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Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por JHON
ALEXANDER GARCIA GARCIA contra la EMPRESA DE TRANSPORTE
GUASIMALES TRANSGUASIMALES S.A., Radicado bajo el No. 54-001-31-05-
002-2017-00511-00, y Radicacion interna N° 19.129 de este Tribunal
Superior, para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia del 29 de octubre de 2020, proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El sefior JHON ALEXANDER GARCIA GARCIA, mediante apoderado judicial,
present6 demanda ordinaria laboral contra la EMPRESA DE TRANSPORTE
GUASIMALES TRANSGUASIMALES S.A. para que se declare la existencia de
un contrato de trabajo entre el 9 de febrero de 1997 y el 9 de septiembre de
2014, por la cual, se ordene el pago del tiempo de servicios, cesantias,
intereses sobre cesantias, vacaciones, indemnizacion moratoria,
indemnizacion por despido injusto, indemnizacion por no consignacion de las
cesantias, aportes al sistema de seguridad social, intereses moratorios y
costas.

Como fundamento factico refiere:

¢ Que, ingreso a laborar a la demandada el 9 de febrero de 1997 y finaliz6
el 9 de septiembre de 2014, y fue trasladado el 11 de septiembre de
2014 al CENTRO DE SERVICIOS ZONA INDUSTRIAL S.A.S. por orden
del Gerente HENRY DUARTE BECERRA hasta el 9 de septiembre de
2015.

¢ Que, fue vinculado mediante un contrato de trabajo a término
indefinido para prestar servicios subordinados, como control



despachador y control de paso en horario de lunes a sabado de 5:20
a.m. a 7:00 p.m. y festivos de 6 a.m. a 5 p.m.

Que, desde entonces se ha pretendido hacer valer como salario las
propinas esporadicas que le regalaban los conductores de busetas,
microbuses y afiliados.

Que, desde el ano 2007 comenzo a sufrir dolores en las rodillas, siendo
cambiado de puesto en noviembre de ese ano lo que le implicaba correr
y estar de pie por orden del jefe de rutas GERSON BERMUDEZ.

Que, el 29 de enero de 2008 presentoé complicaciones y el especialista
en salud ocupacional emiti6 concepto de recomendaciones por lo que
fue reubicado a su puesto anterior.

Que, en el ano 2010 empezaron a presionarlos para firmar un contrato
escrito a término fijo inferior a un ano, el cual se nego a suscribir y por
eso desmejoraron sus condiciones al cambiarle de puesto, inclusive
amenazaron con despedir a su padre que era conductor y por ello
finalmente firmo.

Que, no recibia ningun tipo de salario, siendo amenazado por la
empresa para que firmara las nominas, lo que hacia para seguir
percibiendo las propinas de las que subsistia, y en el ano 2011 le
hicieron firmar el pago de examen de admision.

Que, empez6 a sufrir dolor en su rodilla, lo que comunicé a sus jefes y
el 9 de septiembre de 2014, el gerente de la empresa le informo de
manera verbal sobre su traslado al CENTRO DE SERVICIOS ZONA
INDUSTRIAL S.A.S. donde también era gerente, para el cargo de oficios
varios que en realidad era asistente administrativo, sin hacerle
calificacion o examen de salida, convenciéndolo al decirle que seria un
salario superior.

Que, en el afno 2015 se le complicé su rodilla, fue diagnosticado con
lesion meniscal y fue sometido a cirugia el 26 de marzo, y el 10 de julio
encontrandose en delicado estado de salud y en terapias, fue entregado
preaviso de terminacion del contrato sin tener en cuenta su condicion
meédica. Que en el curso de la relacion no se le cancelo6 el salario legal,
ni las prestaciones sociales en su integridad, aportes y tampoco fue
calificado.

La demandada TRANSGUASIMALES S.A. contest6 a la demanda afirmado:

Que, el actor ingreso a laborar fue el 18 de mayo de 2010 mediante
contrato a término fijo hasta el 16 de mayo de 2011 y luego del 3 de
junio de 2011 al 1 de junio de 2012, del 3 de julio de 2012 al 1 de julio
de 2013 y del 6 de agosto de 2013 al 4 de agosto de 2014.

Desconoce las actividades laborales realizadas por el actor, con
posterioridad, y confirma que el cargo ejercido fue control y oficios
varios, en la jornada laboral ordinaria sin laborar en festivos ni
domingos.



e Que, no existio vinculacion alguna anterior al 2010, no siendo ciertos
los hechos reputados en anos anteriores y cualquier documento se
firmo con pleno conocimiento y libre de vicios.

¢ Que, el preaviso entregado se dio en el término legal y la finalizacion
del contrato se debio al plazo pactado. Se opone a las pretensiones
alegando que el actor percibi6é plenamente sus derechos laborales en el
término que fue realmente contratado y propone como excepciones, los
tiempos anteriores al 17 de mayo de 2010, y la PRESCRIPCION.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del tema de decision.

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia del 29 de octubre de 2020 proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, mediante la cual se
resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre las partes existieron diferentes
contratos por termino fijo e indefinido, conforme lo motivado en esta
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcién solicitada
por la entidad demandada TRANSPORTE GUASIMALES S.A.
TRANSGUASIMALES S.A. En consecuencia, ABSOLVER a esta entidad
de las pretensiones condenatorias solicitadas en la demanda por parte
del senior JHON ALEXANDER GARCIA GARCIA.

TERCERO: CONDENAR en costas al demandante.

2.2. Fundamento de la decision.

El juez de primera instancia fundamenté su decision en los siguientes
argumentos:

e Identifica el problema juridico, como el consistente en establecer, si
entre el actor y la empresa demandada, existio un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 9 de febrero de 1997 al 9 de septiembre de 2014,
para verificar si existio ese vinculo y hubo cumplimiento de las obligaciones
laborales reclamadas en la demanda.

e Expone, sobre la demostracion de los elementos del contrato de trabajo
(prestacion personal de servicio, salario y subordinacion), que solo le basta al
actor demostrar el primer aspecto para presumir los otros; debiendo
evidenciar, ademas, los extremos temporales para acceder a las condenas
pretendidas.

e Senala que, en este caso, no era objeto de discusion que hubo una
actividad laboral, pues esta aceptado este servicio y fue ratificado por los
testigos, que ejerciéo como controlador de turno y oficios varios, quedando por
establecer en qué condiciones, tiempos y si se cumplieron las obligaciones.



e Sobre los extremos de la relacion laboral, senala, que las pruebas
oportunamente allegadas, no permiten corroborar que el servicio iniciara en
la fecha senalada en la demanda, pues con ella solo se anexaron de esa época
documentos sobre su estado de salud, otros como memorandos, circulares y
misivas de la empresa no permiten identificar o desprender prestacion de
servicios del actor. Mientras los testigos JOSE RAMON ROSAS, NELSON
RODRIGUEZ y BERNARDO FERREIRA no dan certeza sobre la fecha de inicio
de las labores, pues el primero no recuerda y no da la razén de su
conocimiento, el segundo apenas laboré entre 2001 y 2004 para la
demandada no siendo dable derivar de él wuna relacion uUnica e
ininterrumpida, y el tercero si bien afirma haber laborado de 1999 a 2015 no
manifestd en manera clara que en periodos anteriores a 2010 el actor
laborara permanente e ininterrumpidamente.

e Afirma, que no es posible valorar los documentos que fueron aportados
por la apoderada del demandante con posterioridad a la audiencia de practica
de pruebas, pues conforme a los articulos 164 y 173 del C.G.P., no son
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso; dado que ademas
tampoco fueron decretados ni incorporados por el Juzgado.

e Conforme a lo anterior, solo procede la verificacion del cumplimiento
de las obligaciones en los lapsos de tiempo aceptados por la demandada en
la contestacion y que fueron alegados como a término fijo; verificados estos,
segun los documentos aportados no se allegaron los contratos del 8 de mayo
de 2010 al 10 de mayo de 2011 y del 3 de julio de 2012 al 1 de julio de 2013,
solo los dos restantes; aportandose ademas las cartas de terminacién de cada
etapa contractual.

eDe la falta de pruebas adecuadas, concluye, que hubo 4 vinculos
laborales diferentes: del 8 de mayo de 2010 al 10 de mayo de 2011 hubo
contrato a término indefinido, por no aportar contrato escrito y que fue
finalizado sin justa causa segun folio 83; del 3 de julio de 2011 al 1 de junio
de 2012, contrato a término fijo segun escrito a folio 78 y fue finalizado por
expiracion del plazo pactado segin aviso a folio 79; del 3 de julio de 2012 al
1 de julio de 2013, se evidencidé un contrato a término indefinido por no
aportarse el escrito, finalizado sin justa causa segun folio 75 y del 6 de agosto
de 2013 al 4 de agosto de 2014, un contrato a término fijo visto a folio 69
terminado por expiracion del plazo fijo pactado segun folio 70. Estos vinculos
son diferentes porque se aportaron las liquidaciones de cada uno, en folios
71,75,80y 84.

eEvidencia que en estas liquidaciones se cancelaron al trabajador las
prestaciones respectivas, con firma de recibido del trabajador y ante ello para
verificar el pago de las pretensiones reclamadas en la demanda: salario,
primas de servicio, cesantias, intereses a cesantias, descansos remunerados,
vacaciones, trabajo suplementario y aportes a seguridad social integral. De
estos, se advierte que como el ultimo vinculo laboral finalizo el 4 de agosto de
2014, el actor contaba hasta el 4 de agosto de 2017, para evitar que se
configurara la excepcion de prescripcion y solo radico la demanda el 11 de
octubre de 2017, aunque elevo reclamacion directa al empleador el 21 de
octubre de 2016 y resuelta el 15 de noviembre, por lo que esta interrumpio
la prescripcion y se encuentran afectados de prescripcion los derechos
anteriores al 21 de octubre de 2013.



e Conforme ello, los extremos a revisar son las prestaciones del 21 de
octubre de 2013 al 4 de agosto de 2014 que corresponde al ultimo contrato
de trabajo bajo una remuneracion equivalente al minimo legal; no
evidenciandose prueba concreta del salario mes a mes para identificar si
hubo diferencias entre las alegadas propinas y lo realmente a percibir que
permita liquidar la condena reclamada. Sobre las prestaciones indica que a
folio 71 y 72, obra el pago de las mismas, sin que demostrara el demandante
que su firma alli hubiera resultado de una presion o que existiera vicio del
consentimiento.

eRespecto de otras pretensiones, no se demostré como exige la
jurisprudencia el trabajo suplementario y Colpensiones corroboro6 el pago de
aportes en los periodos declarados. La indemnizacion por despido injusto
senala que no prospera dado que el ultimo vinculo y uUnico no prescrito,
finalizé6 por expiracion de plazo fijo con preaviso oportuno. Sobre la
indemnizacion por no consignacion de cesantias, explica que al finalizar cada
vinculo se cancelo directamente la misma al trabajador y por ende no habia
obligacion de consignarlas. Igualmente que tampoco prospera la moratoria
del articulo 65 del C.S.T. al verificarse el pago de las prestaciones.

3. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante interpone recurso de apelacion,
fundado en los siguientes argumentos:

eSenala, que tanto los testigos como las documentales aportadas
evidencian que si existido un contrato de trabajo entre las partes, sin solucion
de continuidad, desde el 9 de febrero de 1997 al 9 de septiembre de 2014,
probando los 3 requisitos de la relacion laboral, evidenciando la prestacion
personal del servicio de JHON GARCIA en los testimonios y en las planillas
aportadas durante la etapa probatoria, donde se logra demostrar el ingreso a
la jornada laboral en el horario de obligatorio cumplimiento y con ello la
continuada subordinacion, pues ademas percibia 6rdenes del jefe de rutas y
de los directivos de TRANSGUASIMALES.

e Advierte, que la remuneracion realmente comprendia de las propinas
de los conductores y que se hacia pasar por la empresa como la
remuneracion, demostrandose con el testimonio de BERNARDO FERRER que
€l como conductor da fe sobre la obligacion de dar esas propinas.

e Conforme estas pruebas, estaba demostrada suficientemente Ila
prestacion del servicio para aplicar la presuncion de subordinacion y esto no
lo realizo la demandada, quien inclusive dilatoé el proceso, no refutando
ademas los documentos aportados y siendo congruentes e idoneos los
testimonios.

eRefiere, que los contratos firmados aportados no desmeritan la
verdadera relacion laboral ejecutada desde 1997, y que intent6 ser disfrazada
por la demandada, por lo que debe darse aplicacion al principio de la primacia
de la realidad sobre las formas para acceder a las pretensiones.

e Sobre la prescripcion, reitera que la relacion laboral era continua e
ininterrumpida y como la misma finalizo el 9 de septiembre de 2014, segun
folio 21, la reclamacion presentada a la empresa que fue contestada
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interrumpe el término de prescripcion. Sin que se aportara prueba alguna
que desmintieran las pruebas y los documentos, como afirmé en algin
momento, buscando usar como pruebas las planillas para evidenciar los jefes
de ruta.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente
manera:

PARTE DEMANDANTE:

La apoderada del demandante manifiesta que se reitera la solicitud de
reconocer un contrato de trabajo realidad entre las partes desde el 9 de
febrero de 1997 al 9 de septiembre de 2014, conforme se demostro en el
tramite procesal y por lo cual se debe aplicar el principio de primacia de la
realidad. Advierte que los documentos y testigos arrimados, demuestran la
existencia del contrato de trabajo y sus elementos esenciales, indicando por
todo el curso del tiempo reclamado que hubo subordinacién, cumplimiento
de horario, control con planillas y registros de llegadas y maultiples
documentos que permiten corroborar lo dicho por los testigos sobre
cumplimiento de 6rdenes, impago de salarios en detrimento de propinas por
parte de los conductores para prevenir descontrol en sus rutas. Situaciones
que estan plenamente acreditadas por la via testimonial, siendo los
declarantes testigos directos de estas situaciones.

Sobre el despido, advierte que la empresa pretendié tenir de legalidad al
obligar al demandante a firmar contratos a término fijo, desmejorando asi las
condiciones laborales inicialmente pactadas pese a seguir ejecutando las
mismas labores, lo que solo vari6 cuando fue trasladado a la empresa de
servicios Zona Industrial SAS de los mismos propietarios; por lo que estima
debe accederse a las pretensiones de la demanda de una relacion Unica y
continua, en lugar del analisis expuesto en primera instancia de acceder a
las relaciones documentadas y solicita se tenga en cuenta la reclamacion
presentada el 21 de octubre de 2016 para efectos de interrumpir la
prescripcion.

PARTE DEMANDADA:

El apoderado de la parte demandada expuso que solo esta demostrado la
existencia de los contratos de trabajo a término fijo declarados en primera
instancia; no siendo dable predicar relacion anterior al 17 de mayo de 2010
ya que no existio ninguna clase de compromiso o relacion entre las partes en
fechas diferentes a las contratadas y tampoco se demostraron los elementos
del contrato de trabajo pretendido. Que en todo caso debe tenerse en cuenta
la prescripcion de los derechos laborales y solicita valorar las excepciones de
fondo ya propuestas: inexistencia del contrato, cobro de lo no debido, mala fe
del actor, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion, carencia de
accion y prescripcion contabilizada por cada contrato individual.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
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del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Se encuentra debidamente acreditada la existencia de un unico contrato de
trabajo entre el sefior JHON ALEXANDER GARCIA GARCIA como trabajador
y La Empresa TRANSGUASIMALES S.A., como empleadora entre el 9 de
febrero de 1997 al 9 de septiembre de 2014? Resuelto esto, se revisara si hay
lugar al pago de las prestaciones e indemnizaciones solicitadas y a declarar
la excepcion de prescripcion en los términos resueltos.

7. CONSIDERACIONES:

En este caso, procede la Sala a determinar si entre el demandante JHON
ALEXANDER GARCIA GARCIA y La Empresa TRANSGUASIMALES S.A.,
existio un Unico contrato de trabajo entre el 9 de febrero de 1997 al 9 de
septiembre de 2014, y si en su alegada condicion de empleador el demandado
adeuda al actor conceptos salariales, prestacionales e indemnizaciones por
los alegados incumplimientos; a lo que se opone la demandada, esgrimiendo
que segun la documental aportada solo hubo una vinculacion entre las partes
de 2010 a 2014 mediante cuatro contratos de trabajo a término fijo,
finalizados por preaviso y liquidados debidamente.

Eljuez a quo determind, que no se aportaron elementos de prueba suficientes
para acceder a la declaratoria de contrato uinico desde el ano 1997, al no
tener los testigos conocimiento que permita arrojar certeza sobre ese hecho;
y por ello, dispuso declarar la existencia de multiples contratos de trabajo
entre las partes segun los documentos anexos y al evidenciar el pago de las
prestaciones alli causadas en el Gltimo contrato, no profirié condenas por la
prescripcion de periodos anteriores y tampoco encuentra causadas las
indemnizaciones reclamadas. Conclusiones a las que se opone la parte
demandante, que apela indicando, que hubo indebida valoracion probatoria
tanto de los testigos como de las pruebas documentales, al estar debidamente
acreditada la relacion en los extremos demandados y la intencion de
disfrazarla firmando convenios contrarios a la primacia de la realidad.

Para resolver la controversia que aqueja a las partes, es importante senalar,
que en los términos del articulo 22 del Codigo Sustantivo de Trabajo, contrato
de trabajo es aquél por el cual, una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. Ante
ello, acorde al articulo 23 (ibidem), para que se predique su existencia debe
existir una actividad personal realizada por el mismo trabajador, bajo la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, y, una remuneracion o salario.

Por su parte, el articulo 24 del C.S.T., subrogado por el articulo 2° de la Ley
50 de 1990, ensena que “...Se presume que toda relacién de trabajo personal
esta regida por un contrato de trabajo”’, pues una vez reunidos los tres
elementos anteriores, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades

que se le agreguen, no obstante, esta presuncion admite prueba en contrario.
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Esta presuncion legal opera a favor del trabajador y por consiguiente,
demostrada la prestacion del servicio, es a cargo del empleador desvirtuarla.
Asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral
en diferentes oportunidades, entre estas en la Sentencia de 13 de diciembre
de 1996, donde precisa, que el articulo 24 no consagra un derecho sino una
regla de juicio que afecta la carga de la prueba en el proceso laboral, esto es,
se trata de una instruccion a los jueces laborales, relevando al trabajador de
acreditar el elemento de la subordinacion pues esta se presume y toda
prestacion de una actividad personal a favor de otra persona, natural o
juridica, debe entenderse en principio como laboral a menos que el empleador
desvirtue que hubo dependencia.

De lo anterior, se extrae, que probada la prestacion personal del servicio, la
subordinacion se presume y compete ejercer plena actividad probatoria a la
parte demandada que excepciona la inexistencia del contrato de trabajo;
complementando esta teoria, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL-20683 de 6 de diciembre de 2017, radicacion No. 56.313, en
lo referente al principio de la primacia de la realidad y la presuncion del
articulo 24 del Codigo sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social, reitera lo
ya expuesto y concreta que quien se abroga la calidad de trabajador debe
demostrar al menos dos aspectos: la prestacion personal del servicio y los
extremos temporales en que afirma haberlo desarrollado, con los elementos
de juicio suficientes para convencer al Juez y al tiempo permitir que el
demandado tenga informacion suficiente para ejercer adecuadamente su
derecho de defensa y contradiccion, siendo a partir de estas reglas que el juez
debe aplicar las respectivas consecuencias juridicas a la parte que omite su
deber procesal.

Es importante senalar, que la teoria general de la carga de la prueba
establece, que le corresponde probar las obligaciones o su extincion al que
alegue aquellas o éstas (Art. 1757 C.C), principio que se reproduce en otros
términos en el articulo 167 del C.G.P. al determinar que “...incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.

Entre los principios que orientan el Derecho Procesal Colombiano, es de
recibo el de la necesidad de la prueba, el cual esta contemplado en el articulo
164 del C.G.P., que a su letra dice: “...Toda decision judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas
obtenidas con violaciéon del debido proceso son nulas de pleno derecho”. A la
vez hace lo suyo en materia laboral, el articulo 60 de C.P.T.S.S. que expresa:
“(...) El juez, al proferir su decision, analizard todas las pruebas allegadas a
tiempo”. Seguidamente el articulo 61 del C.P.T.S.S. reza que:

“...Eljuez no estard sujeto a la tarifa legal de pruebas y por
lo tanto formara libremente su convencimiento,
inspirandose en los principios cientificos que informan la
critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias
relevantes del pleito y a la conducta procesal observada
por las partes {(...)".

Esto, en consonancia con el articulo 167 del C.G.P.



Lo anterior significa, que a la parte actora le basta tanto con probar la
prestacion o la actividad personal como el periodo en que ejecuto la actividad,
para que se presuma el contrato de trabajo y es al empleador a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedo beneficiado el
operario.

Ahora bien, con el fin de resolver el problema juridico antes expuesto, la Sala
observa que dentro del expediente obran como pruebas las siguientes:

e Certificados de existencia y representacion legal de
TRANSGUASIMALES S.A. y de CENTRO SERVICIOS ZONA
INDUSTRIAL S.A.S. (Fol. 3-9)

e Derecho de peticion dirigido a TRANSGUASIMALES S.A. por la
apoderada del demandante, de fecha 21 de octubre de 2016
reclamando por salarios no percibidos, horas extras, prestaciones
sociales e indemnizacion moratoria y respuesta del 15 de noviembre de
2016, negando la relacion alegada desde 1997 y la existencia de
obligaciones adeudadas. (Fol. 10-16)

e Oficio del 29 de enero de 2008, suscrito por especialista en salud
ocupacional de Saludcoop E.P.S. y dirigido a TRANSGUASIMALES,
emitiendo concepto por JHON ALEXANDER GARCIA, respecto de su
lesion meniscal para que sea reubicado; sin sello de recibido. (Fol. 17)

e Historia clinica del sefior JHON ALEXANDER GARCIA donde se
evidencian atenciones en 2017, enero de 2009 y diciembre de 2007, sin
informacion relativa a vinculacion laboral. (Fol. 18-23)

e Memorando del 7 de diciembre de 1998, dirigido a los conductores,
turnadores y propietarios informando que esta prohibido el desvio de
rutas y tener ayudantes, suscrito por el gerente de
TRANSGUASIMALES, pero sin referencia directa al actor. (Fol. 24)

e Documento manuscrito, con fecha 21 de octubre de 1998 que senala
reparticion de labores pero no se menciona al actor ni se identifica su
autor. (Fol. 25)

e Multiples documentos suscritos por FABIO CESAR USCATEGUI, como
gerente de TRANSGUASIMALES S.A., dando instrucciones a los
conductores, turnadores, propietarios, controles y demas personal
sobre situaciones relativas a tramites, entrega de planillas, tarifas,
entre otras, desde agosto de 1998 a febrero de 2000. Nuevamente sin
mencionar o identificar directamente al actor. (Fol. 26-33)

e Memorando del 15 de junio de 2008, suscrito por JOSE DOMINGO
DUARTE como gerente de TRANSGUASIMALES S.A., dirigido a
conductores y controles sobre verificacion de libreta militar, sin
identificar al actor. (Fol. 34)

¢ Memorandos de TRANSGUASIMALES dirigidos a control tierra linda,
nidia, prados libertadores y camilo torres, del ano 2001 dando
instrucciones sobre paso de vehiculos, sin mencionar al actor. (Fol. 35-
38)

e Remisiones del actor a valoraciones médico laborales en ASSOT, por
parte de TRANSGUASIMALES de mayo de 2011. (Fol. 39-41)

e Certificacion Laboral suscrita por HENRY DUARTE BECERRA como
representante legal de CENTRO SERVICIOS ZONA INDUSTRIAL S.A.S.,
dando constancia que JHON ALEXANDER GARCIA laboré mediante
contrato a término fijo como asistente administrativo, expedida el 2 de
diciembre de 2015. (Fol. 43)



Contrato de trabajo a término fijo suscrito por JHON ALEXANDER
GARCIA como trabajador y TRANSGUASIMALES como empleador,
desde el 6 de agosto de 2013 al 4 de agosto de 2014 por un salario
minimo en el cargo de CONTROL; escrito de preaviso de no prorroga
del 4 de julio de 2014 suscrito por el actor, liquidacion de prestaciones
finales y de prima semestral. (Fol. 69-72)

Carta dirigida a Proteccion S.A. del 8 de agosto de 2014 autorizando al
retiro de Cesantias. (Fol. 73)

Carta del 1 de junio de 2013 comunicando decision de no prorrogar
contrato a término fijo que vence el 1 de julio de 2013 dirigida por la
demandada y suscrita por el actor. (Fol. 74)

Liquidacion final de contrato de trabajo del periodo 3 de julio de 2012
al 1 de julio de 2013, prima de servicios y autorizacion para pago de
cesantias al fondo de pensiones (Fol. 75-77)

Contrato de trabajo a término fijo suscrito por JHON ALEXANDER
GARCIA como trabajador y TRANSGUASIMALES como empleador,
desde el 3 de junio de 2011 al 1 de junio de 2012 por un salario minimo
en el cargo de CONTROL; escrito de preaviso de no prorroga del 1 de
mayo de 2012 suscrito por el actor, liquidacion de prestaciones finales
y de prima semestral, con autorizacion para retiro de cesantias. (Fol.
78-82)

Carta del 16 de abril de 2011 comunicando decision de no prorrogar
contrato a término fijo que vence el 16 de mayo de 2012 dirigida por la
demandada y suscrita por el actor. (Fol. 83)

Liquidacion final de contrato de trabajo del periodo 18 de mayo de 2010
al 16 de mayo de 2011, prima de servicios y autorizacion para pago de
cesantias al fondo de pensiones (Fol. 84-86)

Constancia suscrita por FABIO CESAR USCATEGUI FUENTES, como
gerente de TRANSGUASIMALES S.A., del 22 de mayo de 2013,
certificando que JHON ALEXANDER GARCIA labora como control
externo desde el 18 de mayo de 2010 mediante contratos a término fijo.
Certificado expedido por SEGUROS BOLIVAR, senalando que existen
pagos por concepto de ARL de TRANSGUASIMALES S.A. y a favor del
actor, entre mayo de 2010 a agosto de 2014. (Fol. 124-125)

Historial de cotizaciones del actor en COLPENSIONES donde aparecen
cotizaciones de junio de 2001 a abril de 2006, con interrupciones, de
manera independiente; mediante GENERAMOS como empleador de
junio de 2006 a mayo de 2007; como independiente de junio de 2007
a mayo de 2010, de manera interrumpida; a través de la demandada
desde mayo de 2010 a agosto de 2014; mediante CENTRO SERVICIOS
de septiembre de 2014 a septiembre de 2015 y finalmente mediante
caja de compensacion de julio a noviembre de 2017. (Fol. 128-132)
Testimonio rendido por JOSE RAMON ROZO SANDOVAL, quien
manifesté conocer al actor, porque en el anno 1993, €l acompanaba a su
padre, que era conductor de bus de la empresa, a comprar la cartulina
y tiempo después €l ingres6 como control, después de 1997 aunque no
recuerda exactamente la fecha, para entonces es que recuerda haberlo
visto entregar sus planillas. Expresa que la labor era la de llevar el
control de la planilla diaria del paso de los vehiculos por el respectivo
punto, lo que conoce porque €l laboraba alla en la empresa como cajero.
Sobre el horario senala que era de 5 de la manana a las 6 o 7 de la
noche. Expresa que la empresa lo mandaba a diferentes puestos,
dependiendo del jefe de ruta. Sobre la fecha final, sefiala que estuvo
mas o menos hasta 2014 en agosto, lo que recuerda porque €l entonces
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fue designado como control y que el actor fue remitido a laborar en la
bomba. Desconoce aspectos como pagos de seguridad social o salarios.
Testimonio de WILMER SERRANO AGUILAR, el cual expresa que es
empleado de la demandada desde 2005, desempenando funciones de
mantener al dia los papeles de los vehiculos y conocié al demandante
porque labor6 como control o despachador de las busetas, pero no
recuerda bien las fechas de ingreso y salida del actor porque no es su
cargo especifico; sobre los horarios, normalmente empiezan a las 6 pero
ellos manejan las dos horas que toman su almuerzo.

En el testimonio NELSON JAVIER RODRIGUEZ CRUZ, explica, que fue
trabajador de la demandada y que conoci6 al actor porque ya laboraba
alli cuando ingreso, en 2001 y siguié cuando €l salié en 2004 o 2005,
ejerciendo labores de control a través de las planillas que entrega la
empresa para verificar los horarios de salida y paso de los vehiculos.
Que en esa época era usual coincidir en la misma ruta en diferentes
puestos, iniciando a las 5 de la manana porque a las 5y 15 am debia
salir la primera buseta hasta las siete de la noche que finalizaba la
jornada. Explica que después de su despido, por sus nuevas labores
pudo verlo en sus puestos dos o tres anos mas, pero luego cambi6 de
lugar de trabajo y no pudo seguirlo viendo. Sobre el pago de salarios,
explica que constaba exclusivamente de las propinas que le entregaban
los conductores y que muchas veces debian correr para poderlas
recibir, dado que la empresa dirigia y coordinaba todo, pero no
cancelaba directamente ningun valor.

Testimonio de BERNARDO FERREIRA CASTANEDA, donde senala, que
fue trabajador de la demandada entre 1999 y 2015 como conductor de
buseta, donde conoci6 al actor porque era control de despacho de las
busetas. El llegaba a las 5 de la mafana, para despachar el primer
vehiculo y cada 8, 10 o 15 minutos dar paso al siguiente para evitar el
desorden de las rutas y la guerra del centavo, hasta las 7 de la noche
que salia el ultimo vehiculo. Explica que la empresa no cancelaba
sueldo a los controles, que devengaban las monedas y propinas de los
conductores, como un incentivo. Afirma que después de que €l salio, lo
retiraron y lo trasladaron a una bomba de gasolina. Niega que en algun
momento hubiera dejado de laborar el actor, o que estuviera afiliado a
seguridad social. Senald que el jefe de rutas era el inmediato superior
del actor y quien le daba las 6rdenes, debiendo al final del dia firmar
las planillas y entregarlas a la empresa, diferente a la planilla que cada
conductor le entregaba para marcar el tiempo.

FABIO CESAR USCATEGUI FUENTES, en su calidad de representante
legal de la demandada TRANSGUASIMALES, al rendir interrogatorio de
parte indico que ha laborado en la empresa desde los anos 90 como
parte de la junta directiva y ahora gerente; que conoce al actor porque
es hijo de uno de sus choferes, sobre la fecha de ingreso afirma que fue
en 2010 y que finalizo en el ano 2014 cuando terminé el contrato por
plazo pactado, entregandole el preaviso. Al respecto de las planillas
aportadas por la parte demandante, se le ponen algunas en
conocimiento y son desconocidas por el interrogado, quien desconoce
la persona que firma y senala que en su labor solo atiende labores
relacionadas con planillas cuando hay controversia entre conductores
o despachadores, y manifiesta que no recuerda claramente si quien
firma como jefe de ruta era el correspondiente.

El demandante JOHN ALEXANDER GARCIA GARCIA, absolvio
interrogatorio de parte sefialando que no es cierto que solo iniciara
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labores en 2010 porque de manera verbal fue contratado por el senor
MISAEL ANTONIO CHONA, jefe de ruta, en 1997 y acepta que suscribio
un contrato a término fijo en 2014 visto a folio 69 y en 2011 visto a
folio 78; sobre las liquidaciones finales vistas a folios 71, 72, 75, 76,
80, 81, 84 y 85, senala que si se la pagaron pero nunca le pagaron el
salario normal solo recibio esas sumas finales desde el 2010. Aclara
que la empresa solo cancelaba anualmente las liquidaciones, pero
nunca un salario minimo.

Conforme a esta relacion probatoria, la Sala, reitera, que para declarar la
existencia de la presuncion de que trata el articulo 24 del C.S.T., el actor debe
acreditar la prestacion personal del servicid, para de esa forma, trasladar a
la demandada la carga de la prueba de probar que no existié subordinacion;
al respecto de la valoracion probatoria, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SL21157-2017, Radicacion n.° 55951 y con M.P. ERNESTO
FORERO VARGAS, se refiere las facultades del juez recordando que:

“no estan sometidos a la tarifa legal, como quiera que
atendiendo los mandatos previstos en el articulo. 61 del
CPTSS, ostentan la facultad legal de apreciar libremente los
medios de prueba y asi formar de manera libre su
convencimiento, atendiendo, eso si, el principio de la sana
critica, lo que conlleva a que sus conclusiones, mientras no
sean descabelladas, queden amparadas por la presuncion
de legalidad y acierto (...) las decisiones se deben
fundamentar en los elementos probatorios que le merezcan
mayor persuasion y credibilidad, ya sea en forma
prevalente o excluyente de lo que surja entre una u otra
prueba, sin que esa escogencia razonada configure la
comisién de un yerro factico”

En esa valoracion probatoria el juez a quo, omitié valorar, los documentos
vistos entre folios 152 a 819, que fueron aportados por la apoderada del actor
en memorial posterior a la etapa de decreto de pruebas, dado que le asistio
razon al juez, de identificarlas como pruebas allegadas de manera
extemporanea al proceso y sin que surtieran las etapas de contradiccion
legalmente contempladas.

De conformidad con el articulo 60 del C.P.T.Y.S.S., “...El Juez, al proferir su
decision, analizard todas las pruebas allegadas en tiempo”; igualmente el
articulo 164 del C.G.P., refiere que “Toda decisiéon judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.”; sobre la debida
interpretacion de este principio de oportunidad probatoria, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en providencia SL170 de
2021 explica:

“Debe recordarse lo que la jurisprudencia de la Sala ha
sostenido invariablemente sobre la validez de las pruebas, en
el sentido que, de conformidad con lo previsto en el art. 60 del
CPT y de la SS, los jueces al proferir la decisiéon deben analizar
solo aquellas que fueron regular y oportunamente allegadas al
proceso, esto es, aquellas presentadas: i) con la demanda inicial
o su contestacion; ii) con la reforma a la demanda o su
contestacion, o; iii) en el transcurso del proceso, cuando no se
tengan en su poder, antes de la decision que ponga fin a la
instancia, siempre que hubieran sido solicitadas y
decretadas como prueba.
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Al respecto esta Corporacion se ha pronunciado en miltiples
oportunidades, entre otras, en las sentencias CSJ SL9063-
2014, CSJ SL5882-2016, CSJ SL2833-2017, CSJ SL2022-
2020, en esta se preciso: (...)

importa destacar que una prueba es inexistente o mds bien
inoponible en la medida que no sea debidamente incorporada
al proceso, esto es, de manera regular y en tiempo, dado que no
basta con que una de las partes en forma desprevenida o
extemporanea la hubiera allegado y que como consecuencia de
ello obre en el expediente, para que el juzgador pueda
validamente considerarla e impartirle valor probatorio al
momento de proferir la decisién de fondo, pues en estos casos
se requiere del pronunciamiento previo del juez de conocimiento
en relacién a su aportacion, a efecto de cumplir con los citados
principios y por ende con el debido proceso al tenor del articulo
29 de la Carta Mayor.

Lo dicho significa, que no es viable la apreciaciéon de una prueba
inoportunamente allegada y menos que no hubiese sido
decretada como tal en alguna de las etapas procesales
prescritas para esos especificos fines, puesto que permitirlo,
seria ir en contra del mandato de la mencionada norma
constitucional que sefiala como <nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacion del debido proceso>".

Y es que, con todo, la facultad oficiosa de que trata el art. 54 del
CPT y de la SS, no escapa al principio de comunidad de las
pruebas, segun el cual, pertenecen al proceso y no a un sujeto
determinado, por lo que para que puedan servir a ese interés,
tiene que existir una justificacioén, la cual debe estar precedida
de una decision judicial emitida por el juzgador, para poder
ejercer en la etapa de valoracién probatoria el respectivo
andlisis, y asi evitar sorprender a las partes con la simple
excusa de su aparicién en el expediente, con mayor razon, si lo
que alli se encuentra no coincide con lo solicitado, como en este
caso ocurrié, dado que lo que trajo el apoderado judicial de la
cooperativa demandada, no fue lo que en la etapa de decreto de
pruebas el juez avalé para que se aportara, por lo que falté un
pronunciamiento especifico sobre las piezas que dicho litigante
anexo, es decir, si pese a no referirse a lo que concretamente
requirié la contraparte, de oficio era posible su incorporacion,
para servir en la apreciacién de las pruebas.”

Bajo este parametro legal y jurisprudencial, se advierte que los documentos
vistos entre folios 152 a 819 no fueron incorporados como pruebas por parte
del Juez en la etapa probatoria; los mismos, no solo dejaron de ser aportados
en las dos etapas que tiene el actor (demanda y contestacion), sino que
tampoco solicitéo en la audiencia del 10 de diciembre de 2018 que fueran
incorporados alegando imposibilidad de allegarlos antes para que el juez
accediera a esta peticion. Apenas se advierte que, durante el interrogatorio
de parte del representante legal de la demandada, se le pusieron en
conocimiento 3 o 4 planillas contenidas de un total de 667 folios.

La imposibilidad de analizar probatoriamente estos documentos se desprende
de que, una vez presentados por el interesado se abre la etapa de
contradiccion para que la demandada pueda tacharlos o desconocerlos y al
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omitirse la misma, se trataria de pruebas que vulneran el debido proceso de
la parte contra quien se oponen. De manera que, contrario a lo expuesto por
la apelante, pueden obrar fisicamente en el expediente y haber sido utilizadas
en el despacho en el curso de la etapa probatoria; pero no se profirié auto
incorporandolas al mismo, corriendo traslado de las mismas y por ende la
ausencia de pronunciamiento expreso sobre su decreto como pruebas hace
inviable su analisis probatorio.

Aclarado lo anterior, y siguiendo con el analisis de las pruebas resenadas que
si fueron oportuna y regularmente aportadas al proceso, se advierte, que en
los documentos anexos con la demanda no se deriva ningin medio de
conviccion que permita afirmar la existencia de servicios prestados por el
actor a la empresa demandada; pues se trata de documentos clinicos, donde
el tnico que refiere a TRANSGUASIMALES no proviene de dicha empresa y
tampoco registra haberle sido entregado. Los memorandos de diferentes anos
entre 1998 y 2008, son de caracter general y nada permite inferir que se
hayan dirigido al demandante.

Por otra parte, los documentos aportados con la contestacion de la demanda,
permiten entrever que entre las partes hubo 4 contratos de trabajo a término
fijo, con solucion de continuidad, entre el 18 de mayo de 2010 y el 8 de agosto
de 2014, debidamente preavisados sobre la decision de no prorrogarlos,
debidamente liquidados y aceptados como suscritos por el actor; pero, desde
la demanda se afirma, que estos instrumentos juridicos fueron suscritos con
la intencion de disfrazar la realidad sobre el contrato verbal que de manera
continua e ininterrumpida se ejecuto desde febrero de 1997 hasta agosto de
2014, por lo que solicita se aplique el principio de primacia de la realidad.

En ese sentido, si bien el actor aceptd haber suscrito los contratos de trabajo
a término fijo, afirmo6é como condicionante que ello servia para desconocer la
verdadera relacion laboral que venia ejecutando ininterrumpidamente desde
1997; entrando a verificar si se da la confesion en los términos del articulo
196 del C.G.P., “La confesiéon deberd aceptarse con las modificaciones,
aclaraciones y explicaciones concernientes al hecho confesado, excepto cuando
exista prueba que las desvirtie”’; por ello como el actor condicion6é su
aceptacion, no se configuré prueba de confesion; por lo que ahora procede la
Sala a estudiar si efectivamente mediante los testimonios demostré esta
prestacion de servicio desde esa época y si los documentos suscritos,
sirvieron para encubrir la realidad.

Sobre esta situacion, se aportaron los testimonios de los senores JOSE
RAMON ROZO SANDOVAL, NELSON JAVIER RODRIGUEZ y BERNARDO
FERREIRA CASTANEDA; de quienes el juez a quo concluyd, no se podia
desprender suficiente conocimiento sobre los hechos alegados, a lo que se
opone la apelante por estimar que sus declaraciones si resultan suficientes
para demostrar lo pretendido.

Estima la Sala que las conclusiones del juez de primera instancia, son
desacertadas, pues de lo declarado por los tres testigos citados, se deriva
suficiente informacion para dar conviccion sobre el elemento de prestacion
de servicios que le basta acreditar al actor para acceder a sus pretensiones;
en efecto, notese que el senor ROZO SANDOVAL es claro al indicar, que
laboro para la demandada como cajero entre los anos 1993 y 2015, tiempo
en el cual, conoci6 al actor inicialmente como hijo de un conductor y luego
desde 1997 como control de despacho, lo que conoce porque desde su puesto,

14



percibia directamente la entrega de las planillas al finalizar la jornada laboral,
indicando, que asi fue hasta el mes de agosto de 2014, cuando el actor fue
trasladado a la bomba de gasolina, lo que recuerda porque para la misma
fecha €l fue reasignado de cajero a control de despacho. Es decir, el testigo
informa una version coincidente con los hechos de la demanda y la expone
desde su perspectiva, con conocimiento directo de la situacion por su calidad
de trabajador de la misma empresa en un puesto que le permitia percibir la
entrega diaria del formato que certificaba su prestacion de servicios.

Igualmente, el sefior NELSON RODRIGUEZ expuso, como entre los afios 2001
y 2005 cuando laboré en el control de planillas de TRANSGUASIMALES S.A.,
conocio al actor porque ya laboraba alli en la misma labor y siguié cuando
fue despedido, lo que pudo percibir porque durante dos anos siguientes a su
salida sigui6 viéndolo en su puesto por recurrir ese sitio, hasta que dejo de
asistir a la misma ruta por cuestiones laborales. Version que, si bien es
parcial, permite corroborar la continuidad de servicios alegada en la
demanda.

Finalmente, el senor BERNARDO FERREIRA coincidié con el primer testigo
al exponer que entre 1999 y 2015 cuando ejercido como conductor de la
empresa demandada, conocié al actor como el control de despacho de
busetas, lo que percibia directamente porque era el que le daba la salida
diaria y lo dejo de ver porque en algiin momento lo retiraron para asignarlo a
la bomba de gasolina.

Estima la Sala, que estas declaraciones son coincidentes y concordantes, al
identificar al senior JHON ALEXANDER GARCIA como control de despachos
de las busetas de la empresa demandada, desde algin momento del anno 1997
y hasta agosto de 2014; cada uno da su version desde su perspectiva como
empleados de TRANSGUASIMALES, percibiendo directamente la actividad
ejecutada y refiriendo que la misma, fue continua, permanente y sin apreciar
interrupcion hasta el ano de su finalizacion.

Respecto de la libre formacion del convencimiento, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en proveido SL1261 de 2021 reitera
lo explicado en SL2833 de 2017 sobre que “los sentenciadores de instancia
gozan de la «potestad legal de apreciar libremente la prueba» en los términos
previstos en el citado articulo 61 del C.P. del T. y de la S.S., para, con ello,
formar su convencimiento con base en el principio de la sana critica, acerca de
los hechos discutidos. Esto, con base en aquellos elementos de prueba que mas
los induzcan a hallar la verdad real, siempre y cuando las inferencias del
juzgador sean ldégicas y aceptables, por lo cual quedan abrigadas por la
presuncion de legalidad. De suerte que los jueces de instancia, conforme a esa
potestad legal, pueden validamente fundar su decisién en aquellos elementos
probatorios que les merezcan mayor persuasion o credibilidad, ya sea en forma
prevalente o excluyente de lo que surja entre una u otra prueba, sin que esa
escogencia razonada configure un yerro’.

Se debe tener en cuenta, que toda decision judicial debe estar debidamente
fundada a través de la inescindible relacion entre los elementos facticos con
el material probatorio que genere la suficiente persuasion de credibilidad para
que se configuren y resulten aplicables los presupuestos normativos que
persiguen las partes. De manera que, probada la prestacion del servicio, a la
demandada le correspondia acreditar mas alla de sus propias
manifestaciones que la misma no existio antes del ano 2010, pero la
documental aportada solo evidencia la relacion laboral desplegada entre ese
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ano y agosto de 2014 y el testigo citado, WILMER SERRANO, afirm6 conocer
al actor, pero no tener ningin conocimiento sobre su vinculaciéon por no
corresponder a sus funciones.

Ahora bien, que para lograr el éxito de sus pretensiones €l trabajador debe
acreditar, ademas de la prestacion de servicios, los extremos temporales en
que pudo haberse desarrollado la relacion para acceder a las condenas
respectivas, debido a que a los funcionarios judiciales les esta vedado hacer
suposiciones; no obstante, en sentencias como la SL5186 del 28 de
noviembre de 2018 (Rad. 62.644 y M.P. JIMENA GODOQY) también ha venido
reiterando la Corte que los jueces en su papel de garantes de los derechos
laborales, “(...) deben procurar esclarecer los extremos temporales de la
relacion laboral cuando se tenga certeza sobre la prestaciéon de un servicio en
un lapso determinado, para de esa manera calcular y hacer efectivos los
derechos laborales que le correspondan al trabajador demandante” y reitera
que, desde sentencia del 22 de marzo de 2006, rad. 25.580, se determina que
aunque no esté precisada con exactitud la vigencia del contrato de trabajo,
podria ser establecida en forma aproximada el lapso “que a pesar de no
concordar exactamente con la realidad da certeza de que en ese lapso ella se
dio, habra de tomarse como referente para el cdlculo de los derechos laborales
del trabajador”.

En este caso, la documental permite establecer como aceptado por las partes
que el actor dejo de prestar servicios a favor de TRANSGUASIMALES S.A. el
dia 4 de agosto de 2014, conforme a liquidacion final vista a folio 71; respecto
del extremo inicial, la declaracién del testigo JOSE RAMON ROZO ubica el
mismo en el ano 1997, sin tener claro el mes y dia, por lo que se debe entender
que prestoé servicios al menos un dia de esa anualidad, es decir, que se tendra
como extremo inicial el 31 de diciembre de 1997.

Ahora bien, teniendo en cuenta que lo pretendido es la declaratoria de un
contrato de trabajo Unico y sin solucion de continuidad, alegando que los
contratos a término fijo suscritos solo sirvieron para disfrazar la realidad; la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha reconocido que, el contrato de trabajo a término fijo «/...] es una
de esas modalidades contractuales autorizadas por el legislador, que no ha
perdido legitimidad y que puede ser utilizada libremente por el empleador de
acuerdo a sus necesidades, dentro de los precisos limites establecidos
legalmente» (CSJ SL3535-2015).

Pero, también ha expresado que esa libertad de elegir la modalidad
contractual no es absoluta para el empleador, en la medida en que ella no
puede servir de mecanismo para desconocer los derechos de los trabajadores.

Ha dicho, asimismo, que el juez debe examinar si materialmente existio
unicidad en el contrato de trabajo, para de alli extraer todas sus
consecuencias, pues no en pocas ocasiones se han adoptado estas practicas
«...] con el animo de restar antigtiedad en el servicio del trabajador, bien para
favorecerse en la liquidacién de las cesantias o para beneficiarse al momento
de ejercer la potestad de dar por terminado unilateralmente el contrato de
trabajo» (CSJ SL806-2013).

En la sentencia CSJ SL814-2018 explico: “Por ello, en conclusion, si bien las
partes gozan de autonomia para suscribir contratos de trabajo a término fijo,
asi como para variar las condiciones de su vinculo laboral, en desarrollo del
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principio de la primacia de la realidad sobre las formas y de irrenunciabilidad
de derechos laborales, esa novacion de las condiciones del contrato de trabajo
solo resulta valida si se corresponde con la realidad, es decir, si se identifica
con un cambio real en el objeto del contrato o en sus condiciones y no se queda
en el plano meramente formal, de manera que sirve como mera estratagema
para eliminar garantias especiales para el trabajador”.

Igualmente, en proveido SL3759 de 2019 se senald que “la simple suscripciéon
de otro tipo de contrato de trabajo (a término fijo), no podia generar per se las
consecuencias de finalizar aquella relacion laboral iniciada previamente y
menos aun, sin las condiciones facticas en las que se presto el servicio y las
condiciones que rodearon la actividad de la actora”; explicando que el cambio
de modalidad contractual debe ser representativo del principio de estabilidad
en el empleo y la variacion por obedecer a una grave afectacion a ese
postulado, debe generar una mejora en la calidad de la labor; de manera que
“lo propio en cada caso en que deba mutarse la modalidad de contrato que rige
en una relacién de trabajo corresponde a que cualquiera sea la modificacion
que deba introducirse, en cualquier via, no sélo esté lo suficientemente
Jjustificada, sino que responda naturalmente a la materialidad del servicio en
la practica’.

Concluye la Corte que “también es una expresiéon del principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formalidades que cualquier mutacion
en la forma como se presta el servicio en una relaciéon de trabajo se vea
automaticamente reflejada en el contrato que la rige, asi como es del caso que
toda modificaciéon contractual se irradie de forma inmediata en la manera como
se ejecuta la actividad personal del trabajador”.

En esa medida, como se evidencié que el actor presto servicios de manera
continua e ininterrumpida para la empresa demandada desde el anno 1997
como controlador de despacho de busetas y ruta, sin que los contratos a
término fijo variaran en manera alguna la labor inicialmente contratada, por
lo que se concluye, que tanto, la suscripcion de dichos instrumentos juridicos
solo sirvié para desconocer la antigliedad del trabajador y no correspondia a
la realidad material aqui demostrada.

Por lo anteriormente expuesto, se revocara el numeral primero de la sentencia
apelada y en su lugar, se declarara la existencia de un unico contrato de
trabajo realidad a término indefinido, entre JHON ALEXANDER GARCIA
como trabajador y La Empresa TRANSGUASIMALES S.A. como empleadora,
entre el 31 de diciembre de 1997 y el 4 de agosto de 2014 en la labor de
control de despacho y de ruta, devengando un salario minimo mensual legal
vigente.

Procede entonces la Sala a resolver las pretensiones condenatorias de manera
individual, previo a lo cual debe establecerse si procede la excepcion de
prescripcion propuesta por la demandada. Conforme a los articulos 488 del
C.S.T.y 115 del C.P.T.Y.S.S., el trabajador cuenta con 3 anos para reclamar
sus derechos laborales para evitar que se vieran afectados por el fenémeno
prescriptivo, renovables por otro periodo igual cuando se reclama
directamente al empleador.

Para este caso, la relacion laboral finaliz6 el 4 de agosto de 2014 y se presento
reclamacion laboral el 21 de octubre de 2016, con lo que se interrumpio por
Unica vez el término prescriptivo; por lo que segun la regla general se
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declararan prescritos los derechos laborales anteriores al 21 de octubre de
2013, aunque se procedera a evaluar de acuerdo con las respectivas fechas
de causacion de las pretensiones enlistadas a folios 48 y 49, a discriminar
asi:

1. Reajuste de Salarios

Al respecto, desde la demanda manifesté el demandante que, durante la
relacion laboral, el empleador TRANSGUASIMALES no cancelaba
directamente el salario sino que se conformaba a partir de las propinas que
le entregaban los conductores de busetas y por lo tanto debe proceder a
cubrir las diferencias salariales adeudadas.

Es importante senalar, que la teoria general de la carga de la prueba
establece, que le corresponde probar las obligaciones o su extincion al que
alegue aquellas o éstas (Art. 1757 C.C), principio que se reproduce en otros
términos en el articulo 167 del C.G.P. al determinar que “...incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.

Entre los principios que orientan el Derecho Procesal Colombiano, es de
recibo el de la necesidad de la prueba, el cual esta contemplado en el articulo
164 del C.G.P., que a su letra dice: “...Toda decisién judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas
obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho”. A la
vez hace lo suyo en materia laboral, el articulo 60 de C.P.T.S.S. que expresa:

“(...) El juez, al proferir su decision, analizard todas las pruebas allegadas a
tiempo”.

De esta manera, segun las liquidaciones de prestaciones sociales suscritas a
folios 71, 72, 75, 76, 80, 81, 84 y 85, el actor percibi6 anualmente los
conceptos salariales integros y si bien los testigos senalaron que
efectivamente les constaba que el actor percibia propinas de los conductores,
al tiempo expresaron que no tenian conocimiento directo de aspectos como
la retribucion salarial. Por lo que el actor no acredité los supuestos de hecho
enunciados, mientras el demandado si aporté6 documentos suscritos por él
aseverando haber recibido los conceptos salariales y ante ello, la Sala no
accedera a esta pretension.

2. Auxilio de Cesantias

En primera medida, se advierte que el auxilio de cesantias se causa
integramente con la terminacion del contrato de trabajo, esto es el 4 de agosto
de 2014, por lo que no esta afectada por la prescripcion; como segundo punto,
en las liquidaciones de prestaciones sociales suscritas a folios 71, 72, 75, 76,
80, 81, 84 y 85 se evidencia el reconocimiento anual de cesantias al actor en
el curso de los ultimos periodos correspondientes a los contratos a término
fijo.

Debe recordarse que el articulo 254 del C.S.T. prohibe a los empleadores
efectuar pagos parciales del auxilio de cesantias antes de la terminacion del
contrato de trabajo y de hacerlos, impone la pérdida de las sumas pagadas;
en este caso, dichos documentos contienen un pago por los dias posteriores
al 14 de febrero de cada anualidad y descuenta los dias laborados antes de
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dicha fecha, anexando autorizacion para retirar las cesantias pagadas al
fondo PROTECCION. No obstante, no certifico por un medio de prueba idéneo
el valor de las cesantias que pudo haber consignado y la fecha en que lo
realizo, por lo que estos pagos no fueron demostrados para ser declarados.

En consecuencia, segun el periodo declarado se adeuda un total de
$6.740.441,57, discriminado de la siguiente manera:

Aiio | Salario Dias laborados | Cesantias
1997 | $ 172.005,00 1] $ 477,79
1998 | $ 203.826,00 360 | $ 203.826,00
1999 | $ 236.460,00 360 | $ 236.460,00
2000 | $ 260.100,00 360 | $ 260.100,00
2001 | $ 286.000,00 360 | $ 286.000,00
2002 | $ 309.000,00 360 | $ 309.000,00
2003 | $ 332.000,00 360 | $ 332.000,00
2004 | $ 358.000,00 360 | $ 358.000,00
2005 | $ 381.500,00 360 | $ 381.500,00
2006 | $ 408.000,00 360 | $ 408.000,00
2007 | $ 433.700,00 360 | $ 433.700,00
2008 | $ 461.500,00 360 | $ 461.500,00
2009 | $ 496.900,00 360 | $ 496.900,00
2010 | $ 515.000,00 360 | $ 515.000,00
2011 | $ 535.600,00 360 | $ 535.600,00
2012 | $ 566.700,00 360 | $ 566.700,00
2013 | $ 589.500,00 360 | $ 589.500,00
2014 | $ 616.000,00 214 | $ 366.177,78
$ 6.740.441,57

3. Intereses a las cesantias

De conformidad con el numeral segundo del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
el empleador debe cancelar al trabajador los intereses legales del 12% anual
o proporcionales por fraccion, prestacion creada desde la Ley 52 de 1975 y el
Decreto 116 de 1976, senal6é que estos debian cancelarse en el mes de enero
del ano siguiente al que se causaron; en esa medida, su causacion es el 31
de enero de cada ano, quedando afectados por prescripcion los generados
antes del 21 de octubre de 2013.

Es decir, solo son exigibles los intereses a cesantias del ano 2013 causados
el 31 de enero de 2014 que equivalen a la suma de $70.740 y los del ano
2014, causados el dia de la finalizacion del contrato, liquidados en
$43.941,33.

Ahora bien, estos valores fueron cancelados en las liquidaciones aportadas y
fueron aceptados como percibidos por el trabajador en su interrogatorio, sin
que exista norma que imponga su pérdida como en el caso anterior; a folio
71 se advierte que por el ano 2014 se cancelaron $29.173 y del afno anterior
a folio 75 se evidencia el pago por $20.020; es decir es exigible el valor de
$114.681,33 y se probo el pago de $49.193, por lo que se condenara al pago
de la diferencia por saldo insoluto de $65.488,33.

4. Vacaciones
19



Para el caso de las vacaciones, se advierte que estas se causan tras cada ano
de servicio completo y prescriben dentro de los 3 anos siguientes al que se
pueden reclamar; en ese sentido, como la relacion laboral se declar6 iniciada
el 31 de diciembre de 1997, cada ano a partir del 1 de enero se causaban
vacaciones a favor del trabajador que podia exigir en el curso del ano entero
siguiente. Es decir, que no se encuentran afectadas por prescripcion las
vacaciones no compensadas y exigibles para el 4 de agosto de 2013, que
corresponden a los periodos del 1 de enero al 31 de diciembre de 2012, del 1
de enero al 31 de diciembre de 2013 y del 1 de enero al 4 de agosto de 2014;
respecto de los cuales se adeuda un total de $761.188,89, liquidados de la
siguiente manera:

Ano | Salario Dias laborados | Vacaciones
2012 | $ 566.700,00 360 | $ 283.350,00
2013 | $ 589.500,00 360 | $ 294.750,00
2014 | $ 616.000,00 214 | $ 183.088,89
$ 761.188,89

5. Indemnizacion por despido injusto

En el presente caso, el a quo estimo6 que la condena no procedia porque segun
el documento visto a folio 70, al actor se le preavis6 debidamente la decision
de no prorrogar el contrato a término fijo iniciado el 6 de agosto de 2013; sin
embargo, como se ha declaro la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido y no se puede aceptar la expiracion del plazo fijo pactado como
justa causa para su finalizacion, estando demostrado que fue el empleador
quien decidi6 terminar unilateralmente el vinculo sin una justificacion
aceptable, es procedente acceder a esta pretension.

Conforme al articulo 64 del C.S.T., le corresponden al actor por este concepto
un equivalente a 30 dias de salario por el primer ano de servicio y 20 dias
adicionales por cada ano subsiguiente; como se declaré una relacion laboral
por 16 anos y 215 dias de servicios, esto equivale a 341,94 dias de salario
como indemnizacion por despido injusto, que de acuerdo al salario final de
$616.000 mensuales ($20.533,33 diario) equivale a una condena por
$7.021.167,99.

6. Indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T. y 99 de la Ley
50 de 1990.

En el aparte de pretensiones la parte demandante solicita la indemnizacion
por no consignacion oportuna de las cesantias en el fondo respectivo de que
trata el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion
moratoria del articulo 65 de C.S.T. por no cancelar las prestaciones al
finalizar la relacion laboral.

Al respecto, sobre la naturaleza de cualquier indemnizacion moratoria, se
traera a colacion lo indicado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la Sentencia SL-1091 de 2018 al indicar que esta
condena: “tiene un cardcter eminentemente sancionatorio, pues se genera
cuando quiera que el empleador se sustrae, sin justificaciéon atendible, al pago
de salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador a la
terminacién del vinculo laboral’. Igualmente, ha sido agregado por la
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jurisprudencia “que el juzgador no debe proferir condena automdtica ante el
hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar la conducta patronal y si
de ésta emerge la buena fe para exonerar al empleador; esta nocion que
rechaza la aplicacion automatica de la indemnizacion moratoria se extiende
a la sancion por no consignacion oportuna de las cesantias, indicando la Sala
de Casacion Laboral en sentencia SL3492 de 2018, que “para su imposicion
el fallador debe analizar la conducta del empleador a efectos de establecer si
la omisién en la consignaciéon de las cesantias estuvo revestida de buena fe de
parte aquel para, de esta manera, proceder a eximirlo de su pago”.

Ante ello, no existe un parametro objetivo para determinar la buena fe del
empleador para no cancelar las prestaciones laborales respectivas al
trabajador cuando ha finalizado la relacion laboral, sino que compete al
juzgador establecer si existio alguna justificacion que permita entrever que el
empleador entendia que no estaba obligado a cancelar los derechos
reconocidos, o que estaba convencido de que existian serias razones objetivas
y juridicas para abstenerse de hacer los pagos.

Sobre la forma de valorar la mala fe, la sentencia SL11436 del 29 de junio de
2016 (Rad. 45.536 y M.P. GERARDO BOTERO) hace un recorrido sobre los
precedentes que debe seguir todo funcionario judicial al estudiar la
imposicion de la indemnizacion moratoria; destacando que el simple
desconocimiento del contrato de trabajo al contestar no sirve para absolver
al empleador, ni la declaracion genera automaticamente la condena a favor
del trabajador pues “se requiere de un riguroso examen de la conducta del
empleador, a la luz de la valoracién probatoria sobre las circunstancias que
efectivamente rodearon el desarrollo del vinculo” para definir la buena o mala
fe.

Algunos elementos a tener en cuenta son la conducta del empleador, tanto
en el desarrollo de la relacion como con su finalizacion, esto es, “en relacién
a los actos y comportamientos del empleador moroso que permitan descalificar
o0 no su proceder”, recordando que en decisiones previas se dieron algunos
parametros como la necesidad de evaluar “si en el proceso obra prueba de
circunstancias que revelen buena fe en el comportamiento del empleador de no
pagarlos”, también si “éste tuvo razones serias y atendibles, que le generaron
el convencimiento sincero y honesto de no deber, o que justifiquen su
incumplimiento”.

En el presente caso se tiene que la demandada TRANSGUASIMALES S.A. no
solo nego la existencia de un contrato laboral desde 1997 que finalmente se
demostro, sino que ademas se evidencio la suscripcion de contratos a término
fijo que tenian la finalidad de encubrir la realidad de la relacion ejecutada y
desvirtuar la antigiedad que llevaba el trabajador; lo que no puede en manera
alguna identificarse como una actitud de buena fe. Ademas sobre este
precepto de contratos a término fijo liquidaba parcialmente las pretensiones
entre los anos 2011 y 2014, desconociendo el verdadero parametro para su
reconocimiento.

Reconocida asi la mala fe del empleador demandado, el articulo 99 de la ley
50 de 1990 establece que:

“El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard
antes del 15 de febrero del ano siguiente, en cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
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que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
senialado deberd pagar un dia de salario por cada retardo”;

En esta medida, se advierte que se encuentran afectadas por prescripcion las
sanciones por no consignacion de cesantias causadas antes del 21 de octubre
de 2013 y solo procederia la misma por las cesantias del ano 2013 que
debieron consignarse el 14 de febrero de 2014. Como se dijo previamente, a
folio 71 se afirma que hubo una consignacion de $265.933 al fondo
PROTECCION, y se aporta una carta autorizando su retiro, pero no se
demostro que dicho pago efectivamente se hiciera ni la fecha de su
consignacion, por lo que el demandado no cumplié con la carga de la prueba
para evitar esta condena.

En consecuencia, se generd un dia de salario por cada dia de retardo entre el
15 de febrero de 2014 hasta el dia del despido, 4 de agosto de 2014; por un
total de 169 dias, conforme al salario del anno 2013 declarado en $589.500,00
mensuales ($19.650 diarios), equivale a una condena por $3.320.850.

Respecto de las cesantias del ano 2014, como el contrato finalizé el 8 de
agosto de 2014, no se causo el deber de consignarlas pues debian pagarse
directamente al trabajador.

Finalmente, se procede a aplicar los parametros del articulo 65 del C.S.T.
tratandose de un salario minimo mensual legal vigente, esto es una suma
igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo; de acuerdo al salario
final de $616.000 mensuales, equivale a $20.533,33 diarios desde el 5 de
agosto de 2014, que a la fecha de esta providencia (28 de junio de 2021),
habiendo transcurrido 2483 dias, asciende a la suma de $50.984.258,39. Sin
perjuicio de lo que se siga causando hasta la fecha de pago efectivo.

Adicionalmente, la parte actora solicita el reconocimiento de intereses
moratorios sobre las sumas adeudadas, lo que no procede al no estar
contemplados en el ordenamiento juridico laboral.

7. Aportes al sistema general de seguridad social

Aunque en el curso del proceso se evidencio que en algunos periodos el actor
cotiz6 como independiente y a través de una cooperativa, con solo pagos
realizados por la demandada en los periodos alegados como contrato a
término fijo, se advierte que la empleadora incumplio la obligacion de cotizar
a pensiones segun lo prevé el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 4° de la Ley 797 de 2003, por tratarse de un derecho cierto e
irrenunciable es procedente ordenar que la parte demandada realice las
cotizaciones a pension a favor de la demandante por el citado periodo del 31
de diciembre de 1997 al 30 de abril de 2010 en COLPENSIONES y corrija las
inconsistencias u omisiones en el periodo del 1 de mayo de 2010 al 4 de
agosto de 2014 que realizo cotizaciones incompletas, teniendo en cuenta con
base en el calculo actuarial elaborado y actualizado por la entidad respectiva,
para lo cual se deberan tener en cuenta los términos del Decreto 1887 de
1994, la fecha de nacimiento del actor, y el salario percibido equivalente al
minimo mensual legal vigente para cada anualidad.

Finalmente se declararan no probadas las excepciones de INEXISTENCIA
DEL CONTRATO, COBRO DE LO NO DEBIDO, MALA FE DEL ACTOR,
INEXISTENCIA DE OBLIGACION, FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA y
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CARENCIA DE LA ACCION; y solo parcialmente probada la PRESCRIPCION;
asi mismo por haber prosperado el recurso de apelacion de la parte actora,
se condenara en costas de ambas instancias a la demandada y se fijaran
como agencias en derecho de segunda instancia a favor del actor la suma de
2 salarios minimos mensuales legales vigentes.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero y tercero de la sentencia
impugnada de fecha sentencia del 29 de octubre de 2020 proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, de acuerdo con lo explicado
en la parte considerativa de esta providencia y en su lugar DECLARAR la
existencia de un tnico contrato de trabajo realidad a término indefinido, entre
JHON ALEXANDER GARCIA como trabajador y la empresa
TRANSGUASIMALES S.A. como empleador, entre el 31 de diciembre de 1997
y el 4 de agosto de 2014 en la labor de control de despacho y de ruta,
devengando un salario minimo mensual legal vigente.

SEGUNDO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la
providencia apelada, en lo correspondiente a la prosperidad parcial de la
excepcion de prescripcion por las prestaciones causadas antes del 21 de
octubre de 2013; revocar la absolucion total impartida y en su lugar,
CONDENAR a TRANSGUASIMALES S.A. a reconocer y pagar al senor JHON
ALEXANDER GARCIA los siguientes conceptos:

Cesantias por $6.740.441,57

Intereses a cesantias por saldo insoluto de $65.488,33

Vacaciones por $761.188,89

Indemnizacién por despido injusto por $7.021.167,99

Indemnizaciéon por no consignacion de las cesantias de 2013 por
$3.320.850

Indemnizacion moratoria equivalente a $20.533,33 diarios desde el 5
de agosto de 2014, que a la fecha de esta providencia (28 de junio de
2021), habiendo transcurrido 2483 dias, asciende a la suma de
$50.984.258,39. Sin perjuicio de lo que se siga causando hasta la fecha
de pago efectivo.

g. Al pago de la suma correspondiente para cubrir en COLPENSIONES las
cotizaciones de los periodos comprendidos del 31 de diciembre de 1997
al 30 de abril de 2010 en su totalidad y para corregir las inconsistencias
u omisiones en el periodo del 1 de mayo de 2010 al 4 de agosto de 2014
que realizo cotizaciones incompletas, con base en el calculo actuarial
elaborado y actualizado por la entidad a que esté afiliado o elija el
trabajador, para lo cual se deberan tener en cuenta los términos del
Decreto 1887 de 1994, la fecha de nacimiento del actor, y el salario
percibido equivalente al minimo mensual legal vigente para cada
anualidad.

oo o

=

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones de INEXISTENCIA DEL
CONTRATO, COBRO DE LO NO DEBIDO, MALA FE DEL ACTOR,
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INEXISTENCIA DE OBLIGACION, FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA y
CARENCIA DE LA ACCION.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada.
Fijense como agencias en derecho de segunda instancia a favor del
demandante el equivalente a dos salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(id/,%(%@//e/z @‘/‘)A) G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ
Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 0069, fijado hoy en la Secretatia de este
Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 30 de junio de
2021.

Secretatio
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Cucuta, Veintinueve (29) de Junio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-3105-003-2019-00118-01

RADICADO INTERNO: | 19.245

DEMANDANTE: IVAN ALFREDO GARCIA RUBIO

DEMANDADO: ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A

Magistrada Ponente:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala de Decision Laboral a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada en contra del auto del
veinticuatro (24) de febrero de dos mil veinte (2020), mediante el cual el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta se rechazo la contestacion
a la demanda por extemporanea; a continuacion, se dicta el siguiente:

AUTO
1. Antecedentes

El sefior IVAN ALFREDO GARCIA RUBIO present6 el 2 de abril de 2019,
demanda ordinaria laboral contra la ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A, solicitando que se declare que sus patologias son de origen
laboral como consecuencia del accidente de trabajo ocurrido el 31 de julio
de 2017, y en consecuencia, se reconozca y pague la pension de invalidez
junto con los intereses moratorios sobre las mesadas pensionales dejadas
de percibir por la demandante; asi como el reajuste del subsidio de
incapacidad médica por accidente de trabajo que fueron reconocidas por la
EPS MEDIMAS con base en el ultimo IBC, (folio 3 a 7).

Mediante providencia del 10 de abril de 2019, se admitio la demanda
ordinaria laboral promovida por el Sefior IVAN ALFREDO GARCIA RUBIO
en contra de la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., disponiendo
el traslado de la demanda al representante legal de la ARL POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., o por quien haga sus veces, a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, y a la AGENCIA NACIONAL
PARA LA DFENSA JURIDICA DEL ESTADO, por el término de diez (10) dias,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del C.P.L., (Folio 36).

El dia 22 de abril de 2019, se envi6 oficio de comunicacion para diligencia
de notificacién personal al sefior ALVARO HERNAN VELEZ MILLAN, como
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representante legal de la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A,, la
cual fue recibida el dia 23 de abril de 2019, (folio 38)

Seguidamente, la demandada ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.
mediante escrito radicado el 28 de mayo de 2019, da contestacion a la
demanda; sin embargo, mediante providencia del 24 de febrero de 2020, la
jueza a quo rechaza por extemporanea la contestacion a la demanda
presentada por la apoderada de la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
S.A, por lo que la demandada interpone recurso de apelacién contra dicha
decision, el cual fue concedido en el efecto suspensivo en auto del 2 de marzo
de 2020, (folios 116,y 122 a 126).

2. Decision que se pretende recurrir

Mediante auto del 24 de febrero de 2020, la a quo dio por no contestada la
demanda por parte de la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.,
debido a que la contestacion fue presentada por fuera del término legal, (folio
116).

3. Recurso de apelacion

La apoderada de la demandada ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
S.A, presento recurso de apelacion en contra la decision de rechazar la
contestacion a la demanda por extemporanea, con fundamento en Ilo
siguiente:

e Que el 23 de abril de 2019, POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.
fue notificada de la demanda propuesta por el Sefior IVAN ALFREDO
GARCIA RUBIO.

e Que la Agencia Nacional de Defensa del Estado, fue notificada, en
oficio del 22 de abril de 2019, y se entendié surtida después de
veinticinco (25) dias, por lo que el término a tener en cuenta es desde
el 24 de abril de 2019, hasta el 29 de mayo de 2019.

e Que la contestacion a la demanda por parte de POSITIVA COMPANIA
DE SEGUROS S.A., se realizo el 28 de mayo de 2019, y teniendo en
cuenta que el término de traslado de la demanda, es un término
comun, segun lo establece el articulo 74 del CP.L., por lo que la juez
de instancia debié reconocerle el mismo término de traslado de 25
dias de la Agencia Nacional de Defensa del Estado.

4. Alegatos de conclusion
La parte demandante no presento alegatos de conclusion.

La apoderada de POSITIVA indic6 que el articulo 612 del CGP establece que,
las notificaciones para las Entidades del Estado, entre ellas, la citada
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA DEL ESTADO, contempla un traslado
de veinticinco (25) dias después de la ultima notificacion, término dentro del
cual, no se adelantara ningin tramite procesal, porque, el término se
encuentra suspendido hasta tanto se corra traslado comun para la
contestacion de la demanda.

Con fundamento en lo anterior solicita se revoque el Auto que rechaza por
extemporanea la contestacion de la demanda, teniendo en cuenta que el dia
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20 de agosto de 2019, se realizo la ultima notificacion, y Colpensiones
adelanto la contestacién de la demanda el 28 de mayo de 2019, cuando atin
estaba corriendo el término de los veinticinco (25) dias para la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA DEL ESTADO y cuando auin no se habia notificado
el senor PROCURADOR, que fue notificado el 20 de agosto de 2019, y por lo
tanto, considera que el término para contestar la demanda en los procesos
ordinarios laborales debe ser un traslado comun de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 74 del Codigo Procesal del Trabajo, norma especial
del ordenamiento y en consecuencia, el auto expedido el 24 de febrero de
2020, debera ser revocado, en su articulo 2 y declarar que POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A, adelanto la contestacién de la demanda,
dentro del término legal establecido.

5. Consideraciones del despacho

Es preciso senalar, que conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
65 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 29 de la Ley 712 de
2001, es apelable el auto que “rechace la demanda o su reforma y el que las
dé por no contestada”, por lo que el presente auto es susceptible de ser
conocido en esta instancia por dirigirse contra el que rechazo la demanda
por extemporanea.

Como viene de verse, en el presente caso la parte demandada solicita que
se revoque el numeral 2° del auto del 24 de febrero de 2020, por el cual se
rechazo la contestacion de la demanda por extemporanea; senalando la
apelante que el término de traslado de la demanda es comun y la juez de
instancia debié reconocerle el mismo término de traslado de la Agencia
Nacional de Defensa del Estado, esto es, de veinticinco dias y no, diez.

En relacion con la contestacion a la demanda, debe decirse que es el primer
acto de ejercicio del derecho de defensa por el demandado, pero ese derecho
debe ejercerlo dentro de los términos que para cada clase de asunto senala
la ley procesal, y en materia laboral, conforme al paragrafo 2° del articulo
31 del C.P.T.S.S., la falta de esta impone que se tenga ese hecho, como un
indicio en contra del demandado.

En este caso, del expediente se observa que el representante legal de la ARL
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., fue notificado de la demanda el
23 de abril de 2019, acto en el cual se le indico que se trataba de un proceso
ordinario laboral de primera instancia, advirtiéndole que la notificacion
como tal, quedaria surtida cinco (5) dias después de la fecha de recibida,
esto es, el 30 de abril de 2019, y a partir de la cual, empezaria a correr el
término de traslado que es de diez (10) dias, los cuales vencieron el 15 de
mayo de 2019.

Sin embargo, la recurrente considera que el término de traslado de la
demanda es comun, por lo que la juez de instancia debiéo reconocerle
veinticinco (25) dias, como se reconocio a la Agencia Nacional de Defensa
del Estado, y no el término de diez (10).

Frente a este argumento debe senalarse, que el término de traslado de la
demanda en materia laboral se encuentra regulado expresamente en el
articulo 74 del C.P.L., el cual dispone que el término de traslado de la
demanda al demandado o demandados para que la contesten es “por un
término comun de diez (10) dias”.
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Sin embargo, en los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion en
donde sea demandada una entidad publica, por disposicion del articulo 612
del CGP debera notificarse también a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, a quien el término de traslado de la demanda sera de
veinticinco (25) dias después de surtida la notificacion.

Por ende, no puede la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.
pretender que se le aplique el mismo término de traslado de la demanda
dispuesto en el articulo 612 del C.G.P, exclusivamente para entidades
publicas.

En consecuencia, al disponer el articulo 74 del C.P.L., que el término de
traslado de la demanda para el demandado o demandados es de diez (10)
dias, y evidenciarse que la demandada ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A., contest6 la demanda el 28 de mayo de 2019, por fuera del
término, era razonable dar como no contestada la demanda.

Fluye de lo expuesto que se confirmara el auto del 24 de febrero de 2020,
proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, por las
razones antes expuestas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el auto impugnado del veinticuatro (24) de febrero
de dos mil veinte (2020), proferido por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cucuta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al juzgado de origen para los efectos

pertinentes, previas las anotaciones del caso para que se continue con el
tramite correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@( LLL«W/(%@/(M éu]é") &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado
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Magistrado
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Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 069, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 30 de
junio de 2021.

Secretario
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San José de Cucuta, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cucuta a surtir
el grado jurisdiccional de consulta y resolver los recursos de alzada
presentado por los apoderados judiciales de las entidades demandadas, en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cucuta el dia 10 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
con Radicado 54001-31-05003-2019-00273 y partida de este Tribunal
Superior No. 19267 promovido por la sefiora OLGA PATRICIA OMANA
HERRAN contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A. y AFP PORVENIR S.A.

.LANTECEDENTES

La demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN demanda a las entidades
anteriormente mencionadas, para que previos los tramites del proceso
ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD de la afiliacion efectuada a la
ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, por la indebida y nula informacion que le suministrara el fondo
privado para convencerla de que se trasladara de régimen, y en
consecuencia, se ordene a el traslado a COLPENSIONES de la totalidad de
los dineros que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro individual,
a las facultades extra y ultra petita y a la condena en costas procesales.

ILHECHOS
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La parte demandante fundamento6 sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

1. Que nacio el 17 de enero de 1959.

2. Que ingreso al sistema de Seguridad Social en Pensiones el 01 de
septiembre de 1988, cotizando aportes ante extinto el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES (ISS).

3. Que en febrero de 1995 realiz6 traslado del régimen de prima media
con prestacion definida, al régimen de ahorro individual administrado
por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR, sin recibir informacion de los beneficios y
desventajas que esto le traeria a futuro.

4. Que el dia 24 de enero de 2019 recibié de PORVENIR la primera
simulacion mesada pensional. Valor de: MILLON TRECIENTOS DOS
MIL SEISCIENTOS PESOS ($1.302.600).

5. Que solicito ante PORVENIR S.A. el 13 de junio de 2019 todas las
pruebas respecto a la documentacion pertinente realizada durante el
traslado y el 07 de junio de 2019 le fueron entregados 45 folios.

ll. NOTIFICACION A LAS DEMANDADAS

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, S.A., ésta dio formal
contestacién oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en el entendido
gue la demandante se afilié voluntariamente a PORVENIR, encontrandose
incursa en lo establecido por el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
por estar a menos de 10 afios para pensionarse.

Como excepciones de fondo propuso las que denomin6 COBRO DE LO NO
DEBIDO E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION PRETENDIDA, BUENA FE,
INOPONIBILIDAD POR SER TERCERO DE BUENA FE, PRESCRIPCION Y
LA INNOMINADA O GENERICA.

Por su parte, PORVENIR indicé que se opone a las pretensiones principales
y subsidiarias incoadas por la demandante, ya que en el traslado efectuado
inicialmente no existi0 vicio alguno que amerite 0 genere su nulidad o
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ineficacia y de accederse a las suplicas de la demanda, seria como que la
demandante desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de
buena fe contractual.

Como de mérito propuso las excepciones que denomind INEXISTENCIA DE

LA OBLIGACION, BUENA FE, PRESCRIPCION Y LA INNOMINADA O LA
GENERICA.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el TERCERO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en sentencia de fecha 10 de marzo
de 20201, resolvid lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la sefiora OLGA
PATRICIA OMANA HERRAN a PORVENIRS.A., por los motivos expuestos.
En consecuencia, DECLARAR que, para todos los efectos legales, el actor
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIRS.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, la totalidad de las
cotizaciones recibidas de la demandante, asi como las sumas percibidas por
concepto de gastos de administracion, rendimientos financieros, comisiones,
fondo de garantia a la pensién minima y seguro previsional con cargo a sus
propias utilidades debidamente indexadas.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que valide la afiliacion de la demandante
OLGA PATRICIA OMANA HERRAN, reciba e incorpore a su historia laboral
los aportes que le sean remitidos por a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIRS.A., para financiar las prestaciones
econdmicas a las que tenga derecho eventualmente la demandante.

QUINTO: CONDENAR en costas a las entidades demandadas.

SEXTO: CONSULTAR la providencia a favor de COLPENSIONES, en virtud
de lo establecido en el articulo 69 del CPTSS.

La anterior decision la fundamentdo en el hecho que no existe en el
expediente, prueba idonea que indique el cumplimiento de la obligacion de
una veraz, completa y cierta informacion a la afiliada al momento de su
traslado al regimen pensional administrado por fondo privado. En relacion a
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lo anterior, para el despacho existiéo una afectacion del derecho fundamental
de dignidad del trabajador a una vida digna, con una pensién por un valor
mucho menor de mantenerse en el régimen, dénde se esta saltando la
libertad de voluntad de escoger libremente el fondo por la parte interesada
del afiliado, que tenia derecho a recibir una informacién veraz.

V. RECURSOS DE APELACION

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
no se encontrd de acuerdo con la anterior decision, por lo que interpuso recurso
de apelacién, manifestando que la sefiora OLGA PATRICIA OMANA HERRAN
se afilio y se trasladé de régimen libremente y en toda su capacidad. Que han
pasado 20 afios desde la afiliacion, y que es tiempo suficiente para que el
accionante se haya informado de las consecuencias del cambio de régimen.

Que PORVENIR suministré esta informacion y que no hay ningin método
idbneo o método probatorio que pueda demostrar una situacién diferente, por
cuanto esto no le era exigible a los fondos privados en el momento del traslado.
Que el motivo del traslado es el valor o monto pensional, que varia por
condiciones ajenas a la afiliacion por uno u otro régimen, no es directamente
proporcional, afirmando que la demandante no reune los requisitos; aunado al
desequilibrio financiero que genera en el régimen de pensiones con esta
decision.

PORVENIR S.A. Indicé que el traslado de régimen fue efectuado el 07 de
noviembre del 2001, y para esa €poca, se encontraban vigentes las
disposiciones del estatuto organico del sistema financiero, el Articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 en su version original y el art 11 del decreto 692 del 94; que
estas disposiciones, y en especial del estatuto organico del sistema financiero
del Articulo 13 de la Ley 100 del 93, establecian obligaciones de dar
informacién acerca de los traslados pero eran unas obligaciones de caracter
genéricas o0 abstractas, que no establecian unos minimos 0 unos maximos
gue debian cumplir los fondos de pensiones para entenderse que se habria
producido el traslado en debida forma.

Preciso6 que el Articulo 11 del decreto 692 del 94 establecia que como prueba
Unica, la suscripcion de un formulario de afiliacion; que ese mismo decreto
establecia cual era el contenido de dicho formulario de afiliacion, el cual era
aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia; que los fondos de
pensiones en este caso Porvenir s.a., obrando bajo los principios de la Buena
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Fe y la confianza legitima, elaboré dicho formulario el cual fue manuscrito por
la demandante y en el cual se deja como evidencia o prueba Unica o
documental de que el traslado se dio conforme a la Ley, formulario este que
no fue tachado de falso por la parte demandante luego tiene plena validez
probatoria.

Que es solo a partir del afio 2008, que la Corte Suprema de Justicia impone
a los fondos de pensiones y cesantias una serie de cagar probatorias que
exigen cumplimiento, lo que en el afio de 2001 no se exigia.

Asi mismo, no compartio el fallo en lo relacionado a que se debe devolver la
totalidad de los descuentos realizados por el fondo; considerando que se
incurre en una injusticia de parte del sistema judicial por no reconocer los
gastos en los que incurrio el fondo, siendo claro que, el art. 964 del Cbdigo
Civil inciso final dice: “En toda restitucion de frutos se abonaran al que la hace
los gastos ordinarios que ha invertido en producirlos”. Ademas, este acapite
no fue solicitado por la demandante, sino por el Ministerio Publico.

En relacion con las primas pagadas por los seguros, inform6 que estas fueron
sumas pagadas a favor de terceros como son las compafiias de seguros,
quienes prestaron sus servicios, es decir, quienes dieron cobertura durante
todo el tiempo que estuvo vigente la filiacion dela sefiora demandante con el
fondo; que al ya haber sido pagados, son dineros que son dificiles de restituir
por cuanto son unos pagos que se hacen a unos terceros ajenos los fondos,
y hay que tener en cuenta que la fuente de esas obligaciones es de caracter
legal.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

El apoderado judicial de la demandante solicité confirmar en su totalidad
la sentencia proferida en primera instancia, porque la demandante no recibio
del fondo privado de pensiones PORVENIR S.A., la informacidon necesaria, ni
pertinente, para efectuar el traslado del régimen, de conformidad con lo
previsto en el articulo, 13 de la Ley 100 en el que se destaca en su literal b)
gue la afiliacion a cualquiera de los regimenes pensionales debe ser libre y
voluntaria, pues de lo contrario, «la afiliacion respectiva quedara sin efecto”,
la cual debe ser precedida de informacion clara, tal y como ha adoctrinado la
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Corte Suprema de Justicia, y el articulo 271 de la ley 100 de 1993, donde
establece la ineficacia como esa consecuencia juridica para esta falta de
informacion.

PORVENIR S.A. solicitd que la sentencia sea revocada en su totalidad,
ratificando el recurso de apelacion en el sentido de alegar que para la fecha
en que ocurrio el traslado de régimen, no existian requisitos que la
jurisprudencia actual sostiene sobre el consentimiento informado. Que, en el
caso de confirmarse la decision, Unicamente procede la devolucion de los
aportes, pero no de respecto a la comision de administracion, descuentos
autorizados por la ley en contraprestacion del buen servicio. Tampoco es
procedente la devolucion del SEGURO PROVISIONAL.

COLPENSIONES ratifica el recurso de alzada y alega que la carga de la
prueba respecto al presunto engafio en la informacién al momento de traslado
de régimen de la demandante, y en este caso cumplié con la obligacién
procesal, siendo el silencio, la aceptacion en el tiempo, que para el caso de
la demandante supera los 10 afios. Solicitd6 sea analizada la sentencia
proferida por la Sala de Descongestion Laboral No. 4 de la CSJ de radicado
73952 SL1120/2020 Magistrada Ponente Doctora Ana Maria Mufioz Segura.
Que de conformidad con la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia
Financiera de Colombia, mediante la cual se establecen los mecanismos para
que tanto las AFP como Colpensiones realicen asesorias a partir de
01/10/2016 a las mujeres de 42 afios o mayores, y hombres de 47 afios o
mayores, desde dicha fecha los ciudadanos no se podran trasladar de
Régimen sin antes haber recibido dicha asesoria, por lo cual dicha restriccion
no es retroactiva y comienza a regir a partir de la fecha dispuesta por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Alega la falta de legitimacion por
activa de Colpensiones, respecto a una indebida asesoria, un supuesto
engafo ni un vicio en el consentimiento generado por la(s) Administradora(s)
de Fondo(s) de Pensiones del RAIS, discutida por la parte demandante al
momento de la asesoria que tuvo como resultado el traslado de réegimen
pensional y la suscripcion del formulario de afiliaciéon al fondo privado,
correspondiéndole esta obligacion Unicamente a la demandante, y al (los)
fondo (s) privado (s) del régimen pensional al que pertenece, por lo cual, no
existe legitimacion en la causa por pasiva para demandar a la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.

Una vez cumplido el término para presentar alegatos, procede la Sala a
resolver el asunto conforme a las siguientes,

VII. CONSIDERACIONES
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La Sala asume la competencia para decidir los recursos de alzada teniendo
presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.T yde la S.S., que fue adicionado
por el articulo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por haber impuesto la
sentencia proferida en primera instancia, una carga presupuestaria a
COLPENSIONES, se surtira el grado jurisdiccional de consulta.

Asi las cosas, el Problema Juridico a resolver se reduce a establecer si es
procedente declarar la nulidad del traslado de régimen pensional, efectuado por
la demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN desde COLPENSIONES -
RPMPD- a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A.—RAIS-; en tal caso, determinar las consecuencias juridicas que generarian
dicha declaracion, tanto para PORVENIR S.A., como para la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones-.

Analisis probatorio.

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los articulos 60
y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendra como pruebas los documentos
debidamente allegados al plenario tanto por la demandante como por las
entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por
falsedad respecto de los documentos allegados al plenario, en lo pertinente.

Solucidon al primer problema juridico.

Dado que lo pretendido por la demandante es que se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez
que su transferencia del ISS a PORVENIR se dio por engafios, arguyendo
que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente las
implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta Sala
analizar, si el mencionado traslado se ajusté a las normas reguladoras de
este tema y si no estuvo viciado el consentimiento de la sefiora OLGA
PATRICIA OMANA HERRAN para realizar el cambio advertido.

Aclarado lo anterior, se rememora que los afiliados al sistema de seguridad
social estan facultados para escoger liboremente a qué régimen se afilian, tal
como lo preceptua el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1.993, en el
gue va inmerso como principio fundamental el consentimiento libre e
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informado y, en el evento de que se vislumbre un vicio en su produccion o
por la indebida informacidn o su ausencia, sera posible declarar la nulidad de
tal escogencia.

Las administradoras de fondos de pensiones estan obligadas a prestar de
forma eficiente, eficaz y adecuada la provision del servicio publico de
pensiones, con fundamento constitucional en el articulo 48 de la Carta
Politica, desarrollado por los articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1.993; asi
mismo, se advierte, que el deber de informacidén que le impone la ley a las
administradoras de pensiones, se entiende como obligacion de caracter
profesional que se materializa a través de expertos en la materia a quienes
le corresponde suministrar toda la informacion necesaria y relevante segun
sea el escenario en que se encuentra el afiliado o potencial vinculado, lo que
implica una asesoramiento desde la antesala de la afiliacion y que se
extiende a todas las etapas de este proceso hasta que se garantice el disfrute
de la pension.

Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el régimen
juridico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones”
impuso en sus articulos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro
y apego a las responsabilidades propias, esto es con diligencia, prudencia y
pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del Codigo Civil, regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual en ejecucion de la buena fe; por lo que es claro que el deber de
informacién a cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no
solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015.

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa
016 de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las
inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regimenes sin
ningun tipo de informacion haciendo obligatorio que el afiliado reciba
informacién veraz de manera simultanea por parte de las Administradoras de
Fondos de Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con
solidaridad y al régimen de prima media, garantizando asi que en efecto el
afiliado conforme a su situacion particular tenga una libertad contractual
transparente, y pueda adoptar la decision que mejor le convenga, a tiempo y
con la mayor garantia de beneficios con base en la densidad de cotizaciones
o capital por él acumulado.

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con
responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los
articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su
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responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la
obligacién de entregar una informacion clara y comprensible a las personas
interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas.

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de
realizarse el acto de afiliacion o cambio de régimen pensional, no hay una
informacidn clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones
hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendra la efectividad suficiente
y dard lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo
suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de
afiliacion, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplié con el deber
de suministrar dicha informacién, demostracion esta que por demas se
encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones,
invirtiéndose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989
de 2008 M.P. Eduardo Lopez Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado
n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n°® 47125 de 27 de
septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de
2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018,
sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL1452 de 2019).

En conclusion, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de
régimen pensional, debera realizar un analisis minucioso sobre la actuacion
administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de
verificar y constatar que el afiliado recibio la informacion adecuada, suficiente
y cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas
entidades fueron creadas para cumplir un servicio publico como lo es la
seguridad social, con conocimientos y experiencia que resultan confiables a
los ciudadanos quienes les entregan sus ahorros para la prevision a su vejez,
invalidez o muerte.

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado
goce de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir
voluntariamente, en permanecer en el regimen publico o privado de seguridad
social en pensién y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de
cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora
ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la
fecha inicial de afiliacién y de otras caracteristicas procesales y sustanciales,
los resultados son disimiles respecto al capital ahorrado, la liquidacion de las
pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones.
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Y entonces, segun lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de
pensiones la obligacion de controvertir la declaracion de ineficacia del acto
de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su
libelo introductorio, la sefiora OLGA PATRICIA OMANA HERRAN afirma que
esa decision aparentemente libre y voluntaria de trasladarse, no estuvo
precedida de la suficiente ilustracion por parte de PORVENIR, lo que genera,
a su juicio, una ausencia de consentimiento de libertado y voluntariedad.

Caso concreto.

Bajo las anteriores consideraciones y con el objeto de dar respuesta al
recurso de apelacion de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., respecto a |la
demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen,
se tiene que en reiterados pronunciamientos proferidos por esta Sala en
consideracion a las indicaciones del maximo organo de la jurisdiccion
ordinaria, se ha dicho que, es responsabilidad de las Administradoras del
Fondo de Pensiones, acreditar que el afiliado recibio la informacién completa,
eficaz, clara y precisa, ya que la manifestacion del afiliado constituye un
supuesto negativo que no podra ser demostrado por quien lo invoca, sino
mediante una supuesto positivo contrario, esto es, que se suministré la
asesoria en forma correcta.

«Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o0 no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta proximo o0 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» (SL1688-2019).

De tal manera se tiene que, la demandante OLGA PATRICIA OMANA
HERRAN ingres6 al sistema de Seguridad Social en Pensiones el 01 de
septiembre de 1988, cotizando aportes ante extinto el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES (ISS), que el 07 de noviembre del 2001 realizé
traslado del régimen de prima media con prestacion definida, al regimen
de ahorro individual administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, sin recibir informacion de los
beneficios y desventajas que esto le traeria a futuro. Este hecho que se
acredita mediante el formulario visto a folio 37 del expediente, el cual fue
suscrito por la demandante, dejandose plasmado que su traslado entre
régimen se dio de manera voluntaria, esto es, que ‘hago constar que la
seleccion del redimen de Ahorro Individual con Solidaridad- lo he efectuado
en forma libre, espontanea y sin presiones. manifiesto que he elegido a la
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administradora de fondos de pensiones y cesantias PROTECCION S.A. para
gue administre mis aportes pensionales...”, circunstancia que no demuestra
la obligacion de la AFP analizada en renglones anteriores, pues la
informacion y la libre escogencia, no se trata de diligenciar un formato ni
adherirse a una clausula genérica, “sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el
cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o
no la persona en transicion, pues la libertad informada, como requisito esencial
para que surta efectos juridicos el traslado de régimen pensional, es un derecho
gue no esta condicionado al régimen pensional que ostente el afiliado, como
tampoco dicha circunstancia, condiciona el cumplimiento de la obligacién de
brindarle a los afiliados elementos de juicio claros y objetivos que le permitan
escoger las mejores opciones del mercado, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 1° del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero”.
(ver sentencia SL19447-2017).

Asi las cosas, afirmaciones tales que sefala el formulario de folio 37, no son
suficientes para tener por demostrado el deber de informacién que atafie a
las AFP en tanto desarrollan actividades de interés publico.

De manera tal, y, en virtud de la carga de la prueba que emana dentro del
presente asunto a cargo de PORVENIR S.A., se tiene que ningun elemento
probatorio fue aportado por ella, con la intencién de acreditar que, en este
caso en particular, suministré a la demandante, la informacidén necesaria y
relevante que lleva consigo la migracién de régimen pensional.

Conforme con lo expuesto, el primer problema juridico quedara resuelto en
forma desfavorable a los recurrentes COLPENSIONES Y PORVENIR S.A;;
reiterandose que, en efecto, PORVENIR no demostré que por su parte, se
hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor
de la pensidén en el sistema de ahorro individual, que desde luego su
resultado final, dependeria del comportamiento real e historico de variables,
como el rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostro
gue se proporcionara una comparacioén con el monto pensional que recibiria
en el régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holistico
entre las ventajas y desventajas que representara cada regimen para el caso
particular de la demandante.

Ademas, le correspondia a la dicho FONDO acreditar que informo de manera
clara, suficiente y apegada a la realidad, la demandante en todo lo
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concerniente a las implicaciones del cambio de régimen pensional; no
obstante, como ya se advirti6, en el expediente no obra prueba alguna
tendiente a demostrar que se cumplié con tal presupuesto legal, por lo que
la simple manifestacion genérica como la contenida en la solicitud de
vinculaciébn, no es suficiente para inferir que existi6 una decision
documentada por parte de la actora, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales por cuenta de la
pasiva PORVENIR.

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo a
la demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una
construccién comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional
del afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de informacién y buen
consejo, de la administradora demandada PORVENIR y por consiguiente,
encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado y afiliacion
efectuada al régimen de ahorro individual de la demandante ante el fondo
privado por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento
informado, no asistiéndole la razén a los recurrentes y quedando de esta
manera resuelto el primer problema juridico planteado en forma favorable a
la demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN por lo que, en esta
instancia se CONFIRMARA lo resuelto por el juez A quo.

Por otra parte, COLPENSIONES en los alegatos de conclusion de segunda
instancia, solicita el andlisis de la sentencia proferida por la Sala de Casacién
Laboral en Descongestion N.04 de la Corte Suprema de Justicia de radicado
N.73952 SL1120 del 25 de marzo de 2020 M.P. Doctora Ana Maria Mufioz
Segura, siendo necesario proceder a dicho estudio, sin embargo, esta Sala
ya realizé pronunciamiento respecto de la misma peticion en la sentencia de
Partida 19166 de mayo de 2021, donde se concluye que, ante la falta de
estudio de fondo por parte de la Sala de Casacion respecto al asunto, no era
posible asumirla como PRECEDENTE VINCULANTE un pronunciamiento
dado por jueces colegiados de otro Distrito Judicial, en primer lugar, porque
la decisidén no fue analizada de fondo por la Corte Suprema de Justicia y, en
segundo lugar, porque los supuestos facticos en la mencionada sentencia,
en nada se asimilan a los alegados en este asunto, razon por la que, la
peticion de COLPENSIONES no prospera.

Montos a restituir

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR, incumplio
con su deber de informacién sobre las incidencias, ventajas o desventajas
gue podria conllevar el cambio al RAIS que se surtié con la suscripcion del
formulario por la demandante en el mes de noviembre del 2001, por lo que,
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las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia o nulidad de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de
ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR ., realice la devolucion de los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los GASTOS DE ADMINISTRACION
al ISS, hoy COLPENSIONES tal como fue sefialado por en la sentencia
SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de Casacion Laboral donde
se rememoro la de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que sefald
en lo pertinente que «...las prestaciones acaecidas no son plenamente
retroactivas...».

Ademas, la mencionada Corporacion se pronuncié en su sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los
efectos de la declaratoria de ineficacia de un traslado:

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho
de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De
no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable
0 plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de
un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion de que
el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio6 al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslad6 al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).

En este mismo sentido, la mencionada Corporacion en su sentencia Rad.
31989 del 8 de septiembre, sefiald:

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

Asi las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo
lugar en un principio, desde COLPENSIONES hacia PORVENIR S.A. las
cosas deben retrotraerse, como si dicho traslado no hubiera tenido lugar,
siendo entonces procedente la devolucion de esta hacia aquella, de manera
completa, de todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas. Por lo tanto, se ratificara en su
totalidad los ordinales tercero y cuarto de la sentencia apelada y consultada.

Por ultimo y a pesar de no ser objeto de los recursos de apelacién, la
excepcién de prescripcion formulada por las demandadas, no opera en
estos asuntos, ya que la condicion de afiliado y, por ende, la del traslado de
régimen pensional, son situaciones juridicas asimilables al estatus pensional,
entonces el fendmeno de la prescripcion inaplicable, tratandose de la peticion
de nulidad de traslado de régimen pensional, y ello obedece a la génesis de
la ineficacia del traslado, que tiene como objetivo ultimo la viabilidad de
alcanzar la pension de vejez, derecho de caracter irrenunciable e
imprescriptible, por manera que si se genera una irregularidad en el
procedimiento de traslado de un afiliado, no guarda fundamento
constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria a un término
especifico, pues aducir tal argumento, implicaria en la mayoria de los casos
truncar el derecho del afiliado a adquirir una pension de vejez en las
condiciones mas beneficiosas. En virtud a lo anterior, la decision proferida
por el Juez A quo debera ser confirmada.

VILDECISION DE LA SALA

Por las motivaciones expuestas en esta providencia queda resuelto el
problemas juridico planteado en forma desfavorable a los recurrentes
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en consecuencia, se CONFIRMARA
en su totalidad la sentencia apelada y consultada proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta de fecha 10 de marzo de 2021,
ACLARANDO que la INEFICACIA del traslado de régimen realizada por la
demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN desde el ISS hoy
COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con solidaridad
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administrado por la AFP PROTECCION S.A, es a partir del 07 de noviembre
de 2001.

Se condenara en costas de segunda instancia a LA AFP PORVENIR S.A., y
a COLPENSIONES por no haberles prosperado el recurso de alzada, fijando
como agencias en derecho a su cargo, la suma de CUATROCIENTOS MIL
PESOS ($400.000.00) para cada una y a favor de la demandante OLGA
PATRICIA OMANA HERRAN, de conformidad con el art. 365 del C.G. del P.
y el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 2016 emanado del CSJ Sala
Administrativa.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta el dia 10 de marzo de 2021,
ACLARANDO gue la INEFICACIA del traslado de régimen realizada por la
demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN desde el ISS hoy
COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION S.A, es a partir del 07 de noviembre
de 2001.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a LA AFP
PORVENIR S.A., ya COLPENSIONES por no haberles prosperado el recurso
de alzada, y fijar como agencias en derecho a su cargo, la suma de
CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000.00), para cada unay a favor de
la demandante OLGA PATRICIA OMANA HERRAN, de conformidad con el
art. 365 del C.G. del P. y el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 2016 emanado
del CSJ Sala Administrativa.

NOTIFIQUESE
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Demandante: RICARDO ECHEVERRY QUINTERO
Demandada(o): COLPENSIONES / PORVENIR S.A.
Tema: NULIDAD DE TRASLADO

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

San José de Cucuta, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiunos (2021)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cucuta a
resolver el recurso de apelaciéon presentado por los apoderados judiciales de
las entidades demandadas, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta el dia 10 de febrero 2021, dentro del
proceso ordinario laboral con Radicado del Juzgado N°54001-31-05003-
2020-00014 y partida de este Tribunal Superior No. 19221 promovido por el
sefior RICARDO ECHEVERRY QUINTERO contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y POVERNIR, S.A.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profirio la presente sentencia, previos los
siguientes

ANTECEDENTES

El demandante RICARDO ECHEVERRY QUINTERO demanda a las
entidades anteriormente mencionadas, para que previos los tramites del
proceso ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD de la afiliacion
efectuada a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR, por la indebida y nula informacién que le
suministrara el fondo privado para convencerla de que se trasladara de
régimen, y en consecuencia, se ordene a el traslado a COLPENSIONES de
la totalidad de los dineros que se encuentren depositados en su cuenta de
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ahorro individual, a las facultades extra y ultra petita y a la condena en costas
procesales.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento6 sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

Que ingreso al sistema de Seguridad Social en Pensiones en el mes de febrero
de 1985, cotizando aportes ante extinto el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES (ISS). Que naci6 el 23 de enero de 1966, que segun historia laboral
en pensiones cuenta con 1728 semanas de cotizacion a la fecha. Que el 28 de
marzo del 2000, cuando se encontraba trabajando para la empresa Equipos y
Cimentaciones S.A. le solicitaron afiliarse a PORVENIR y mediante la
suscripcion de un formato realizé traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual administrado por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, bajo inscripcion N0.01342360, sin recibir informacion de los
beneficios y desventajas que esto le traeria a futuro. Que el 13 de septiembre
de 2019 solicito a COLPENSIONES el traslado de régimen que fue rechazada
y que PORVENIR no dio respuesta de fondo respecto a su solicitud; en
consecuencia, el 15 de noviembre de 2019 interpuso demanda ordinaria
laboral.

lIl. NOTIFICACION A LAS DEMANDADAS

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, S.A., ésta dio formal
contestacion oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en el entendido
gue el demandante se afilié voluntariamente a PORVENIR, encontrandose
incursa en lo establecido por el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
por estar a menos de 10 afios para pensionarse.

Como excepciones de fondo propuso las que denomind COBRO DE LO NO
DEBIDO E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION PRETENDIDA, BUENA FE,
PRESCRIPCION Y LA INNOMINADA O GENERICA.

Por su parte, PORVENIR S.A. indic6 que se opone a las pretensiones
principales y subsidiarias incoadas por el demandante, ya que en el traslado
efectuado inicialmente no existio vicio alguno que amerite o genere su nulidad
o ineficacia y de accederse a las suplicas de la demanda, seria como que el
demandante desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de
buena fe contractual.
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Como de mérito propuso las excepciones que denomino INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION, BUENA FE, PRESCRIPCION Y LA INNOMINADA O LA
GENERICA.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el TERCERO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en sentencia de fecha 10 de febrero
del 2021, resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion del sefior RICARDO
ECHEVERRY QUINTERO a PORVENIR S.A., por los motivos expuestos. En
consecuencia, DECLARAR que, para todos los efectos legales, el actor
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacién definida.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, la totalidad de las
cotizaciones recibidas del demandante, asi como las sumas percibidas por
concepto de gastos de administracion, rendimientos financieros, comisiones,
fondo de garantia a la pension minima y seguro previsional con cargo a sus
propias utilidades debidamente indexadas.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que valide la afiliacion de la demandante
RICARDO ECHEVERRY QUINTERO, reciba e incorpore a su historia laboral
los aportes que le sean remitidos por a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., para financiar las prestaciones
econdmicas a las que tenga derecho eventualmente la demandante.

QUINTO: CONDENAR en costas a las entidades demandadas...”

La anterior decision la fundamentdo en el hecho que no existe en el
expediente, prueba idonea que indique el cumplimiento de la obligacion de
una veraz, completa y cierta informacion a la afiliada al momento de su
traslado al régimen pensional administrado por fondo privado. En relacion a
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lo anterior, para el despacho la entidad demandada PORVENIR S.A. como
Administradora de Fondo de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, tenia la obligacion de demostrar que en la fecha en que
el actor solicitd su traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, le suministré informacion clara, suficiente y precisa sobre las
consecuencias positivas y negativas de su decision, que comprendiera
no unicamente los beneficios sino los riesgos que este implicaba. Sin
embargo, en este caso, Unicamente aportdé el formulario de solicitud de
vinculacién suscrito por la demandante, pero tal documento no es suficiente
para demostrar la validez del traslado, como ha sido explicado
suficientemente por la jurisprudencia.

V. RECURSOS DE APELACION

1. PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES no
se encontré de acuerdo con la anterior decision, por lo que interpuso recurso
de apelacion en su contra, manifestando que la ineficacia del traslado no es
procedente por estar fundamentada en la falta de informacion al afiliado, siendo
gue el seifior RICARDO ECHEVERRY QUINTERO estaba capacitado para
entender la obligacién que adquiri6 cuando registré su traslado de régimen.
Sefiala que han pasado 20 afios desde la afiliacion, y que es tiempo suficiente
para que el accionante se haya informado de las consecuencias del cambio de
régimen. Sefiala que la carga de la prueba es dindmica, y que el demandante
no presentoé actos recientes de voluntad de traslado al régimen de prima media.

Que la decisién de primera instancia, genera inestabilidad financiera para el
régimen de pensiones, teniendo en cuenta que, el demandante siempre ha
cotizado dentro del régimen de ahorro individual, y que el traslado de los fondos
pensionales nunca son suficientes para el otorgamiento de las pensiones, por
lo que se genera un desbalance dentro de Colpensiones, situacién que se debe
cuenta al momento de generar los traslados de régimen pensional faltando
menos de los 10 afios para adquirir la pension, trasgrediendo la normatividad
vigente desde la Ley 100 de 1993.

PARTE DEMANDADA- PORVENIR, S.A.

Aleg6 que el traslado de régimen fue efectuado en el afio de 2000, y para esa
época, se encontraban vigentes las disposiciones del estatuto organico del
sistema financiero, el Articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en su version original
y el art 11 del decreto 692 del 94; que estas disposiciones, y en especial del
estatuto organico del sistema financiero del Articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
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establecian obligaciones de dar informacion acerca de los traslados pero eran
unas obligaciones de caracter genéricas o0 abstractas, que no establecian
unos Minimos o unos maximos que debian cumplir los fondos de pensiones
para entenderse que se habria producido el traslado en debida forma.

Preciso6 que el Articulo 11 del decreto 692 del 94 establecia que como prueba
Unica de que el traslado se realiz6 conforme a la Ley, se debia suscribir por
parte del sefior demandante en ese caso, un formulario de afiliacion; que ese
mismo decreto establecia cual era el contenido de dicho formulario de
afiliacion, el cual era aprobado por la Superintendencia Financiera de
Colombia; que los fondos de pensiones en este caso Porvenir s.a. obrando
bajo los principios de la Buena Fe y la confianza legitima que le ofrecié una
institucion del estado, como lo era la Superintendencia Financiera de
Colombia, elaboré dicho formulario el cual fue manuscrito por el demandante
y en el cual se deja como evidencia o prueba Unica o documental de que el
traslado se dio conforme a la Ley, formulario este que no fue tachado de falso
por la parte demandante luego tiene plena validez probatoria.

Que es solo a partir del afio 2008, que la Corte Suprema de Justicia impone
a los fondos de pensiones y cesantias una serie de cagar probatorias que
exigen cumplimiento, lo que en el afio de 2000 no se exigia.

Asi mismo, no compartio el fallo en lo relacionado a que se debe devolver la
totalidad de los descuentos realizados por el fondo; esto, dado que consideré
que se ordena la retribucion de todos los rendimientos que produjo esos
aportes pensionales cuando estuvieron en Porvenir, pero se niega el derecho
a Porvenir de descontar los gastos de administracion, y a su vez, de también
reconocer sumas como las primas que se pagaron para los seguros de
invalidez, vejez y muerte, lo que, a su juicio, es un absurdo porque se incurre
en una injusticia de parte del sistema judicial debido que ademas de llevarse
el rendimiento, no se reconocen los gastos en los que incurrié el fondo, siendo
claro el Codigo Civil cuando habla de las restituciones mutuas en los casos
como el siguiente, en su articulo 964 inciso final dice: “En toda restitucion de
frutos se abonaran al que la hace los gastos ordinarios que ha invertido en
producirlos”. También, sefiala que este acapite no fue solicitado por el
demandante, sino por el Ministerio Publico.

En relacion con las primas pagadas por los seguros, informo que estas fueron
sumas pagadas a favor de terceros como son las compafias de seguros,
guienes prestaron sus servicios, es decir, quienes dieron cobertura durante
todo el tiempo que estuvo vigente la filiacion del sefior demandante con el
fondo; que al ya haber sido pagados, son dineros que son dificiles de restituir
por cuanto son unos pagos que se hacen a unos terceros ajenos los fondos,
y hay que tener en cuenta que la fuente de esas obligaciones es de caracter
legal.
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VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

1. PARTE DEMANDANTE. Solicita confirmar la sentencia de primera
instancia, porque los Fondos Privados de Pensiones no pudieron
probar que hayan suministrado la informacién al momento del traslado
de régimen de pensiones y tampoco antes del cumplimiento de los 51
anos de edad del demandante. Que los asesores de estas AFP,
utilizaron mentiras y engafios para que pudiera trasladarse y
mantenerse en su sistema.

2. PARTE DEMANDADA. PORVENIR S.A, insisti6 en los argumentos
del recurso de apelacion, alegando que las pruebas no desacreditan la
informacién recibida por el afiliado; que no es procedente acceder a la
devolucién o restitucion del capital pensional con rendimientos,
considerando que desconoce el principio de buena fe, por ser legitimo
gue el fondo pueda descontar los costos de administracion. Que el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece que el 3% de la cotizacion
realizada al Sistema General de Pensiones se destinara a financiar los
gastos de administraciébn, por lo que, ordenar devolver a
COLPENSIONES, las sumas percibidas por gastos de administracion,
por el periodo en que el actor permanecié afiliado a la administradora,
resulta inequitativo con el Fondo, toda vez que lo despoja de unas
sumas causadas por su actividad administradora durante el tiempo en
que el accionante estuvo afiliado al Fondo, tales como la remision de
extractos, la disposicion de canales de atencion de los afiliados, la
inversion de los recursos, cuya diligencia es precisamente el origen de
los rendimientos de sus aportes generados en ese espacio de tiempo.
Por ultimo, allega el Concepto 2019152169-003-000 de la Super
Financiera de Colombia.

3. COLPENSIONES insiste en que el sefior RICARDO ECHEVERRY
QUINTERO no probd el engafio aducido a pesar de que la carga
dindmica no es absoluta y obedece a la verificacion de los escenarios
particulares de cada asunto como la permanencia en el sistema, el
silencio, la aceptacién en el tiempo, que para el caso de la demandante
supera los 10 afos. Resalté lo decidido en Sentencia SL 1120 de 2020
radicado No. 73952, Magistrada Ponente: ANA MARIA MUNOZ
SEGURA, y considera que opera la falta de legitimacion por pasiva.
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VIl. CONSIDERACIONES

La Sala asume la competencia para decidir los recursos de alzada teniendo
presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.Tyde la S.S., que fue adicionado
por el articulo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por haber impuesto la
sentencia proferida en primera instancia, una carga presupuestaria a
COLPENSIONES, se surtira el grado jurisdiccional de consulta.

Asi las cosas, el Problema Juridico a resolver se reduce a establecer si es
procedente declarar la nulidad del traslado de régimen pensional, efectuado por
el demandante RICARDO ECHEVERRY QUINTERO desde COLPENSIONES
-RPMPD- a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A.—RAIS-; en tal caso, determinar las consecuencias juridicas que generarian
dicha declaracién, tanto para PORVENIR S.A., como para la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones-.

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los articulos 60
y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendr&d como pruebas los documentos
debidamente allegados al plenario tanto por la demandante como por las
entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por
falsedad respecto de los documentos allegados al plenario, y se revisara el
interrogatorio de parte recaudado, en lo pertinente.

Solucion del problema juridico.

Dado que lo pretendido por la demandante es que se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez
gue su transferencia del ISS a hoy PORVENIR S.A. se dio por engafos,
arguyendo que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente las
implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta Sala
analizar, si el mencionado traslado se ajusto a las nhormas reguladoras de este
tema y si no estuvo viciado el consentimiento del sefior RICARDO
ECHEVERRY QUINTERO para realizar el cambio advertido.

Aclarado lo anterior, se rememora que los afiliados al sistema de seguridad
social estan facultados para escoger libremente a qué régimen se afilian, tal
como lo preceptua el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1.993, en el que
va inmerso como principio fundamental el consentimiento libre e informado v,
en el evento de que se vislumbre un vicio en su produccién o por la indebida
informacién o su ausencia, sera posible declarar la nulidad de tal escogencia.

Las administradoras de fondos de pensiones estan obligadas a prestar de forma
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eficiente, eficaz y adecuada la provision del servicio publico de pensiones, con
fundamento constitucional en el articulo 48 de la Carta Politica, desarrollado
por los articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1.993; asi mismo, se advierte, que
el deber de informacion que le impone la ley a las administradoras de
pensiones, se entiende como obligacién de caracter profesional que se
materializa a través de expertos en la materia a quienes le corresponde
suministrar toda la informacion necesaria y relevante segun sea el escenario en
que se encuentra el afiliado o potencial vinculado, lo que implica una
asesoramiento desde la antesala de la afiliacion y que se extiende a todas las
etapas de este proceso hasta que se garantice el disfrute de la pension.

Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el régimen
juridico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones”
impuso en sus articulos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro
y apego a las responsabilidades propias, esto es con diligencia, prudencia y
pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del Cédigo Civil, regla valida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual
en ejecucion de la buena fe; por lo que es claro que el deber de informacién a
cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no solo es exigible
con la expedicion del Decreto 2071 de 2015.

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa 016
de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las
inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regimenes sin ningun
tipo de informacion haciendo obligatorio que el afiliado reciba informacion veraz
de manera simultanea por parte de las Administradoras de Fondos de
Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con solidaridad y al
régimen de prima media, garantizando asi que en efecto el afiliado conforme a
su situacién particular tenga una libertad contractual transparente, y pueda
adoptar la decisién que mejor le convenga, a tiempo y con la mayor garantia de
beneficios con base en la densidad de cotizaciones o capital por €l acumulado.

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con
responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los
articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su
responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la
obligacion de entregar una informacion clara y comprensible a las personas
interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas.

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de
realizarse el acto de afiliacion o cambio de régimen pensional, no hay una
informacion clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones
hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendré la efectividad suficiente
y dara lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo
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suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de
afiliacion, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplio con el deber de
suministrar dicha informacion, demostracion esta que por demas se encuentra,
dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones, invirtiendose
la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989 de 2008 M.P.
Eduardo Lépez Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén;
N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado n° 55050 del 22
de julio de 2015, la SL 19447 radicado n° 47125 de 27 de septiembre de 2017,
SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de 2017, la sentencia SL
2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018, sentencia SL 47990 del
28 de febrero de 2018 y SL1452 de 2019).

En conclusién, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de
régimen pensional, debera realizar un analisis minucioso sobre la actuaciéon
administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de
verificar y constatar que el afiliado recibio la informacion adecuada, suficiente y
cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas entidades
fueron creadas para cumplir un servicio publico como lo es la seguridad social,
con conocimientos y experiencia que resultan confiables a los ciudadanos
quienes les entregan sus ahorros para la prevision a su vejez, invalidez o
muerte.

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado goce
de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir
voluntariamente, en permanecer en el régimen publico o privado de seguridad
social en pension y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de
cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora
ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la
fecha inicial de afiliacién y de otras caracteristicas procesales y sustanciales,
los resultados son disimiles respecto al capital ahorrado, la liquidacion de las
pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones.

Y entonces, segun lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de pensiones
la obligacion de controvertir la declaracion de ineficacia del acto de traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su libelo
introductorio, el sefior RICARDO ECHEVERRY QUINTERO afirma que esa
decision aparentemente libre y voluntaria de trasladarse, no estuvo precedida
de la suficiente ilustracion por parte de PORVENIR S.A., lo que genera, a su
juicio, una ausencia de consentimiento de libertado y voluntariedad.

Caso concreto
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Bajo las anteriores consideraciones y con el objeto de dar respuesta a los
recursos de apelacion de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., respecto a la
demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen,
se tiene que en reiterados pronunciamientos proferidos por esta Sala en
consideracién a las indicaciones del maximo 6rgano de la jurisdicciéon ordinaria,
se ha dicho que, es responsabilidad de las Administradoras del Fondo de
Pensiones, acreditar que el afiliado recibio la informacion completa, eficaz, clara
y precisa, ya que la manifestacion del afiliado constituye un supuesto negativo
gue no podra ser demostrado por quien lo invoca, sino mediante un supuesto
positivo contrario, esto es, gue se suministré la asesoria en forma correcta.

«Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo» (SL1688-2019).

Asi las cosas, se tiene que el demandante RICARDO ECHEVERRY
QUINTERO ingreso al sistema de Seguridad Social en Pensiones en el mes de
febrero de 1985, cotizando aportes ante extinto el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES (ISS), y arguye que, en el mes de marzo del afio 2000 fue vinculado
al RAIS, mediante el traslado del régimen a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, hecho que se acreditd
con la suscripcion del formulario No. 01342360, visto a folio 36 del expediente
(47 del expediente digital), el cual fue firmado por el demandante, dejandose
plasmado que “hago constar que la seleccidn del redimen de Ahorro Individual
con Solidaridad- lo he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones.
manifiesto _que he eleqgido a la administradora de fondos de pensiones y
cesantias PORVENIR S.A. para que administre_mis_aportes pensionales...”,
circunstancia que no demuestra la obligacion de la AFP analizada en renglones
anteriores, pues la informacion y la libre escogencia, no se trata de diligenciar
un formato ni adherirse a una clausula genérica, “sino de haber tenido los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion, pues la libertad
informada, como requisito esencial para que surta efectos juridicos el traslado de
régimen pensional, es un derecho que no esta condicionado al régimen pensional
gue ostente el afiliado, como tampoco dicha circunstancia, condiciona el
cumplimiento de la obligacion de brindarle a los afiliados elementos de juicio claros
y objetivos que le permitan escoger las mejores opciones del mercado, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 97 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero”. (ver sentencia SL19447-2017).

Asi las cosas, en efecto, PORVENIR no demostro que por su parte, se hubiera
realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor de la
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pension en el sistema de ahorro individual, que desde luego su resultado final,
dependeria del comportamiento real e histérico de variables, como el
rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostré que se
proporcionara una comparacion con el monto pensional que recibiria en el
régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holistico entre las
ventajas y desventajas que representara cada régimen para el caso particular
de la demandante, de tal suerte que las afirmaciones contenidas en el
formulario N0.01342360 allegado, no son suficientes para tener por demostrado
el deber de informacion que atafie a las AFP en tanto desarrollan actividades de
interés publico.

Luego entonces, en virtud de la carga de la prueba que emana dentro del
presente asunto a cargo de PORVENIR S.A., se tiene que ningun elemento
probatorio fue aportado por ella, con la intencion de acreditar que, en este caso
en particular, suministré al demandante, la informacion necesaria y relevante
gue lleva consigo la migracion de régimen pensional.

Bajo las anteriores circunstancias, los argumentos sostenidos por los
recurrentes COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., no gozan de asidero juridico,
reiterandose que, en efecto, PORVENIR S.A. no demostrd que por su parte, se
hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor de
la pension en el sistema de ahorro individual, que desde luego su resultado
final, dependeria del comportamiento real e historico de variables, como el
rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostré que se
proporcionara una comparacion con el monto pensional que recibiria en el
régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holistico entre las
ventajas y desventajas que representara cada régimen para el caso particular
del demandante.

Ademas, le correspondia a la dicho FONDO acreditar que informé de manera
clara, suficiente y apegada a la realidad, el demandante en todo lo concerniente
a las implicaciones del cambio de régimen pensional; no obstante, como ya se
advirtio, en el expediente no obra prueba alguna tendiente a demostrar que se
cumplié con tal presupuesto legal, por lo que la simple manifestacion genérica
como la contenida en la solicitud de vinculacién, no es suficiente para inferir que
existio una decision documentada por parte de la actora, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales
por cuenta de la pasiva PORVENIR.

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo el
demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una
construccion comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional del
afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de informacién y buen
consejo, de la administradora demandada PORVENIR S.A. y por consiguiente,
encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado y afiliacion
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efectuada al régimen de ahorro individual del demandante ante el fondo privado
por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento informado, no
asistiéndole la razén a los recurrentes y guedando de esta manera resuelto el
primer problema juridico planteado en forma favorable al demandante
RICARDO ECHEVERRY QUINTERO por lo que, en esta instancia se
CONFIRMARA lo resuelto por el juez A quo.

Por otra parte, COLPENSIONES en los alegatos de conclusion de segunda
instancia, solicita el analisis de la sentencia proferida por la Sala de Casacion
Laboral en Descongestion N.04 de la Corte Suprema de Justicia de radicado
N.73952 SL1120 del 25 de marzo de 2020 M.P. Doctora Ana Maria Mufioz
Segura, siendo necesario proceder a dicho estudio, sin embargo, esta Sala
ya realizé pronunciamiento respecto de la misma peticion en la sentencia de
Partida 19166 de mayo de 2021, donde se concluye que, ante la falta de
estudio de fondo por parte de la Sala de Casacién respecto al asunto, no era
posible asumirla como PRECEDENTE VINCULANTE un pronunciamiento
dado por jueces colegiados de otro Distrito Judicial, en primer lugar, porque
la decisién no fue analizada de fondo por la Corte Suprema de Justicia y, en
segundo lugar, porque los supuestos facticos en la mencionada sentencia,
en nada se asimilan a los alegados en este asunto, razon por la que, la
peticion de COLPENSIONES no prospera.

Montos a restituir.

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR S.A,,
incumplié con su deber de informacion sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surti6 con la
suscripcion del formulario por el demandante en el mes de marzo de 2000, por
lo que, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia o nulidad de la afiliacion del demandante al sistema pensional de
ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A., realice la devolucién de los aportes por pension,
los rendimientos financieros y los GASTOS DE ADMINISTRACION al ISS, hoy
COLPENSIONES tal como fue sefalado por en la sentencia SL17595 del 2017
proferida por la CSJ en su Sala de Casacion Laboral donde se rememoro la de
radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que sefialo en lo pertinente que
«...las prestaciones acaecidas no son plenamente retroactivas...».

Ademas, la mencionada Corporacion se pronuncié en su sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los efectos
de la declaratoria de ineficacia de un traslado:

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho
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de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De
no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable
o0 plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de
un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacidén solo es posible bajo la ficcion de que
el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslad6 al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracidn y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).

En este mismo sentido, la mencionada Corporacion en su sentencia Rad. 31989
del 8 de septiembre, sefialo:

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

Asi las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo lugar
en un principio, desde COLPENSIONES hacia PORVENIR S.A. las cosas
deben retrotraerse, como si dicho traslado no hubiera tenido lugar, siendo
entonces procedente la devolucion de esta hacia aquella, de manera completa,
de todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido, garantizando las
situaciones consolidadas, confirmandose de esta manera, lo resuelto por la
Juez A quo, en el sentido de reafirmar que al declarar la ineficacia del traslado
de régimen realizada por el afiiado RICARDO ECHEVERRY desde el ISS hoy
COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PPRVENIR S.A, en el mes de marzo de 2000, éste
altimo debera devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES S.A., las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los rendimientos
gue se hubieran causado, los gastos de representacion, y los demas valores
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dictados en la sentencia apelada y consultada, montos estos que conforman el
capital total que debe ser reintegrado en el régimen de prima media para
evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos
periodos de cotizacion.

Por ultimo y a pesar de no ser objeto de los recursos de apelacion, la excepcién
de prescripcion formulada por las demandadas, no opera en estos asuntos,
ya que la condicion de afiliado y, por ende, la del traslado de régimen pensional,
son situaciones juridicas asimilables al estatus pensional, entonces el
fendmeno de la prescripcion inaplicable, tratandose de la peticion de nulidad de
traslado de régimen pensional, y ello obedece a la génesis de la ineficacia del
traslado, que tiene como objetivo Ultimo la viabilidad de alcanzar la pension de
vejez, derecho de caracter irrenunciable e imprescriptible, por manera que si se
genera una irregularidad en el procedimiento de traslado de un afiliado, no
guarda fundamento constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria
a un término especifico, pues aducir tal argumento, implicaria en la mayoria de
los casos truncar el derecho del afiliado a adquirir una pension de vejez en las
condiciones mas beneficiosas. En virtud a lo anterior, la decision proferida por
el Juez A quo debera ser confirmada.

Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la presente
actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte demandada, en
acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En consecuencia,
se fijardn como agencias en derecho correspondientes a la segunda instancia,
el valor equivalente a CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.00 m/cte.) a cargo
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES,
S.A. y POVERNIR, S.A. y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION LABORAL,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

Vill. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada y
consultada proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 10 de febrero 2021.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida en
la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte demandada,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
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segunda instancia, el valor equivalente a CUATROCIENTOS MIL PESOS
($400.000) a cargo de cada una de las demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y POVERNIR, S.A.

y en favor de la demandante RICARDO ECHEVERRY QUINTERO.

NOTIFIQUESE

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO

Mit/&%(%ﬁ/(&/z 60%9 G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 069, fijado hoy en la Secretatia de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cuacuta, 30 de
junio de 2021.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
Dr. JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Cucuta

Rad. Juzgado: 5400131-05-004-2019-00184-00

Partida Tribunal: 19227

Demandante: ZOILO GUTIERREZ CARDENAS

Demandada (0): COLPENSIONES- PORVENIR- PROTECCION.
Tema: NULIDAD DE TRASLADO

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

San José de Cucuta, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Culcuta a surtir
el grado jurisdiccional de consulta y resolver el recurso de alzada presentado
por los apoderados judiciales de las entidades demandadas, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 10 de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado
del Juzgado No. 5400131-05-004-2019-00184-00 y partida de este Tribunal
Superior No. 19227 promovido por el sefior ZOILO GUTIERREZ CARDENAS
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A.,, EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION, S.A. y PORVENIR, S.A.

.LANTECEDENTES

El demandante ZOILO GUTIERREZ CARDENAS demanda a las entidades
anteriormente mencionadas, para que previos los tramites del proceso
ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD de la afiliacion efectuada
inicialmente a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR, y posteriormente a la ADMINISTRADORA DEL
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, por la indebida y
nula informacién que le suministrara el fondo privado para convencerla de
que se trasladara de régimen, y en consecuencia, se ordene el traslado a
COLPENSIONES de la totalidad de los dineros que se encuentren
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depositados en su cuenta de ahorro individual, a las facultades extra y ultra
petita y a la condena en costas procesales.

Subsidiariamente pretendid6 que se declare que PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. le ocasionaron perjuicios y por tanto deben ser reparados;
asi mismo, solicitdé que, a manera de indemnizacion, deben proceder dichos
fondos a reconocer la pension por vejez a su favor, en las mismas
condiciones y circunstancias a que tenia derecho, si se hubiese pensionado
en el régimen de prima media.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento6 sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

1. Que ha laborado y cotizado al sistema de la seguridad social en
pensiones ICSS, desde 07 de enero de 1988 hasta el 30 de noviembre
de 1996.

2. Que el 21 de noviembre de 1996, a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS HORIZONTE a través
de sus asesores, mediante una charla corta le indicaron que podia
trasladarse de régimen, pero no le suministraron informacion detallada
de la posible decision, sin embargo, firmé el documento de traslado
ante HORIZONTE, entidad que se fusion6 actualmente con
PORVENIR.

3. Que el 01 de enero del 2007 se traslada al FONDO DE PENSIONES
PROTECCION, sin embargo, el 5 de abril y 8 de mayo de 2019 solicit6
a COLPENSIONES regresar, pero ninguna de las dos administradoras
le permiten su traslado.

ll. NOTIFICACION A LAS DEMANDADAS

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, S.A., ésta dio formal
contestaciéon manifestando que se atiene a las resultas del proceso, en el
entendido que el demandante se traslado del RPMPD al RAIS, razon por la
cual tiene plena validez y respecto de la nulidad del contrato suscrito con la
AFP DEL RAIS, alegada por la interesada, debera probarse dentro del
desarrollo del proceso judicial.

Como excepciones de fondo propuso las que denominé LA INNOMINADA O
GENERICA, PRESCRIPCION, BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO.
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La ADMINISTRADORA DE _FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda, manifestando que la entidad, previo a realizar cualquier tipo de
afiliacion a los fondos que administra, ofrece siempre una asesoria de
profesionalismo y transparencia, dadas las constantes capacitaciones que
reciben los ejecutivos comerciales, las cuales estan orientadas a un estudio
profundo del sistema general de pensiones, y al marco legal que regula el
mismo, buscando siempre la satisfaccion de los clientes, generando
tranquilidad y confianza en la afiliacién; indico ademas que PROTECCION no
tuvo injerencia alguna en el traslado de régimen que hiciera inicialmente el
demandante.

Como excepciones de mérito propuso las que denomind INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION, PRESCRIPCION, BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE ADMINISTRACION
CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION
POR FALTA DE CAUSA, INEXISTENCIA DE 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.

Por_su parte, PORVENIR S.A. indicO que se opone a la totalidad de
pretensiones principales incoadas por el demandante. Manifesté que en el
traslado efectuado inicialmente no existio vicio alguno que amerite o0 genere
su nulidad o ineficacia y de accederse a las suplicas de la demanda, seria
como que el demandante desconociera su propio acto, lo que contraviene el
principio de buena fe contractual. También sefiala que el demandante
actualmente se encuentra afiliado a PROTECCION S.A, por lo tanto, las
pretensiones en el remoto e improbable evento de ser procedentes
deberan ser cumplidas por esa AFP. Al no existir vinculo juridico actual
con el demandante se configura una falta de legitimacion por pasiva.

Como de mérito propuso las excepciones que denominé FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION,
BUENA FE, PRESCRIPCION Y LA INNOMINADA O LA GENERICA.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el CUARTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en sentencia de fecha 10 de febrero
de 2021, resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado del
demandante, ZOILO GUTIERREZ CARDENAS, del régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES S.A, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A, a partir de la efectividad 21 noviembre de
1996 folio 14 y posteriormente con efectos subsiguientes, en mismo RAIS, 1
enero de 2007 folio 19, conforme a lo considerado.

SEGUNDO: CONDENAR al fondo pensional PORVENIR S.A, devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONESS.A., entidad que representa el régimen de prima media
con prestacion definida, todos los valores que hubiere recibido desde el
traslado 21 de noviembre de 1996, cuando se traslada de régimen el
demandante, igualmente proteccion s.a, por el traslado dentro del rais a partir
del 1 enero de 2007, y hasta cuando sea real y efectiva la entrega de recursos
a COLPENSIONES S.A, con motivo de la afiliacion de la parte
demandante del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es, con
los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administracion ni por cualquier otro
concepto,(articulo 20 inciso 3 ley 100 de1993 modificado por el articulo 7 ley
797 de 2003 vy literal b) articulo 60 ley 100 de 1993).Todo conforme a lo
considerado. Término 1 mes para el cumplimiento, a la ejecutoria DE LA
SENTENCIA.

TERCERO: DECLARAR que las AFP PORVENIR Y PROTECCION a la que
fue trasladado el demandante inicialmente y a las que fue trasladado dentro
del RAIS hasta la fecha de ejecutoria y/o hasta el cumplimiento de la
sentencia, son responsables y quedan obligadas a pagar de no haberlo
hecho, el 100% de las cotizaciones hechas por el demandante sin descuento
alguno con destino a COLPENSIONES.

CUARTO. -DECLARAR gue la demandante para efectos pensionales, se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado en su momento por el extinto I.S.S., y hoy administrado
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONESS.A., a la ejecutoria de esta sentencia, por las razones
expuestas.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion de mérito de buena fe, la que
por si sola no enerva lo pretendido por el actor.

SEXTO. - Declarar no probada la excepcion de prescripcion y demas
propuestas con respuesta insita segun las consideraciones hechas.

SEPTIMO: Condenar a COLPENSIONES, a recibir el capital pensional
procedente de los fondos privados fondo privado PROTECCION S.A, y
PORVENIR S.A - por la cuenta del aqui demandante, traducirlos en semanas
cotizadas de acuerdo al IBC informado y sobre el cual cotizo, todo conforme
a lo considerado., en un término de 1 mes.

OCTAVO. -Condenar en costas a favor de la parte demandante ....
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La anterior decision la fundamenté en el hecho que no existe en el
expediente, prueba idonea que indique el cumplimiento de la obligacion de
una veraz, completa y cierta informacion a la afiliada al momento de su
traslado al régimen pensional administrado por fondo privado.

V. RECURSOS DE APELACION

1. PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES

La parte demandada no se encontr6 de acuerdo con la decision proferida por
el Juez A quo, por lo que interpuso recurso de apelacion en su contra,
manifestando que no es posible aceptar el traslado del demandante teniendo
en cuenta que el demandante estaba capacitado para entender la obligacion
gue adquirié cuando reqistrd su traslado de régimen; sefiala que han pasado
20 afios desde la afiliacidon, y que es tiempo suficiente para que el accionante
se haya informado de las consecuencias del cambio de régimen.

Indic6 que la obligatoriedad que surge de recibir a el demandante dentro del
régimen de prima media, genera una inestabilidad financiera para el régimen
de pensiones, teniendo en cuenta que el demandante siempre ha cotizado
dentro del régimen de ahorro individual, y que el traslado de los fondos
pensionales nunca son suficientes para el otorgamiento de las pensiones, por
lo que se genera un desbalance dentro de Colpensiones, situacion que se
debe cuenta al momento de generar los traslados de régimen pensional
faltando menos de los 10 afios para adquirir la pensién, trasgrediendo la
normatividad vigente desde la Ley 100.

Precisé que Colpensiones no tuvo ninguna intervencion al momento de
brindar informacién al demandante, quien de manera libre y voluntaria tuvo la
facultad de decidir qué fondo le favoreciera para obtener su derecho a la
pension, ya que en ese momento tenia otras expectativas con el fondo
privado.

2. PARTE DEMANDADA- PROTECCION S.A.

Fundamento la parte su recurso de apelacion sefialando que, aunque se
declare la ineficacia del traslado no se puede desconocer que el bien
administrado produjo unos frutos y mejoras, como son los rendimientos de la
cuenta producto de la buena gestion de la AFP. Estas condiciones generarian
un enriquecimiento sin causa a favor del demandante en caso de ser
devueltos.

De otra parte, aleg6é que la exigencia de devolver el seguro previsional se
considera inoperante porque el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion
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contrata con una aseguradora el pago del seguro previsional, cuando se
presente el riesgo de la pension de vejez o0 una pension de invalidez o una
pension de sobrevivencia y en ese caso la aseguradora paga una suma
adicional que se produce porque el fondo de pensiones mensualmente le esta
pagando, es girado directamente a la aseguradora prestando el servicio, la
cual es un tercero de buena fe.

3. PARTE DEMANDADA - PORVENIR S.A.

Argumento la parte su recurso, en que los traslados de régimen efectuados
por Horizonte S.A., se realizaron con las disposiciones legales vigentes al
momento en que se suscribieron, es decir, con las distintas normativas para
el aio de 1996. Estas disposiciones legales manifestaban que la legalidad de
los traslados de régimen se sustentaba en el formulario de afiliacion, el cual
fue allegado y estd debidamente acreditado en el plenario, sin tacha de
falsedad. En cuanto a las asesorias, aseguré que se efectuaron de manera
verbal junto con la suscripcion del formulario.

Indicé igualmente que de manera trimestral, los fondos le ofrecen informacién
a los afiliados acerca de su pension y del sistema de seguridad social y su
forma de operar, por lo que el demandante debi6 ejercer su derecho a
trasladarse, no pudiendo alegar ahora su propia negligencia.

Manifesté que de mantenerse la decision respecto de la nulidad del traslado
de régimen, se revoque la orden de devolver los gastos de administracion en
que incurri6 el fondo, en virtud del articulo 964 del CC.

Por ultimo, se mostré en desacuerdo con la condena en costas impuesta

atendiendo los criterios del Consejo Superior de la Judicatura, solicitando se
rebajen hasta el 50%.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

PROTECCION S.A. a través de su apoderado, ratifico los argumentos del
recurso de apelacion, alegando que el traslado de régimen se realizo sin
presiones, de manera libre y voluntaria; caso contrario de confirmarse la
sentencia de primer grado, solicita recovar la devolucion de los rendimientos
financieros, en especial, el seguro provisional.
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PORVENIR S.A, insistio en los argumentos del recurso de apelacion,
alegando que las pruebas no desacreditan la informacion recibida por el
afiliado; que no es procedente acceder a la devolucion o restitucion del capital
pensional con rendimientos, considerando que desconoce el principio de
buena fe, por ser legitimo que el fondo pueda descontar los costos de
administracién. Que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece que el
3% de la cotizacion realizada al Sistema General de Pensiones se destinara
a financiar los gastos de administracion, por lo que, ordenar devolver a
COLPENSIONES, las sumas percibidas por gastos de administracion, por el
periodo en que el actor permanecié afiliado a la administradora, resulta
inequitativo con el Fondo, toda vez que lo despoja de unas sumas causadas
por su actividad administradora durante el tiempo en que el accionante estuvo
afiliado al Fondo, tales como la remision de extractos, la disposicion de
canales de atencién de los afiliados, la inversién de los recursos, cuya
diligencia es precisamente el origen de los rendimientos de sus aportes
generados en ese espacio de tiempo. Por ultimo, allega el Concepto
2019152169-003-000 de la Super Financiera de Colombia.

COLPENSIONES insiste en que el demandante no probo el engafio aducido
a pesar de que la carga dinamica no es absoluta y obedece a la verificacion
de los escenarios particulares de cada asunto como la permanencia en el
sistema, el silencio, la aceptacién en el tiempo, que para el caso de la
demandante supera los 10 afios. Resalté lo decidido en Sentencia SL 1120
de 2020 radicado No. 73952, Magistrada Ponente: ANA MARIA MUNOZ
SEGURA, y considera que opera la falta de legitimacion por pasiva.

Una vez cumplido el término para presentar alegatos, procede la Sala a
resolver el asunto conforme a las siguientes,

VII. CONSIDERACIONES

La Sala asume la competencia para decidir los recursos de alzada teniendo
presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.T yde la S.S., que fue adicionado
por el articulo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por haber impuesto la
sentencia proferida en primera instancia, una carga presupuestaria a
COLPENSIONES, se surtira el grado jurisdiccional de consulta.

Se procede entonces a plantear los siguientes problemas juridicos:

1. Establecer si es procedente declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional, efectuado por el demandante ZOILO GUTIERREZ
CARDENAS en el aino 1999 inicialmente a HORIZONTE hoy Sociedad
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR y
luego a LA AFP PROTECCION S.A. —régimen de ahorro individual con
solidaridad.

2. De ser procedente la nulidad del traslado de régimen pensional,
determinar cuales son las consecuencias juridicas que generarian
dicha declaracion, tanto para PROTECCION, como para la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.
y la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones.

Por dltimo, la Sala realizara un breve pronunciamiento de la condena en
costas procesales, teniendo en cuenta, que esta instancia procesal no es la
indicada procesalmente, la alegar sobre dicha materia.

Analisis probatorio.

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los articulos 60
y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendr&d como pruebas los documentos
debidamente allegados al plenario tanto por el demandante como por las
entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por
falsedad respecto de los documentos allegados al plenario.

Solucion al primer problema juridico.

Dado que lo pretendido por el demandante es que se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez
gue su transferencia del ISS a PORVENIR S.A. se dio por engafos,
arguyendo que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente
las implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta
Sala analizar, si el mencionado traslado se ajusté a las normas reguladoras
de este tema y si no estuvo viciado el consentimiento del sefior ZOILO
GUTIERREZ realizar el cambio advertido.

Aclarado lo anterior, esta Sala precisa que los afiliados al sistema de
seguridad social estan facultados para escoger libremente a qué régimen se
afilian, tal como lo preceptua el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1.993, en el que va inmerso como principio fundamental el consentimiento
libre e informado y, en el evento de que se vislumbre un vicio en su
produccion o por la indebida informacion o su ausencia, sera posible declarar
la nulidad de tal escogencia.

El articulo 97 de la ley 100 de 1.993, enmarcé a los fondos de pensiones
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como constitutivos de un patrimonio autbnomo de propiedad de los afiliados,
lo que conlleva a la exigencia del cuidado de los intereses de quienes se
liguen a ellas, el que inicia desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora, dada la confiabilidad de
guienes van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez,
su invalidez o una eventual pension de sobreviviente para sus beneficiarios.

Por tanto se entiende que, las administradoras de fondos de pensiones estan
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y adecuada la provisién del
servicio publico de pensiones, con fundamento constitucional en el articulo
48 de la Carta Politica, desarrollado por los articulos 90 y s.s. de la Ley 100
de 1.993; asi mismo, se advierte, que el deber de informacién que le impone
la ley a las administradoras de pensiones, se entiende como obligacion de
caracter profesional que se materializa a través de expertos en la materia
a quienes le corresponde suministrar toda la informacién necesaria y
relevante segun sea el escenario en que se encuentra el afiliado o potencial
vinculado, lo que implica una asesoramiento desde la antesala de la afiliacién
y que se extiende a todas las etapas de este proceso hasta que se garantice
el disfrute de la pension.

Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el régimen
juridico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones”
impuso en sus articulos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro
y apego a las responsabilidades propias, esto es con diligencia, prudencia y
pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del Codigo Civil, regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual en ejecucion de la buena fe; por lo que es claro que el deber de
informacién a cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no
solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015.

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa
016 de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las
inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regimenes sin
ningun tipo de informacion haciendo obligatorio que el afiliado reciba
informacion veraz de manera simultanea por parte de las Administradoras de
Fondos de Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con
solidaridad y al régimen de prima media, garantizando asi que en efecto el
afiliado conforme a su situacion particular tenga una libertad contractual
transparente, y pueda adoptar la decision que mejor le convenga, a tiempo y
con la mayor garantia de beneficios con base en la densidad de cotizaciones
o capital por él acumulado.

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con
responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los
articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su
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responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la
obligacion de entregar una informacion clara y comprensible a las personas
interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas.

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de
realizarse el acto de afiliacion o cambio de régimen pensional, no hay una
informacion clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones
hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendra la efectividad suficiente
y dard lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo
suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de
afiliacion, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplié con el deber
de suministrar dicha informacién, demostracion esta que por demas se
encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones,
invirtiéndose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989
de 2008 M.P. Eduardo Lopez Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado
n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n° 47125 de 27 de
septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de
2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018,
sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL1452 de 2019).

En conclusion, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de
régimen pensional, debera realizar un anélisis minucioso sobre la actuacion
administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de
verificar y constatar que el afiliado recibio la informacion adecuada, suficiente
y cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas
entidades fueron creadas para cumplir un servicio publico como lo es la
seguridad social, con conocimientos y experiencia que resultan confiables a
los ciudadanos quienes les entregan sus ahorros para la prevision a su vejez,
invalidez o muerte.

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado
goce de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir
voluntariamente, en permanecer en el régimen publico o privado de seguridad
social en pension y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de
cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora
ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la
fecha inicial de afiliacion y de otras caracteristicas procesales y sustanciales,
los resultados son disimiles respecto al capital ahorrado, la liquidacion de las
pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones.

Y entonces, segun lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de
pensiones la obligacion de controvertir la declaracion de ineficacia del acto
de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su
libelo introductorio, el sefior ZOILO GUTIERREZ CARDENAS afirma que esa
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decision aparentemente libre y voluntaria de trasladarse, no estuvo precedida
de la suficiente ilustracion por parte de PORVENIR S.A lo que genera, a su
juicio, una ausencia de consentimiento de libertado y voluntariedad.

Caso concreto.

Bajo el amparo de lo expuesto en lineas anteriores, se tiene que el
demandante estuvo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida desde 07 de enero de 1988 hasta el 30 de noviembre de 1996, que
posteriormente se trasladé al Régimen de Ahorro Individual a partir del 21
de noviembre de 1996, a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., y que el 01 de
enero del 2007 se traslada al FONDO DE PENSIONES PROTECCION,
entidad a la que actualmente se encuentra.

Luego entonces, de las pruebas arrimadas al proceso se observa a folio 14
del expediente que fue aportado el formulario de solitud de traslado de
régimen que hiciere inicialmente el demandante, de COLPENSIONES a
HORIZONTE (hoy PORVENIR S.A.), sin que fuera demostrado por esta
Gltima, en virtud de la inversion de la carga probatoria, que el sefior ZOILO
GUTIERREZ CARDENAS se le hubiera suministrado una informacion con las
calidades exigidas que lleva consigo la migracién de régimen pensional, mas
alla de la simple suscripcion de un formulario, con una expresion genérica de
manifestacion de voluntad libre e informada.

Asi las cosas, en efecto, PORVENIR S.A. no demostré que por su parte, se
hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor
de la pensién en el sistema de ahorro individual, que desde luego su
resultado final, dependeria del comportamiento real e histérico de variables,
como el rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostré
que se proporcionara una comparacién con el monto pensional que recibiria
en el régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holistico
entre las ventajas y desventajas que representara cada regimen para el caso
particular del demandante.

Reiterandose que, le correspondia a la dicho FONDO acreditar que informo
de manera clara, suficiente y apegada a la realidad, el demandante ZOILO
GUTIERREZ CARDENAS en todo lo concerniente a las implicaciones del
cambio de régimen pensional;, no obstante, como ya se advirtio, en el
expediente no obra prueba alguna tendiente a demostrar que se cumplié con
tal presupuesto legal, por lo que la simple manifestacion genérica como la
contenida en la solicitud de vinculacion, no es suficiente para inferir que
existio una decision documentada por parte de la actora, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones
legales por cuenta de la pasiva PORVENIR S.A.
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En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo a
el demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una
construccion comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional
del afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de informacion y buen
consejo, de la administradora demandada PORVENIR, y por consiguiente,
encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado y afiliacion
efectuada al régimen de ahorro individual del demandante ante el fondo
privado por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento
informado, no asistiéndole la razén a los recurrentes y quedando de esta
manera resuelto el primer problema juridico planteado en forma favorable a
el demandante ZOILO GUTIERREZ CARDENAS por lo que, en esta
instancia se CONFIRMARA lo resuelto por el juez A quo, quedando resuelto
el primer problema juridico en forma desfavorable a las demandadas.

Por otra parte, COLPENSIONES en los alegatos de conclusion de segunda
instancia, solicita el analisis de la sentencia proferida por la Sala de Casacion
Laboral en Descongestion N.04 de la Corte Suprema de Justicia de radicado
N.73952 SL1120 del 25 de marzo de 2020 M.P. Doctora Ana Maria Mufioz
Segura, siendo necesario proceder a dicho estudio, sin embargo, esta Sala
ya realizd pronunciamiento respecto de la misma peticion en la sentencia de
Partida 19166 de mayo de 2021, donde se concluye que, ante la falta de
estudio de fondo por parte de la Sala de Casacion respecto al asunto, no era
posible asumirla como PRECEDENTE VINCULANTE un pronunciamiento
dado por jueces colegiados de otro Distrito Judicial, en primer lugar, porque
la decision no fue analizada de fondo por la Corte Suprema de Justicia y, en
segundo lugar, porgue los supuestos facticos en la mencionada sentencia,
en nada se asimilan a los alegados en este asunto, razon por la que, la
peticion de COLPENSIONES no prospera.

Segundo problema juridico- montos a restituir

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR AFP
incumplié con su deber de informacion sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtio con la
suscripcidn del formulario por la demandante para el afio 1999, por lo que, las
consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la ineficacia
o nulidad de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, es que, se retrotraen todas las cosas al estado en _que se
encontraban es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la demandante nunca perdié el régimen de transicion
(sentencias, SL17595-2017, SL4989-2018 donde se ratifica lo dicho en la
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sentencia de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008- Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral).

Ademas, la mencionada Corporacion se pronuncié en su sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los
efectos de la declaratoria de ineficacia de un traslado:

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho
de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De
no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable
o0 plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de
un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacidén solo es posible bajo la ficcion de que
el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio6 al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslad6é al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).

En este mismo sentido, la mencionada Corporacion en su sentencia Rad.
31989 del 8 de septiembre, sefialo:

Como la nulidad fue una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de la
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiera 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 las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo
lugar en un principio, desde COLPENSIONES hacia el fondo privado
PORVENIR S.A. y de este al fondo PROTECCION, S.A. las cosas deben
retrotraerse como si dicho traslado no hubiera tenido lugar, siendo entonces
procedente la devolucion por parte de dichos fondos privados a la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, de
manera completa, de todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieran causado, los gastos de representacion, y los
demas valores dictados en la sentencia apelada y consultada, montos estos
gue conforman el capital total que debe ser reintegrado en el régimen de
prima media para evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado,
en sus respectivos periodos de cotizacion, debiéndose entonces
CONFIRMAR en este sentido la sentencia apelada y consultada.

Dicho lo anterior es necesario para esta Sala, pronunciarse respecto de la
excepcidn de prescripcion formulada por las demandadas, la cual se procede
a denegar su prosperidad bajo los siguientes razonamientos.

La seleccion de régimen pensional es un acto derivado de la relacién de
afiliacion (articulo 13 de la Ley 100 de 1993, hoy modificado por el articulo 2°
de la Ley 100 de 1993 y 11 del Decreto 692 de 1994), de tal suerte que la
circunstancias en que se dio el traslado al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad del demandante, precedido del deber del buen consejo por parte
de la administradora de pensiones en la oferta precontractual de servicios
gue en el presente caso no se avizora, fue, en esencia, la forma en que
nacio a la vida juridica el HECHO DE LA AFILIACION al régimen de ahorro
individual, por lo tanto, esa concreta situacion factica que resulta inherente a
la consolidacion del ESTATUS PENSIONAL del demandante no esta sujeta
al fendmeno de la prescripcion, lo que igualmente se predica de la condicion
de afiliado y los actos que emanen de tal condicién, pues de alli surge el
derecho a percibir y disfrutar vitaliciamente de la respectiva pension.

En ese sentido, podemos concluir que la condicion de afiliado y por ende, la
del traslado de régimen pensional, son situaciones juridicas asimilables al
estatus pensional.

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos,
ha sefialado que los elementos consustanciales de la pensidén no prescriben,
como es el caso, del factor porcentual de la mesada, el salario, los limites
temporales del IBL y la indexacion, por lo que, la afiliacion y cualquier acto
derivado de la misma en el sistema pensional, a pesar que no sea un factor
cuantitativo del derecho, necesariamente deben calificarse como elementos
esenciales de status pensional, porque recuérdese que de la validez juridica
de esos actos deriva no solo el régimen a aplicar al pensionado, sino también
a cual la entidad administradora de fondos de pensiones le compete el
reconocimiento y pago de una prestacion economica.

En suma, al tener la afiliacion y sus actos subsiguientes, una estrecha
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relacion con el derecho pensional, valga decir, por ser inherentes al mismo,
resulta viable formular los reparos correspondientes en cualquier tiempo, al
punto que, si se pensara de forma contraria, ni si quiera seria viable el retorno
al régimen de prima media, en el evento en que se cumpla el requisito de
permanencia minima, ni los traslados entre administradoras pensionales.

Es entonces el fendbmeno de la prescripcion inaplicable, tratandose de la
peticion de nulidad de traslado de régimen pensional, y ello obedece a la
génesis de la ineficacia del traslado, que tiene como objetivo ultimo la
viabilidad de alcanzar la pension de vejez, derecho de caracter irrenunciable
e imprescriptible, por manera que si se genera una irregularidad en el
procedimiento de traslado de un afiliado, no guarda fundamento
constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria a un término
especifico, pues aducir tal argumento, implicaria en la mayoria de los casos
truncar el derecho del afiliado a adquirir una pensiéon de vejez en las
condiciones mas beneficiosas.

Igualmente, este criterio de imprescriptibilidad tiene sustento en argumentos
expuestos en pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral, en providencia STL4593 de 2015, Radicacion 39718
siendo magistrado ponente Jorge Mauricio Burgos Ruiz, donde se sefalé que
la nulidad de traslado seria imprescriptible si estuviera estrechamente ligado
con la adquisicion del derecho pensional, como derecho fundamental y como
prestacion econdmica ligada al minimo vital y al derecho al trabajo del
demandante, y el mismo estuviere amenazado con la proposicion del medio
defensivo de la prescripcion.

En virtud a lo anterior, esta Sala arriba a la conclusion sobre la
imprescriptibilidad del derecho a solicitar la nulidad de la afiliacion, si se tiene
en cuenta que precisamente la afiliacion es la que genera para el afiliado la
posibilidad de obtener el derecho pensional, por supuesto, en las condiciones
mas beneficiosas, por lo que al estar intimamente ligados, afiliacion y status
de pensionado, de ambos se debe predicar la imprescriptibilidad para hacer
valer tales derechos de forma que se acompasen a la legalidad.

Por ultimo, se rememora que las costas judiciales son aquellas erogaciones
econdmicas que comporta la atencion de un proceso judicial, en las que se
incluyen: (i) las expensas, que son los gastos realizados y necesarios para
adelantar el proceso y los causados en el desarrollo de la actuacién, pero
siempre distintos de los honorarios que se pagan a los abogados, como por
ejemplo, la produccion de determinadas pruebas, el valor del desplazamiento
y el tiempo ocupado por los testigos en su declaracién, las copias necesarias
para surtir determinados recursos etc., y (ii) las agencias en derecho, que
consisten en el valor que el juzgador le da al trabajo del profesional del
derecho que ha salido avante en el proceso, las que le corresponde pagar a
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la parte que resulte derrotada judicialmente; entonces, éste ultimo rubro
sumado con las expensas integran el concepto de costas.

En ese orden de ideas, tal y como se ha sefialado en mdltiples
pronunciamientos de esta Sala, en lo que respecta a las costas procesales,
debe indicarse, que el articulo 365 del Codigo General del Proceso, establece
un criterio objetivo sobre las mismas, el cual es, que seran a cargo de la parte
vencida en juicio, por lo que al resultar esta entidad vencida en juicio, es
procedente la condena impuesta por el A quo, debiéndose CONFIRMAR la
misma.

En consecuencia, se fijardn como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a
cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A., POVERNIR, S.A,,
PROTECCION S.A,, y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

Vill. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada proferida el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta el dia 10 de febrero de 2021.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, esto es a cada
una de las entidades demandadas, en acatamiento a lo ordenado por el
articulo 365 del C.G. del P, y fijjar como agencias en derecho
correspondientes a la segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL
PESOS ($400.000) a cargo de cada una de las demandadas, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES,
S.A., POVERNIR, S.A., PROTECCION S.A., y en favor del demandante
ZOILO GUTIERREZ CARDENAS.

NOTIFIQUESE
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV N]

MAGISTRADO

W G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 069, fijado hoy en la Secretatia de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cuacuta, 30 de
junio de 2021.

Secretatio
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San José de Cucuta, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cucuta a
resolver el recurso de alzada presentado por los apoderados judiciales de las
entidades demandadas, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta el dia 12 de marzo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral con Radicado del Juzgado N°54-001-31-05-004-
2019-00432-00 y partida de este Tribunal Superior No. 19269 promovido por
el sefior CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES,
S.A. y LA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS POVERNIR
S.A.

.ANTECEDENTES

El demandante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO demanda a las
entidades anteriormente mencionadas, para que previos los tramites del
proceso ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD del traslado y/o afiliacion
al RAIS administrado por PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene su
retorno al RPMPD administrado por COLPENSIONES y que PORVENIR
devuelva la totalidad de las cotizaciones y rendimiento financieros que
reposan en la cuenta de ahorro individual, al uso de las facultades extra y
ultra petita y a la condena en costas procesales.

ILHECHOS
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La parte demandante fundamenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
Que nacio el 11 de diciembre de 1967, que ingresé al sistema de Seguridad
Social en Pensiones al RPMPD en el mes de noviembre de 1992, cotizando al
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES (ISS). Que el 05 de noviembre de 1999
fue trasladado ilegalmente desde el régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual administrado por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, sefialando que la firma fue falsificada, hecho que fue corroborado
por la administradora mediante una prueba grafologica y PORVENIR procedio
anular dicho documento. Que COLPENSIONES se ha negado a recibir los
aportes del RAIS.

lIl. CONTESTACION DE LAS DEMANDADAS

COLPENSIONES, S.A., a través de su apoderado judicial, acepta
parcialmente los hechos, se opone a la totalidad de las pretensiones,
sosteniendo que el demandante se afilio voluntariamente a PORVENIR,
encontrandose incursa en lo establecido por el literal B del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, por estar a menos de 10 afos para pensionarse. Como
excepciones de fondo propuso las que denominé inexistencia de la obligacion
y falta de derecho para pedir, cobro de lo no debido por falta de presupuestos
legales para su reclamacion, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, juicio de responsabilidad y ponderacion, buena fe,
prescripcion y la innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. a través de su apoderado judicial aceptd
parcialmente los hechos, y NO SE OPUSO a las pretensiones, alegando que
ya DECLARO LA ANULACION DEL TRASLADO por constatar que
efectivamente la firma en el formulario de afiliacién no corresponde a la del
demandante segun lo previsto en los arts. 8 y 36 del Decreto Ley 1019 de
2012 estando esta situacion informada en el SIAFP y disponibles como
‘REZAGADOS” los aportes realizados a PORVENIR debido a que
COLPENSIONES no ha activado la afiliacion. Propuso como excepciones de
fondo la falta de legitimacion por pasiva, la inexistencia de la obligacion,
buena fe, prescripcion y la innominada o la genérica.
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IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el CUARTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en sentencia de fecha 12 de marzo
de 2021, resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD ABSOLUTA de la afiliacion o traslado
de la parte demandante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO, del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (sic), del 05-11-99,
conforme a lo considerado.

SEGUNDO: CONDENAR A la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
S.A., entidad que representa el régimen de prima media con prestacion
definida, todos los valores que hubiere recibido desde el TRASLADO 05-11-
99 folio 37, y hasta cuando sea real y efectiva la entrega de recursos a
COLPENSIONES S.A, DEVOLVERA todo el capital recibido por cotizaciones
de la parte demandante, bonos pensionales DE HABERSE COBRADO,
saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo
Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la
posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion ni por
cualquier otro concepto, (articulo 20 inciso 3 ley 100 de1993 modificado por
el articulo 7 ley 797 de 2003 y literal b) articulo 60 ley 100 de 1993), la
devolucién de cotizaciones o aportes, POR TODO EL TIEMPO DESDE LA
ILEGAL AFILIACION Y HASTA CUANDO SEA ACEPTADA LA PARTE
DEMANDANTE POR COLPENSIONES, A LA EJCUTORIA DE ESTA
SENTENCIA, garantizando asi a futuro el derecho pensional del actor, todo
conforme a lo considerado. Término para el CUMPLIMIENTO 1 mes a la
ejecutoria de la sentencia.

TERCERO. - Condenar a COLPENSIONES S.A., a recibir el capital pensional
procedente del FONDO PRIVADO ADMINISTARDORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, por la cuenta de la aqui
demandante y los que correspondan a cuentas rezagadas a su favor y por
cuenta del actor, traducirlos en semanas cotizadas de acuerdo al IBC
informado y sobre el cual cotizo, todo conforme a lo considerado.

CUARTO. - DECLARAR probada la excepcion de mérito de buena fe,
PROPUESTA POR COLPENSIONES S.A., la que por si sola no enerva lo
pretendido por el actor.

QUINTO. - Declarar no probada la excepcion de prescripcion PROPUESTA
POR LAS PASIVAS y demas propuestas conforme al sentido de la sentencia.

SEXTO: Costas a favor de la parte demandante y a cargo de
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES S.A., por su oposicion AUN CUANDO
NO FUE LA DETERMINANTE DEL TRASLADO EN CUANTO AL HECHO
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DE LA FALSEDAD DE LA FIRMA DEL FORMULARIO, se fijan las agencias
en 2 S.M.L.M.V, el cual asciende hoy EL MINIMO a la suma de $908.526,
decreto 1785 de 2020, Fundamento legal articulo 365-1 DEL C.G.P. en
concordancia con el ACUERDO PSAA16-10554 ARTICULO 5 NUMERAL 1.,
PRIMERA INSTANCIA. Las agencias fijadas se tendran en cuenta en su
momento procesal oportuno al liquidar las costas...”

La anterior decisién la fundamenté_en que PORVENIR no se opuso a la
nulidad de la afiliacion, respecto al formulario de traslado, por cuanto el
demandante no consinti6 su afiliacion o traslado al RAIS; que se acredité que
la_firma fue falseada conforme a las pruebas aportadas, en especial, las
reiteradas respuestas de PORVENIR y el estudio grafoldgico, del formulario
No. 01267989 de fecha 1999 noviembre 05, donde acepto la no afiliacion por
falsedad de la firma del demandante; que COLPENSIONES no tach6 de
falsedad el documento anterior; que el actor planteé el problema de
falsificacion la firma en el afio 2008, es decir, que gozaba del tiempo suficiente
para solicitar el traslado de régimen o su nulidad, razén por la que, lo alegado
por COLPENSIONES no esta llamado a prosperar en cuanto al tiempo de los
10 afios préximos a cumplir la edad de pension; que en este asunto no es
necesario ni pertinente la intervencién de la Fiscalia General de la Nacion por
tratarse de un asunto netamente de seguridad social; Que ante la inexistencia
de voluntad para trasladarse por parte del demandante desde el RPMPD al
RAIS, la pretension serd favorable al demandante, por cuanto, no hubo
consentimiento alguno, que conlleva a que no hubo afiliacion y en
consecuencia la NULIDAD; Que una vez viciado el consentimiento o ante la
inexistencia del mismo, los efectos juridicos son los mismo de la ineficacia,
gue el FONDO DE PENSIONES PORVENIR devuelva en forma completa
todos los aportes, rendimientos, gastos de administracion y mermas sufridas
entre otros sin la posibilidad de realizar descuento alguno, hacia
COLPENSIONES y que ésta ultima reciba dichos dineros. Que no procede la
excepcién de prescripcion.

V. RECURSOS DE APELACION

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
no se encontro de acuerdo con la anterior decision, por lo que interpuso recurso
de apelacion en su contra, manifestando que era procedente la solitud elevada
por la Procuraduria, en cuanto a realizar una prueba grafoldgica ordenada de
oficio, teniendo en cuenta que si el documento no cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 226 del Codigo General del Proceso, podia el sefior
juez garantizar que se conozca la verdad juridica, respecto si realmente existe
una falsificacion en el formulario de afiliacion.
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Que la declaracién de falsedad, debera cumplir con lo sefialado en el cédigo
penal y la denuncia de este acto no es caprichosa por parte de Colpensiones
acorde con los principios de legalidad y transparencia. A pesar de no haberse
decretado la prueba grafol6gica sobre el formulario de afiliacion, es esta prueba
documental la que fundamenta la decision, y sobre la que hay duda, solicita en
la alzada que se oficie la prueba grafol6gica sobre la firma del sefior CESAR
AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO en este formulario para que no haya lugar a
duda sobre esta situacion y se pueda esclarecer la situacion pensional del
demandante.

PORVENIR, S.A., aleg6 que, desde la contestacion de la demanda, la entidad
ha estado dispuesta a devolver los aportes realizados por el demandante al
RAIS, siendo que COLPENSIONES la administradora que no ha cumplido con
su obligacién en aceptar al actor en el RPMPD. Que no esta conforme con la
decision respecto a la devolucion de los frutos y/o rendimientos financieros,
porque si bien es cierto, se cometié un error, dicha actuacion se corrigié con
prontitud, porque la NULIDAD DEL TRASLADO fue reconocida por el fondo,
todo ello, con el fin de solucionar de forma agil la solucion pensional del actor;
bajo estos argumentos, solicita la aplicacion del inciso final del art. 964 y el art.
965 del Cadigo Civil

El MINISTERIO PUBLICO en representacion del Procurador Delegado de
Sequridad Social, manifestd que en segunda instancia debera decretarse la
prueba pericial grafologica de la firma del formulario de traslado de régimen,
que el peritaje aportado no se cumplié con lo sefalado por el art. 226 del
CGP, razones por las cuales, consideré que no existe prueba para acreditar
la nulidad del traslado.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

1. PARTE DEMANDANTE. Solicita confirmar la sentencia de primera
instancia, al considerar que los Fondos Privados de Pensiones no
pudieron probar que hayan suministrado la informacién al momento del
traslado de régimen de pensiones y tampoco antes del cumplimiento
de los 51 afios de edad del actor; que surgio error por los asesores de
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estas AFP, quienes utilizaron mentiras y engafos para que pudiera
trasladarse y mantenerse en su sistema.

2. PARTE DEMANDADA. PORVERNIR ratifica lo dicho en el recurso,
alegando que las pruebas no desacreditan la informacion recibida por
el afiliado; que no es procedente acceder a la devolucién o restitucion
del capital pensional con rendimientos, considerando que desconoce
el principio de buena fe, por ser legitimo que el fondo pueda descontar
los costos de administracion. Que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
establece que el 3% de la cotizacion realizada al Sistema General de
Pensiones se destinara a financiar los gastos de administracién, por lo
gue, ordenar devolver a COLPENSIONES, las sumas percibidas por
gastos de administracion, por el periodo en que el actor permanecio
afiliado a la administradora, resulta inequitativo con el Fondo, toda vez
gque lo despoja de unas sumas causadas por su actividad
administradora durante el tiempo en que el accionante estuvo afiliado
al Fondo, tales como la remision de extractos, la disposicién de canales
de atencion de los afiliados, la inversion de los recursos, cuya diligencia
es precisamente el origen de los rendimientos de sus aportes
generados en ese espacio de tiempo. Por ultimo, allega el Concepto
2019152169-003-000 de la Super Financiera de Colombia.

3. COLPENSIONES. Sostiene los argumentos del recurso, alegando
que ante una posible falsificacion de la firma del afiliado en el
formulario de afiliacion de la AFP, era menester que CESAR
AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO presentara la denuncia pertinente
ante la autoridad competente, esto es la Fiscalia General de la Nacion,
para que de las resultas de la investigacion y el proceso se lograra
determinar la comisién de un delito que conllevara a que las entidades
AFP y COLPENSIONES modificaran las condiciones pensionales del
afiliado, todo bajo los principios de transparencia y legalidad que deben
desplegar la funcién y los funcionarios publicos. Que no existen
fundamentos de hecho o de derecho suficientes que permitan declarar
la ineficacia o nulidad de traslado pretendida por el demandante en el
libelo de la demanda, y no basta la simple solicitud de traslado de
régimen pensional, sino que debia allegarse prueba documental idonea
ante el RPMPD administrado por Colpensiones, para que esta a su vez
pudiese tomar las medidas pertinentes del caso.

VII. CONSIDERACIONES
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La Sala asume la competencia para decidir los recursos de alzada teniendo
presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.T yde la S.S., que fue adicionado
por el articulo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por haber impuesto la
sentencia proferida en primera instancia, una carga presupuestaria a
COLPENSIONES, se surtira el grado jurisdiccional de consulta.

Conforme con los argumentos expuestos por el Juez A quo y las partes
recurrentes, el problema juridico a resolver se reduce en determinar si el
operador de primera instancia err6 al establecer la procedencia de la nulidad
del traslado de régimen pensional desde el RPMPD al RAIS, teniendo como
fundamento, que el accionante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO no
firmé el formulario de afiliacion en el mes de noviembre de 1999, es decir, por
ausencia _de consentimiento y voluntad para el respectivo traslado; o por el
contrario, el mencionado documento no podia ser valorado ante la falta de
valoracion pericial para determinar con certeza la FALSEDAD de la firma segun
lo alega COLPENSIONES con coadyuvancia del Ministerio Publico.

De esta manera, se hace importante traer a colacién, que del material
probatorio aportado por las partes y los cuales no fueron tachados de falsedad
gozando de validez, se extraen lo siguientes aspectos:

1) Que el demandante Saavedra Angulo inicié los aportes al sistema de
pensiones el 24 de noviembre de 1992 al ISS en el RPMPD y nacio6 el 11
de diciembre de 1967.

2) Igualmente, se aporto al plenario, el formulario No. 01267989 fechado el
05 de noviembre de 1999 nombrado “SOLICITUD DE VINCULACION O
TRASLADO AL FONDO DE CESANTIAS Y/O PENSIONES
OBLIGATORIAS” de PORVENIR.

3) Los dias 03 y 23 de diciembre de 2008 el actor solicit6 a PORVENIR,
analizar el anterior documento, alegando que no era su firma y que no
tenia la voluntad de retirarse del RPMPD, por lo que, pedia su anulacion.

4) Mediante escrito fechado el 10 de diciembre de 2008, el sefior Luis
Miguel Bula Mora en calidad de Analista Regional Nororiente de
PORVENIR S.A., le inform6 al afiliado que iniciaria la investigacion
respectiva.

5) El dia 08 de enero de 2009 el sefior Danilo Bolivar Luna en calidad de
perito en documentos cuestionados (grafélogo)-Analista de
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Investigaciones Porvenir S.A., concluyo que “...la signatura que suscribe
el formulario de afiliacion requerido no se identifica con la firma autégrafa
del titular”.

6) De conformidad con lo anterior, desde el afio 2009 PORVENIR vy
ASOFONDOS, le han informado en reiterados comunicados al
demandante, que la afiliacion y/o traslado desde el RPMPD al RAIS, no
surtio efecto y se encuentra ANULADA, por lo que, las cotizaciones
deben ser enviadas a COLPENSIONES.

No obstante, desde el afio 2009 hasta la demanda (9 de diciembre de 2019), el
demandante Saavedra Angulo continla presentando conflictos en su condicion
de cotizante al sistema pensional, reportando los aportes “(REZAGOS)
GIRADOS EN EL PROCESO NO VINCULADOS A OTRA AFP”, en razén a que
COLPENSIONES sostiene el argumento que la condicibn es de
MULTIAFILIACION.

Ahora bien, en la historia laboral allegada por COLPENSIONES vy actualizada
en marzo de 2019, se relacionaron las siguientes observaciones:

APORTES DESDE-HASTA OBSERVACION
NOVIEMBRE DE 1992-MAYO 1998 PERIODO DECLARADO AL APLICADO
FEBRERO 2000-ABRIL 2002 NO VINCULADO-TRASLADADO RAIS
EN FORMA INTERRUMPIDA
JUNIO DE 2003-AGOSTO 2006 PERIODO DECLARADO AL APLICADO
SEPTIEMBRE 2006-ENERO 2014 VALOR DEVUELTO DEL RAIS POR PAGO
AL FONDO
FEBRERO 2014-FEBRERO 2015 NO VINCULADO-TRASLADADO RAIS
FEBRERO 2015-AGOSTO 2015 VALOR DEVUELTO DEL RAIS POR PAGO
AL FONDO
SEPTIEMBRE 2015-ENERO 2019 NO VINCULADO-TRASLADADO RAIS

De la misma forma, se destaca que, al expediente fueron allegados cinco (05)
formularios de TRASLADO-AFILIACION, suscritos entre el demandante y la
administradora PORVENIR, estos son:

NUMERO DE FECHA EMPLEADOR
FORMULARIO
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11796219 27 OCTUBRE 2006 CONSTRUCTORA SIGMUN LTDA-
CUNDINAMARCA
13494076 29 OCTUBRE 2009 AEROCIVIL-CASANARE YOPAL
14845839 1° ABRIL DE 2012 CONSORCIO OBRAS-META
17131938 16 FEBRERO 2015 MIKO SAS CASANARE
17201323 1° MARZO 2015 MIKO SAS CASANARE

Por otra parte, el dia 04 de septiembre de 2014 la Directora de Historia Laboral
de PORVENIR S.A., inform¢é al demandante, que desde el 11 de marzo de 2014
el estado de multiafiliacion fue establecido validamente para COLPENSIONES;
sin embargo, el comunicado del mes de marzo de 2015 el Gerente Regional
de Bogotd de PORVENIR S.A., el sefior Jorge Arango sostuvo que el actor
estaba activo en el RAIS, pero no sefialo la fecha ni el formulario de afiliacion.

Asi las cosas, se hace importante resaltar, que ademas del formulario de
traslado y/o afiliacion suscrito en el mes de noviembre de 1999, existieron 5
traslados mas, de los cuales, el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. devolvio
o se encuentra en “REZAGOS”, los aportes respecto al periodo de septiembre
de 2006 hasta enero de 2014 y desde el mes de febrero de 2015 hasta agosto
de 2015, es decir, no ha sido efectivamente aceptados en la plataforma de la
historia laboral de COLPENSIONES, sumado a que, la primera afiliacion en
discusion, esta es, la del formulario No. 01267989 fechado el 05 de noviembre
de 1999, no ha sido resuelta por parte del RPMPD, teniendo en cuenta que, el
RAIS en repetidas ocasiones, ha sefialado que anulé dicho traslado porque se
demostré que el demandante no lo habia suscrito.

De esta manera, el recurso de apelacion por parte de COLPENSIONES se
concentra en la omision por parte del Juez A quo, en decretar la prueba pericial
de “grafologia” respecto del formulario No. 01267989, al sostener que el andlisis
brindado por el perito del fondo de pensiones PORVENIR S.A., no reunia los
requisitos previstos en el art. 226 del CGP, en especial, porque no se
demostraron las calidades del perito, en cuanto a la actividad especial ejercida,
los documentos que certificaran su experiencia entre otros segun la
coadyuvancia del Ministerio Publico; bajo estas consideraciones, se rememora
las normas juridicas procesales en materia probatoria, conforme a los
siguientes puntos de andlisis:

1) El ordenamiento juridico procesal vigente realza la importancia en la
participacion de las partes al momento de acreditar lo alegado, esto es,
la carga probatoria se orienta a confirmar lo dicho y no de averiguar,
garantizando los parametros legales y constitucionales de publicidad,
contradiccion y libertad probatoria.
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2)

3)

4)

5)

6)

En este sentido, el art. 165 del CGP en concordancia con los arts. 51y
61 del CPT y SS, permiten la aportacion en forma general, de los medios
de conviccion en principio, sin restriccion alguna; para que, el operador
judicial los valore conjuntamente, de forma razonada, individual y critica,
atendiendo las circunstancias relevantes del pleito.

En consideracion con lo anterior, al Juzgador no podré rehusarse a recibir
la informacion probatoria aportada por las partes en la oportunidad legal,
en aplicacion al derecho fundamental de la prueba.

Con fundamento en los argumentos anteriores, se hace importante traer
a colacion lo sefalado por la Sala de Casacion Civil en la reciente
sentencia de radicado N0.05001-22-03-000-2020-00402-01 STC2066
del 24 de febrero de 2021 M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque respecto
al concepto de “VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBA:

“...en virtud de la concepcion moderna de juzgador-pensador-razonador,
debe evaluar cada medio y exponer motivadamente la credibilidad que le da,
porque aquello era propio del régimen vetusto y medieval de prueba tasada,
en el que se limitaban los canales de informacion a los expresamente
consagrados en la ley y en el que cada prueba valia segun el alcance que
anticipadamente sefialaba el legislador para que el juez no estimara sino
contara los medios obrantes; todo lo cual contrasta con el esquema actual de
apreciacion racional en que cada parte puede aportar sus pruebas, los
medios son todos los que traigan conviccion al sentenciador, el valor que
tienen no es el indicado en la norma fria sino el que racionalmente advierte
el fallador y este estd obligado a pensar al contemplar los elementos
recaudados, con las Unicas limitaciones que imponen las reglas de la sana
critica (art. 176 C.G.P.) y el respeto por las garantias constitucionales”
(negrilla fuera de texto).

En lo que respecta al dictamen pericial, en el CPT y SS la contradiccion
del dictamen debe surtirse en la audiencia de tramite y juzgamiento que
es publica y oral, siempre dando prevalencia a lo que disponen las
normas adjetivas y siguiente igualmente, lo regulado en el inciso 4° del
art. 228 del CGP.

Ahora, en cuanto a las exigencias minimas sobre la idoneidad e
imparcialidad de quien elaboré el dictamen previsto en el art. 226 del
CGP, en concordancia con la contradicciéon del mismo, el legislador
establecié que la conducta de la parte contra quien se presenta dicha
prueba, debe sujetarse a lo establecido en el art. 228 del mismo
compendio, entre otras, podra solicitar la comparecencia del perito a la
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audiencia de instruccion y juzgamiento, aportar otro o realizar ambas
actuaciones.

7) De la misma forma, la norma procesal indica que el juzgador debera
apreciar el dictamen en forma conjunta con las demas pruebas obrantes
en el expediente, es decir, para el momento de la decision que resuelve
el conflicto, esto es, en la sentencia, momento en el cual, el operador
judicial es quien determinara la eficacia, validez y la capacidad probatoria
de la prueba, en cuanto a la imparcialidad e idoneidad del perito, siempre
y cuando se surtan las etapas anteriores teniendo en cuenta que, la parte
contra quien se aduce dicha prueba, manifieste su inconformidad.
(art.232 CGP); todo ello, teniendo en cuanta que los Unicos motivos por
los cuales el material probatorio debe rechazarse, es respecto a ‘las
prueba ilicitas, notoriamente impertinentes, inconducentes vy
manifiestamente superfluas o inutiles” art. 168 ibidem.

8) Bajo esta Optica, la Sala de Casacion Civil en la sentencia anteriormente
mencionada de radicado, STC2066 del 24 de febrero de 2021 concluyo:
“En definitiva, a pesar de que la credibilidad de la pericia depende de la
solidez de sus conclusiones, de la imparcialidad e idoneidad del perito, el
juez no esté facultado para sacar automaticamente del acervo el informe
arrimado con defectos en tales presupuestos porque las falencias o
carencias del dictamen no son motivos suficientes para impedir su
recaudo, pues ese andlisis esta reservado para la sentencia, donde
debera motivarse de qué manera esas omisiones disminuyeron la
verosimilitud del informe”.

Dada la explicacion anterior, al resolver lo alegado por COLPENSIONES en el
recurso de apelacion, esta Sala de decision considera que no es procedente
acceder a la solicitud de la prueba pericial de “grafologia”, por ser esta,
manifiestamente innecesaria e inconducente, en la medida en que, primero, la
documentacion aportada por el demandante y aceptada contra quien se aduce
la prueba, esto es, el formulario No. 01267989 fechado el 05 de noviembre de
1999, goza de plena validez al ser incorporada en la oportunidad legal y no ser
tachada de falsedad ni haberse ejercido contradiccion del dictamen por las
partes, en_segundo lugar, la parte contra quien se aduce dicho material
probatorio, esto es, contra la demandada PORVENIR S.A., no se opuso ni a su
contenido ni a la calidad y condiciones del perito; tercero: existen suficientes
pruebas documentales que acreditan la ANULACION del documento y por
ende, la falta de efectos en el traslado y/o afiliacion del demandante al RAIS,
por ser éste, firmado por una persona distinta a la afiliada, lo que conduce
claramente a concluir, que para el tema juridico que corresponde resolver, la
decision voluntaria, consentida e informada del afiliado, constituye la

11
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justificacion necesaria y principal, para que el Fondo del Régimen de Ahorro
Individual, se exonere en devolver los aportes al régimen de prima media con
prestacion definida, circunstancia que en este asunto, no se da, porque desde
la instancia administrativa, durante la contestacion de la demanda y hasta el
recurso de apelacion presentado por el apoderado de PORVENIR, su defensa
se basa en la aceptacion de la devolucion de los aportes, al considerar que el
traslado nunca se efectud, en consecuencia, dicha AFP no le informé al
demandante las implicaciones que generaba el traslado, las consecuencias, las
probabilidades de su pensién, y/o monto de su mesada pensional, exigencias
gue son de obligatorio cumplimiento para las entidades que administran el
presupuesto del ahorro pensional de los ciudadanos.

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de
realizarse el acto de afiliacion o cambio de régimen pensional, no hay una
informacién clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones
hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendra la efectividad suficiente
y dard lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo
suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de
afiliacion, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplié con el deber
de suministrar dicha informacion, demostracion esta que por demas se
encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones,
invirtiéendose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989
de 2008 M.P. Eduardo Lopez Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado
n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n° 47125 de 27 de
septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de
2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018,
sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL1452 de 2019).

En conclusién, en este asunto, se acreditO probatoriamente que la
administradora de pensiones PORVENIR S.A., omiti6 realizar una informacion
adecuada, suficiente y cierta al demandante, bajo el entendido de que, éste
nunca expreso su voluntad de traslado y/o afiliacion en el RAIS, ya que el
formulario inicial del mes de noviembre de 1999, no fue suscrito por éste, y en
caso contrario, de ser éste suscrito por el demandante, lo plasmado: “hago
constar que la seleccién del redimen de Ahorro Individual con Solidaridad- o he
efectuado _en forma libre, espontanea y sin presiones. manifiesto que he
eleqgido a la administradora de fondos de pensiones y cesantias PORVENIR
S.A. para que administre mis aportes pensionales...”, no demuestra la
obligacion de la AFP analizada en renglones anteriores, pues la informacion y
la libre escogencia, no se trata de diligenciar un formato ni adherirse a una
clausula genérica, “sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima

12
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media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, pues la libertad informada, como requisito esencial para que surta
efectos juridicos el traslado de régimen pensional, es un derecho que no esta
condicionado al régimen pensional que ostente el afiliado, como tampoco dicha
circunstancia, condiciona el cumplimiento de la obligacion de brindarle a los
afiliados elementos de juicio claros y objetivos que le permitan escoger las mejores
opciones del mercado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 97 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero”. (ver sentencia
SL19447-2017).

En ese orden de ideas, se configura una ausencia total al deber de informacién
y buen consejo, de la administradora demandada PORVENIR, para con el
demandante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA respecto al traslado de régimen
del RPMPD al RAIS, en primer lugar, porque la mencionada afiliacién al fondo
demandado PORVENIR no surti6é efectos ante la falta de autorizacién expresa
por parte del afiliado, y en segundo lugar, porque en dado caso que el formulario
hubiese sido suscrito por el accionante, se demostré que PORVENIR no brind6
una informacion completa, clara y comprensible del cambio de régimen, por
consiguiente, encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el traslado
y afiliacién efectuada al régimen de ahorro individual de la demandante ante el
fondo privado por vicio del consentimiento (error) por falta de asentimiento
informado, no asistiéndole la razén a los recurrentes y quedando de esta
manera resuelto el primer problema juridico planteado en forma favorable a el
demandante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO por lo que, en esta
instancia se CONFIRMARA lo resuelto por el juez A quo.

Montos a restituir.

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que PORVENIR S.A., a pesar
de ratificar el error en cuanto al falso traslado y/o al incumplimiento con su deber
de informacién sobre las incidencias, ventajas o desventajas que podria
conllevar el cambio al RAIS que se surtio con la suscripcién del formulario por
el demandante en el mes de noviembre de 1999, las consecuencias o efectos
juridicos que genera la declaracion de la ineficacia o nulidad de la afiliacion del
demandante al sistema pensional de ahorro individual, es que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., realice
la devolucién de los aportes por pension, los rendimientos financieros y los
GASTOS DE ADMINISTRACION al ISS, hoy COLPENSIONES tal como fue
sefalado por en la sentencia SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala
de Casacion Laboral donde se rememord la de radicado 31989 del 8 de
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septiembre de 2008, que sefialé en lo pertinente que «...las prestaciones
acaecidas no son plenamente retroactivas...».

Ademas, la mencionada Corporacion se pronuncié en su sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los efectos
de la declaratoria de ineficacia de un traslado:

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho
de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De
no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable
o0 plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion de
un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacidén solo es posible bajo la ficcion de que
el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslad6 al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).

En este mismo sentido, la mencionada Corporacion en su sentencia Rad. 31989
del 8 de septiembre, sefialo:

Como la nulidad fue una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de la
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiera 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 las cosas, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo lugar
en un principio, desde COLPENSIONES hacia PORVENIR S.A. las cosas
deben retrotraerse, como si dicho traslado no hubiera tenido lugar, siendo
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entonces procedente la devolucion de esta hacia aquella, de manera completa,
de todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido, garantizando las
situaciones consolidadas, confirmandose de esta manera, lo resuelto por el
Juez A quo, en el sentido de reafirmar que al declarar la ineficacia del traslado
de régimen realizada por el afiliado CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO
desde el ISS hoy COLPENSIONES S.A, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A, en el mes de noviembre
de 1999, éste ultimo debera devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES S.A., las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los rendimientos
gue se hubieran causado, los gastos de representacion, y los demas valores
dictados en la sentencia apelada y consultada, montos estos que conforman el
capital total que debe ser reintegrado en el régimen de prima media para
evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos
periodos de cotizacion.

Por ultimo y a pesar de no ser objeto de los recursos de apelacion, la excepcion
de prescripcion formulada por las demandadas, no opera en estos asuntos,
ya que la condicion de afiliado y, por ende, la del traslado de régimen pensional,
son situaciones juridicas asimilables al estatus pensional, entonces el
fendmeno de la prescripcion inaplicable, tratandose de la peticién de nulidad de
traslado de régimen pensional, y ello obedece a la génesis de la ineficacia del
traslado, que tiene como obijetivo Ultimo la viabilidad de alcanzar la pension de
vejez, derecho de caracter irrenunciable e imprescriptible, por manera que si se
genera una irregularidad en el procedimiento de traslado de un afiliado, no
guarda fundamento constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria
a un término especifico, pues aducir tal argumento, implicaria en la mayoria de
los casos truncar el derecho del afiliado a adquirir una pension de vejez en las
condiciones mas beneficiosas. En virtud a lo anterior, la decision proferida por
el Juez A quo debera ser confirmada.

Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la presente
actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte demandada, en
acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En consecuencia,
se fijaran como agencias en derecho correspondientes a la segunda instancia,
el valor CUATROSCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a cargo de cada una de
las demandadas la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A. y POVERNIR, S.A., a favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION LABORAL,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,
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PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Clicuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00432-00
Partida Tribunal: 19269

Demandante: CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO
Demandada(o): COLPENSIONES / PORVENIR S.A.
Tema: NULIDAD DE TRASLADO

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

VII. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada y
consultada proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cuacuta el
dia 12 de marzo de 2021.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida en
la presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte demandada,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, el valor equivalente a CUATROSCIENTOS MIL PESOS
($400.000) a cargo de cada una de las demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A. y POVERNIR, S.A.
y en favor del demandante CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO.

NOTIFIQUESE

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO

@(Ldaou(%ﬁ/(&/z éu]é") &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA
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PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Clicuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00432-00
Partida Tribunal: 19269

Demandante: CESAR AUGUSTO SAAVEDRA ANGULO
Demandada(o): COLPENSIONES / PORVENIR S.A.
Tema: NULIDAD DE TRASLADO

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 069, fijado hoy en la Secretatia de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cuacuta, 30 de
junio de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintinueve (29) de Junio de Dos Mil Veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2020-00089-00
RADICADO INTERNO: | 19.242

DEMANDANTE: EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala a resolver, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
el Senor EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS, contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A, Radicado bajo el No. 54-001-31-05-004-2020-00089-00, y
Radicacion interna N° 19.242 de este Tribunal Superior, para resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y conocer en Grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la
Sentencia del 17 de febrero de 2021 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senor EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS interpuso demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la A.F.P. PORVENIR, para que se declarara
la nulidad absoluta de la afiliacion y traslado realizada desde el 1.S.S. (hoy
COLPENSIONES) hacia PORVENIR S.A., y proceda a trasladar la totalidad de
los dineros que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual
del demandante, y se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a recibir al demandante sin solucion de continuidad, y corregir
y actualizar la historia laboral.

Como fundamento factico de sus pretensiones refiere:

¢ Que el actor nacio el 4 de diciembre de 1958, y en la actualidad cuenta
con 61 anos de edad, que estuvo inicialmente afiliado en pensiones al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el
Instituto de Seguro Social desde el dia 26 de diciembre de 1977,
alcanzando a cotizar en el régimen de prima media un total de 68
semanas por medio de diversos empleadores; que en el mes de
diciembre de 1996 se trasladé del REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON
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PRESTACION DEFINIDA al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD mediante afiliacion a PORVENIR donde ha permanecido
hasta la fecha, luego de una charla rapida donde no se le brindo
suficiente informacion de lo que implicaban el cambio de régimen; que
en el mes de noviembre de 2019, el actor solicité a Porvenir una
proyeccion de su mesada pensional, y con oficio del 13 de diciembre de
2019, la entidad da respuesta a dicha solicitud donde se entera que su
pension de vejez se veria reducida al momento de pensionarse y muy
por debajo de lo ofrecido por sus promotores comerciales en el
momento de traslado al fondo privado, por lo que el dia 14 de noviembre
de 2019, radico ante Colpensiones el traslado de régimen.

La demandada COLPENSIONES se opone a las pretensiones alegando:

e Que, la escogencia y afiliacion a un determinado régimen de pensiones,
es un acto libre, consciente y voluntario del trabajador. Por lo tanto, en
lo referente a la nulidad se tiene que, para que pueda predicarse
existencia y validez de la afiliacion, ésta debe reunir los requisitos
dispuestos en el articulo 1502 del Codigo Civil.

e Agrego, que en el asunto examinado, no se logra colegir la ausencia de
alguno de los elementos que vician el consentimiento, ni tampoco que
fuese enganado y conducido a un error en su convencimiento. Por el
contrario, se evidencia la manifestacion libre y voluntaria de la
demandante de permanecer al régimen de ahorro individual con
solidaridad y a su vez, la validez del formulario de afiliacion que
perfecciono tal voluntad; por lo que propone las excepciones de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, BUENA FE y PRESCRIPCION.

Por su parte AFP PORVENIR manifesto:

e Oponerse a la totalidad de las pretensiones, afirmando que no existe
vicio alguno que amerite o genere la nulidad o ineficacia del traslado y
de acceder a las suplicas de la demanda seria como que la demandante
desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de buena
fe negocial; agregd también, que el formulario de vinculacion
traslado, suscrito por el demandante, bajo la gravedad del
juramento, donde se da constancia de que su decision la ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones. Lo que despeja cualquier
duda acerca de la posible ocurrencia de un vicio de la voluntad, y
hace necesaria la absolucion de PORVENIR. Reitera que no se allegan
pruebas para desvirtuar esta manifestacion propia del demandante.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia del 17 de febrero de 2021proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, mediante la cual se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o
traslado del demandanfe, EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS,
C.C. 13.443.010 del regimen de prima media con prestacion



definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES S.A, al
regimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP PORVENIR S.A., a partir de diciembre 1996, conforme a
lo considerado

SEGUNDO: CONDENAR al fondo pensional PORVENIR SA.,
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES S.A., entidad que representa el
regimen de prima media con prestacion definida, todos los valores
que hubiere recibido desde el mes de DICIEMBRE DE 1996 y
hasta cuando sea real y efectiva la entrega de recursos a
COLPENSIONES S.A. todo el capital recibido por cotizaciones de
la parte demandante, bonos pensionales, saldos de la cuenta
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo
Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin
la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion
ni por cualquier otro concepto, (articulo 20 inciso 3 ley 100
del1993 modificado por el articulo 7 ley 797 de 2003 y
literal b) articulo 60 ley 100 de 1993), todo conforme a lo
considerado.

TERCERO: DECLARAR que las AFP a las que fue trasladado el
demandante es fresponsable y queda comprometida u obligada
a pagar el 100% de aportes en general, las cotizaciones hechas
por el demandante sin descuento alguno con destino a
Colpensiones.

CUARTO: DECLARAR que el demandante para efectos
pensionales, se encuentra dfiliado al régimen de prima media con
prestacion definida, administrado en su momento por el extinto ISS
hoy administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES S.A., a la ejecutoria de esta
sentencia, por las razones expuestas.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion de merito de buena
fe, la que por st sola no enerva lo pretendido por el actor.

SEXTO: Declarar no probada la excepcion de prescripcion y
demas propuestas conforme a lo considerado.

SEPTIMO: Condenar a COLPENSIONES, a recibir el capital
pensional procedente del fondo privado PORVENIR S.A, por la
cuenta del aqui demandante, y traducirlos en semanas cotizadas
de acuerdo al IBC informado y sobre el cual cotizo, todo conforme
a lo considerado.

OCTAVO: Condenar en costas a favor de la parte
demandante y en contra de la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., se absuelve a Colpensiones
al no haber sido determinante del traslado, conforme a lo
previsto en el ART. 365-1 DEL C.G.P. en concordancia con
el ACUERDO PSAA16-10554 ARTICULO 5 NUMERAL 1.,
PRIMERA INSTANCIA, por valor de dos (2) S.M.L.M.V.
cada uno asciende $908.526.00 , PARA UN TOTAL DE $
1.817.052 a cargo de las pasiva.

NOVENO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su
oportunidad, por parte de COLPENSIONES, se surta el grado



Jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior funcional, en razon
a que hay condena al imponerse una obligacion a COLPENSIONES
S.A.”

2.2. Fundamento de la Decision.

El juez de primera instancia fundamenté su decision en los siguientes
argumentos:

e Que, el litigio se fijo en determinar si procede la nulidad o ineficacia del
traslado del fondo pensional del régimen de prima media al fondo privado del
régimen de ahorro individual con solidaridad por la ausencia de informacion
clara sobre los pormenores del régimen de ahorro individual con solidaridad
y que se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
los aportes realizados por la parte demandante, incluyendo los rendimientos
y bonos generados.

e Senalo, que, por tratarse la pretension de una ineficacia del traslado
por falta de suficiente informacion para conformar consentimiento, la carga
de probar la existencia de esa informacion clara, completa y suficiente es de
la demandada.

e Explica, que la controversia se enfoca en la falta de informacion para
suscitar el traslado, partiendo de la libertad de escogencia como un derecho
que debe ser resultado de un consentimiento libre e informado para evitar
que se suscite un vicio que genere la ineficacia por la falta de cumplimiento
de los deberes de la Administradora; tema que ha sido desarrollado por la
jurisprudencia que desde el ano 2008, rad. 31.989, concluyé que debe
analizarse la responsabilidad de las administradoras para proveer la
informacion completa y comprensible por tratarse de una materia de alta
complejidad, con alternativas y beneficios diferentes que debe conocer el
afiliado.

e Refiere, que esta jurisprudencia se ha venido reiterando y
consolidando como regla que las AFP deben suministrar a la afiliada
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio del
régimen pensional y ademas que en estos procesos opera una inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado; sin que importe la existencia de un
derecho consolidado pues se debate es el acto juridico de traslado y las
implicaciones que puede tener en la expectativa pensional, resaltando que
desde los decretos reglamentarios de la Ley 100 de 1993, se suscito la
obligacion de informacion suficiente, junto al Estatuto del Sistema
Financiero.

e Aplicando esta carga de la prueba, senala que la demandada no allego
ningln elemento probatorio con el propésito de acreditar que en este caso le
suministro a la parte actora la informacion necesaria y relevante que lleva
consigo la migracion del régimen pensional, ni en el acto de traslado se
demostré6 que hubiera suministrado informacion a la actora de las
consecuencias de su decision, no siendo suficiente la firma en el formulario
pues lo que se debe demostrar es que el convencimiento fue formado con
suficiente informacion, dado que la trabajadora firma con la confianza de que
el Estado le ha provisto un sistema adecuado para conformar su pension.



eImpone entonces declarar la ineficacia en la medida que no se demostro
que al momento de suscitarse el traslado se suministra la informacién clara,
completa y objetiva sobre las consecuencias de abandonar el régimen de
prima media, y aunque en ese momento no existia obligacion expresa de dar
dobles asesorias o entregar proyecciones, si debian entregar una informacion
adecuada de las consecuencias del traslado para salvaguardar los derechos
de la afiliada, siendo en estos casos el silencio una forma de incumplir los
deberes de transparencia que tienen las AFP.

e Dispone entonces acceder a las pretensiones de ordenar a la AFP
PORVENIR, por ser donde esta afiliada actualmente, trasladar a
COLPENSIONES como actual tnica administradora del régimen de prima
media, los todos los valores recibidos con ocasion a la afiliacion de la parte
demandante donde se encuentra los dineros correspondientes a los aportes
efectuados junto con los rendimientos producidos sin efectuar, sin descuento
alguno por concepto de gastos de administracion, asi como los percibidos con
el traslado de la actora desde sus anteriores afiliaciones incluyendo saldos de
la cuenta individual, frutos, intereses o rendimientos causados y pagados a
dicha administradora sin descuento alguno por cualquier otro concepto al no
poder verse afectado la demandante o favorecida las demandadas por un acto
ineficaz.

e Declara no probada la excepcion de prescripcion por tratarse de una
pretension de caracter imprescriptible, y aunque la buena fe se presume, no
es suficiente para enervar las pretensiones.

3. DE LA IMPUGNACION

3.1 De la parte demandada COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES presenta recurso de apelacion
argumentando lo siguiente:

eQue, no esta conforme con la orden de recibir la afiliacion de la
demandante, pues el actor contaba con capacidad juridica para celebrar los
actos de afiliacion que realizaron en los fondos privados, y tampoco se observa
vicios en el consentimiento; Agrego también que no es posible aceptar su
traslado dado que a la actora le faltan menos de 10 anos para cumplir la edad
de pension al momento en que se presento la demanda, conforme dispone el
articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modifica el literal E del articulo 13 de la
ley 100 de 1993.

eQue, la ineficacia del traslado no resulta procedente pues para el
momento en que el actor ejercio su afiliacion lo hizo cumpliendo las leyes
colombianas y en ejercicio de su derecho a libre eleccion de regimenes, siendo
anterior a la Ley 1328 de 2009.

¢Que, COLPENSIONES no tuvo intervencion al momento de brindarle
informacion al demandante para su traslado libre y voluntario, donde era la
actora quien estaba en facultad de decidir que fondo le favorecia mas para su
derecho a la pension y conociendo que en el régimen privado se manejaban
otras expectativas, debiendo actuar en defensa del fondo comun.



3.2 De la parte demandada PORVENIR

El apoderado de la A.F.P. PORVENIR interpone recurso de apelacion,
argumentando lo siguiente:

e Se opone a la condena elevada en su contra, alegando que el traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual ocurri6 para el
ano 1996 y para esa fecha se encontraba vigentes las disposiciones que
regulaban lo relativo al traslado de régimen, esto es, Decreto reglamentario
392 de 1994, y articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que establecian
simplemente un deber de informacion de caracter general, el cual cumplio
Porvenir, ya que brind6 una debida asesoria de manera verbal y como
constancia de ello se dejo un formulario de traslado suscrito por la
demandante, por lo que ahora no se le puede exigir cargas adicionales de
caracter probatoria como las que se anuncian en la jurisprudencia de la Corte
a partir del ano 2008 en adelante.

e No esta de acuerdo con la orden de restituir los gastos de
administracion, al considerar que de acuerdo con la Ley 100 de 1993 se deben
reconocer a los fondos de pensiones por los servicios prestados en la
obtencion de los rendimientos.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente
manera:

PARTE DEMANDANTE:

Indico que con las pruebas aportadas se acredité que el fondo pensional
PORVENIR, no suministré6 a la demandante al momento del traslado la
informacion oportuna y completa de los beneficios, ventajas, ni proyeccion
del monto o cuantia aproximada de la pension que fuese a tener al momento
de cumplir los requisitos.

Recalco que el fondo demandado no aporté una sola prueba que corroborara
que se le hubiese brindado a la hoy demandante la oportuna, integral y
pertinente informacion con el fin de tener la suficiente informacion para
haber tomado la decision de cambiarse de régimen, por lo que el traslado de
que fue objeto la actora se torna ineficaz.

PARTE DEMANDADA:

El apoderado de PORVENIR, senal6é que revisadas las pruebas documentales
allegadas por la parte demandante, se tiene que ninguna de ellas,
desacreditan que se brindo una debida asesoria, conforme con las
disposiciones y jurisprudencia vigente en la época del traslado, pues La AFP
PORVENIR informo a sus afiliados sobre las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, sobre sus aportes, rendimientos y de las posibilidades de
traslado de régimen.

Respecto a la condena de que se restituyan con cargo al patrimonio propio de
PORVENIR S.A los gastos de administracion descontados durante el tiempo
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que permaneci6 en el fondo, sefiala que no comparte esta condena, pues los
gastos de administracion por definicion legal guardan relacion con la
retribucion por las labores desplegadas por la AFP para administrar el capital
pensional, lo que implica cubrir gastos de operacion de la AFP, por lo tanto,
se debe ordenar revocar esta condena, en el remoto evento de no acceder a
revocar integramente la sentencia. Adicionalmente, se debe considerar que el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece que el 3% de la cotizacion
realizada al Sistema General de Pensiones se destinara a financiar los gastos
de administracion.

Por ende, considera que ordenar devolver a COLPENSIONES, las sumas
percibidas por gastos de administracion, por el periodo en que el actor
permanecio afiliado a la administradora, resulta inequitativo con el Fondo,
toda vez que lo despoja de unas sumas causadas por su actividad
administradora durante el tiempo en que el accionante estuvo afiliado al
Fondo, tales como la remision de extractos, la disposicion de canales de
atencion de los afiliados, la inversion de los recursos, cuya diligencia es
precisamente el origen de los rendimientos de sus aportes generados en ese
espacio de tiempo.

La apoderada de COLPENSIONES, indicé que para el caso de la demandante
no se demostré en primera instancia, que haya ejercido sus derechos y
cumplido sus deberes conforme la normatividad vigente, pues por regla
general corresponde a cada parte probar el supuesto de hecho que exhibe y
atendiendo las situaciones particulares del caso, €l juez puede invertir la
carga de la prueba exigiendo probar determinado hecho a la parte que se
encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias, y en
el presente caso la demandante no probo el engafio aducido a pesar de que
la carga dinamica no es absoluta y obedece a la verificacion de los escenarios
particulares de cada asunto como la permanencia en el sistema, el silencio,
la aceptacion en el tiempo, que para el caso de la demandante supera los 10
anos.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si en este caso resultaba procedente declarar la nulidad e ineficacia del
traslado del senor EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS del régimen de prima
media a la administradora del régimen de ahorro individual? Asi mismo, si
esto implica la devolucion de los gastos de administracion y a que entidad le
corresponde.

7. CONSIDERACIONES:

El eje central del presente litigio radica en determinar si el traslado del Senor
EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS, del régimen de prima media al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, se dio con pleno cumplimiento al deber
de informacion que radicaba en cabeza de la demandada Administradoras de
Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., y si por ende procedia la declaratoria de
ineficacia y orden de devolucion de los saldos a COLPENSIONES.

Al respecto el juez de instancia concluyo, que era procedente declarar la
ineficacia del traslado porque no se demostréo por la demandada que al
momento de efectuar el traslado se suministrara al actor una informacion
completa, cierta, comprensible y oportuna sobre las consecuencias de su
decision, conforme exige tanto la Ley 100 de 1993 en sus decretos
reglamentarios como el Estatuto del Sistema Financiero desde la creacion de
los dos regimenes, no siendo la firma del formulario prueba suficiente para
convalidar el consentimiento debidamente informado que se requiere y ante
lo cual, dispuso reintegrar a COLPENSIONES el saldo de la cuenta de ahorro
individual de la actora, ordenando a la AFP PORVENIR, reintegrar todos los
valores adicionales descontados para garantizar la integralidad de los aportes
a trasladar del actor.

Por su parte, PORVENIR se opone a que le condenen a restituir saldo alguno
por gastos de administracion y otros descuentos por tratarse de valores
legalmente descontados en su momento por la actividad propia de la
administradora del Régimen de Ahorro Individual y COLPENSIONES reclama
que la decision de trasladarse fue libre y voluntaria, y que la actora ya esta
en la edad para impedir su traslado entre regimenes.

En esa medida, se tiene que lo pretendido por el actor es la ineficacia del acto
por el cual se traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, por el incumplimiento del deber
de informacion a cargo de la administradora; pretension que tiene
fundamento en que una de las caracteristicas del sistema general de
pensiones es la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional por parte
de los afiliados, conforme al articulo 13 de la ley 100 de 1993.

Al respecto, para que un traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual adquiera plena determinacion, dicha actuacion debe
contener un pleno acatamiento de este deber de informacion y asi, de tal
decision se pueda predicar la libertad y voluntariedad exigida, pues la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia
sentada desde el ano 2008 ha determinado que previo a su decision, los
ciudadanos deben recibir de los fondos la informacién completa respecto a lo
que arriesgan con tal actuar, porque de no ser asi, bien por brindarse una
incorrecta u omitirse la relevante, puede entenderse que existe un error que
vicia su voluntad. En otras palabras, es posible predicar la ineficacia de la
vinculacion al RAIS por un vicio en el consentimiento denominado error, que
hace imposible que la seleccion del nuevo régimen sea soberana y potestativa.

Sobre la procedibilidad de estas pretensiones, la jurisprudencia en
providencias como SL19447 de 2017, ha senalado que existira ineficacia de
la afiliacion cuando i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al
derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el
cotejo con la informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad;
iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
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proporcionados a los afiliados; providencia que ha sido reiterada en SL2611
del 1 de julio de 2020.

En decision SL1452 del 3 de abril de 2019 (Rad. 68.852 y M.P. CLARA
DUENAS) la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia realiza
un profundo analisis del presente problema juridico, senalando que la
prosperidad de la pretension de nulidad de afiliacion a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion no depende de que la persona tenga
una expectativa pensional ni se trata de una imposicion novedosa e inexigible
para traslados anteriores al ano 2009, puesto que el deber de informacion
a cargo de las administradoras de fondos de pensiones es un deber
exigible desde su creacion.

Cabe recordar que, el deber de informaciéon a cargo de las administradoras
de los fondos de pensiones no solo es exigible con la expedicion del Decreto
2071 de 2015, pues ya los articulos 14 y 15 del Decreto 656 del 24 de marzo
de 1994, exigian de estas cumplir sus funciones con suma diligencia, con
prudencia y pericia, dentro de las cuales se entienden: la transparencia, la
vigilancia, y el deber de informacion. Ello, segin ha dicho la jurisprudencia,
a partir del articulo 1603 del Coédigo Civil que ensena que las partes no solo
se comprometen en los contratos al cumplimiento de las obligaciones
expresas sino también a las responsabilidades que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion.

Al respecto la sentencia SL1452 de 2019 hace un recuento de las etapas de
este deber de informacion, reiterando que surge con el articulo 13 de la ley
100 de 1993 y que sus decisiones previas identifican que inclusive en el
Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero, numeral 1°
del articulo 97 impone a las entidades el deber de suministrar la informacion
necesaria a los usuarios para las operaciones que realicen y que ello implica
entender la transparencia como “una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el dafiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro”.

Prosigue la Corte identificando las normativas de diversa indole que se han
proferido desde entonces para garantizar el cumplimiento de este deber a
favor de los afiliados, imponiendo 3 puntos fundamentales:

(i) La constatacion del deber de informacion es ineludible, pues si desde
el principio las AFP tenian el deber de brindar informacion con el paso del
tiempo este grado de exigencia se ha intensificado y los jueces tienen el deber
“de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

(i) En desarrollo de lo anterior, agrega la Corte que “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” de manera
que existe la necesidad de un consentimiento informado, pues “la firma del
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formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a 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 informacion” dado que “el acto juridico de cambio
de régimen debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario,
como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos
y consecuencias del traslado”.

(iii) Por ende, afirma la Corte que la carga de la prueba debe invertirse
en favor del afiliado puesto que “es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el
juzgador la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena
validez”, de manera que “si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo” el afiliado no puede
demostrar un supuesto negativo como seria el que no recibi6 la informacion
y de alli que es la AFP quien debe demostrar que suministro la asesoria en
forma correcta.

De ahi que, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la obligacion
de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y cuentan con
los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los servicios que
ofrecen, son estos, los que en el proceso judicial deben acreditar que la
informacion dada al cotizante satisface las exigencias legales, para establecer
asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir, hay una
inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion para
probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y
fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS como
en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno u otro
régimen pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento de
evidenciar que el traslado perjudique su futura prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso concreto, la
posibilidad de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad esta en cabeza de la A.F.P
PORVENIR; pues argumenta el demandante que suscribio el formulario sin
conocer sobre las caracteristicas esenciales de ambos fondos y sin una
proyeccion, advirtiendo apenas en diciembre de 2019 que su mesada
pensional se veria reducida al momento de pensionarse y muy por debajo de
lo ofrecido por sus promotores comerciales en el momento de traslado al
fondo privado.

Del expediente se puede evidenciar que el 26 de diciembre de 1977, el actor
se encontraba afiliado al ISS hoy Colpensiones alcanzando a cotizar en el
régimen de prima media 68 semanas; seguidamente mediante formulario de
vinculacion o traslado suscrito en el mes diciembre de 1996 se traslado del
régimen de prima media a la AFP PORVENIR S.A., apreciando en el recuadro
de la parte inferior de dicho documento la firma de la demandante bajo la
manifestacion preinsertada al formulario de la voluntad libre y espontanea
de su escogencia.
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No obrando otras pruebas al plenario, es necesario reiterar que la carga de la
prueba no recae para estos asuntos en el demandante, es decir, el senor
EDGAR DANIEL RAMIREZ MOROS no se encontraba en la obligacion de
demostrar con grado de certeza que se le indujo a error o se vicid su
consentimiento al suscribir el formulario, para alcanzar sus pretensiones;
pues se ha asignado a la Administradora de Pensiones el deber de
demostrarle al operador judicial que garantizo el deber de informacion y
expuso las consecuencias que conllevaba el cambio: como identificar que la
pension minima dependia de una ahorro determinado o las estimaciones
sobre la diferencia en la forma de estructurar el valor final de la mesada
pensional para que tuviera idea sobre los resultados de su traslado,
conociendo el actor hasta diciembre de 2019 la diferencia entre la mesada
resultante de su ahorro y la que le hubiera correspondido en el régimen de
prestacion definida.

Se destaca la ausencia de prueba alguna que dé cuenta si PORVENIR S.A.,
previo a su traslado brindé al afiliado, toda la informacion en los términos
exigidos por la jurisprudencia; esto es, que para diciembre de 1996 se le haya
indicado que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta individual; que si no se completaba el suficiente
capital para obtener por lo menos una pension minima (equivalente al 110%
del SMLMYV), debia seguir cotizando o aceptar la devolucion de saldos; y que
existen diferentes modalidades pensionales. Tampoco obra prueba de la que
pueda desprenderse que a la fecha indicada se hubiere efectuado las
proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de
ambas opciones, pues ellas brillan por su ausencia en el plenario, y, otras
tantas observaciones respecto a los riesgos que asumia la referida con su
traslado.

De acuerdo con lo explicado, en su momento Porvenir S.A., no actuo
cumpliendo con su deber de informacion, pues conforme se expuso tenian la
carga de acreditar que asi lo hizo, pero sobre el momento del traslado solo se
aporto el formato de vinculacion suscrito, advirtiéndose que corresponden a
modelo pre-impreso, del que no se infiere con certeza, que si fuera estudiada
la situacion pensional particular del actor y ante ello se puede concluir que
la demandada no logr6 acreditar que la activa hubiere recibido la informacion
del traslado bajo los siguientes parametros: informacion necesaria, completa,
eficiente, suficiente, eficaz, cierta, oportuna y comprensible de las reales
implicaciones que conllevaria el traslado y las posibles consecuencias
futuras. Tampoco alleg6 prueba sobre los datos proporcionados al senor
RAMIREZ MOROS donde consten los aspectos positivos y negativos de la
vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Frente a la suficiencia del formulario de afiliacion, la Sala de Casacion
Laboral en sentencia SL2917 de 2020 senal6 que “si bien la suscripcion del
formulario de afiliacion al régimen de ahorro individual por parte de la
accionante, pudo haber sido libre y voluntaria, por si sola no hace desaparecer
la omision del deber de informar de manera didfana, sobre las incidencias del
cambio de régimen”; por lo que este argumento de los apelantes sobre que
bastaba con el formulario ya que este habia sido aprobado por la
Superintendencia que los vigilaba, no esta llamado a prosperar, pues este
elemento probatorio pese a las formalidades que se suscitaba es insuficiente
para enervar las pretensiones.
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En atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados y con sustento en
las pruebas analizadas, la Sala concluye que en el presente caso, si se
presento un vicio en el consentimiento del afiliado, traducido en un engano
por la “Falta del deber de informacion en un asunto neurdlgico para una
persona, como es el cambio de régimen pensional”’, que la indujo en error de
hecho sobre el objeto o identidad de la cosa especifica de que se trata, como
senala el articulo 1510 del Codigo Civil, al tomar la decision de su traslado al
régimen de ahorro individual y de esa manera los argumentos principales
del recurso de apelacion de ambas demandadas son desestimados, pues para
enervar la decision debia enfocarse la demandada en un ejercicio adecuado
de la carga de la prueba que le correspondia, respecto de un deber legal que
existe desde la concepcion del Sistema General de Seguridad Social.

Por otra parte, sobre la prescripcion que podria beneficiar a COLPENSIONES
en virtud de la consulta, se advierte que al tratarse el presente asunto de una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho
fundamental de la Seguridad Social, su exigibilidad puede darse en cualquier
momento en aras de obtener su integro reconocimiento., Por lo tanto, la
accion encaminada a lograr la ineficacia de la afiliacion en los fondos privados
por cambio de régimen pensional no esta sujeta a las reglas de prescripcion
al estar relacionada con los derechos pensionales del afiliado.

Asi lo ha expresado en diversos pronunciamientos, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, concluye por ejemplo en providencia
SL361 de 2019 que “la accién encaminada a lograr la nulidad de la afiliacion
en fondos privados por cambio de régimen no estda sujeta a las reglas de
prescripciéon al estar relacionada con los derechos pensionales de la afiliada’;
por lo que esta excepcion no esta llamada en prosperar.

Abordando lo correspondiente a las restituciones contenidas en la condena,
especificamente la devolucion de los descuentos realizados por la AFP por
gastos de administracion a la cuenta del actor. Se ha concluido que la
demandada incumpliéo con su deber de informacion sobre las incidencias,
ventajas o desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtio
en diciembre de 1996, por lo que, las consecuencias o efectos juridicos que
genera la declaracion incluyen que esta realice la devolucion de los aportes
por pension, los rendimientos financieros y los GASTOS DE
ADMINISTRACION a COLPENSIONES tal como fue senalado por en la
sentencia SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de Casacion
Laboral donde se rememor6 la de radicado 31989 del 8 de septiembre de
2008, que senalo en lo pertinente lo siguiente: «...las prestaciones acaecidas
no son plenamente retroactivas...»-

Esto ha sido recientemente reiterado por la Sala de Casacion Laboral en
proveido SL2877 de 2020, donde se dijo:

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las
entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en
el RAIS, aun cuando, como es ldogico, no todas
participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demdas
AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera
admision. Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por
el promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion
establecié que da actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacién definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales» (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989).

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

administracién y comisiones.”

Por lo que, al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen se
encuentra nulo por vicio del consentimiento, PORVENIRS.A. debera devolver
completamente todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieran causado y los gastos de representacion, en
virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida de Colpensiones.

En consecuencia, se debera confirmar integramente la decision adoptada por
el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta en sentencia del 17 de
febrero de 2021, y condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandada PORVENIR S.A y COLPENSIONES al no haber prosperado sus
recursos de apelacion. Fijense como agencias en derecho a favor de la actora,
por la segunda instancia, la suma de $250.000 a cargo de cada demandada.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:
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En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de fecha 17 de febrero
de 202 1proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, de
acuerdo con lo explicado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte
demandada PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijar como agencias en
derecho de segunda instancia a favor del demandante la suma de $250.000
a cargo de cada demandada.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Q)Qwu(%@/{en 6@(/%’9 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado
Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 0069, fijado hoy en la Secretatia de este
Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 30 de junio de
2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta
SALA LABORAL

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RAD. JUZGADO: 54-498-31-05-001-2019-00076-00
PARTIDA TRIBUNAL: 18930

JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA
DEMANDANTES: NORIS DE JESUS TRIGOS ARENIZ
ACCIONADO: EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA
ASUNTO: CONTRATO DE TRABAJO

TEMA: APELACION.

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

San José de Cucuta, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta (N. de S.), procede
a resolver los recursos de apelacion presentados por las partes contra la sentencia
proferida el 23 de enero de 2020 por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia,
dentro del proceso ordinario laboral seguido bajo el radicado No. 54-498-31-03-001-
2019-00076-00 y P.T. No. 18930 promovido la sefiora NORIS DE JESUS TRIGOS
ARENIZ a través de apoderado judicial contra la sefiora EIRA RUTH JIMENEZ
CASTILLA.

Se RECONOCE personeria Juridica a la Dra. RUTH CRIADO ROJAS en calidad de
apoderada principal, de la demandada EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA, conforme a la
sustitucion de poder vista a folio 100 del expediente.

LANTECEDENTES.

La demandante a través de demanda ordinaria laboral de primera instancia, solicita que
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido en forma verbal
con la demandada EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA entre el 07 de mayo de 2001 hasta
el 07 de abril de 2018, en consecuencia, se condene al reajuste salarial, auxilio de
cesantias, intereses de las cesantias, prima de servicios, auxilio de transporte, sistema
de seguridad social en pensiones, salud y riesgos laborales, afiliacion a caja de
compensacion, indemnizacion moratoria, sancion por despido injusto indirecto,
indexacion, pago de dotacion, uso de las facultades extra y ultra petita y costas
procesales.



PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RAD. JUZGADO: 54-498-31-05-001-2019-00076-00
PARTIDA TRIBUNAL: 18930

JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCARA
DEMANDANTES: NORIS DE JESUS TRIGOS ARENIZ
ACCIONADO: EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA
ASUNTO: CONTRATO DE TRABAJO

TEMA: APELACION.

[I. HECHOS.

La demandante alega que inicio a laborar al servicio de la demandada, en su oficina desde
el 7 de mayo de 2001 mediante contrato verbal a término indefinido en la ciudad de Ocafia,
gue cumplia horario desde hasta 8 am hasta las 12 am y desde las 2 pm hasta las 6 pm
de lunes a viernes, que las funciones eran de atencién al publico, recibir llamadas,
transcripcion de textos y demandas, elaboracion de oficios, entre otros; que el salario
percibido desde el 2001 hasta el 2018 fue inferior a un SMMLVM; que el 07 de marzo de
2018 la demandada le comunicé que no podia tenerla como secretaria; que durante la
relacion laboral nunca le pagaron las prestaciones sociales, ni la cotizaron en el sistema
general de pensiones, salud y riesgos laborales, ni le pagaron auxilio de transporte no
dotacion.

lIl. CONTESTACION DE LA DEMANDADA.

La sefiora EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA a través de su apoderado judicial contesto
la demanda, negando los hechos y oponiéndose a todas las pretensiones, alegando que
no existié vinculo laboral con la demandante, propuso como excepciones de fondo la
prescripcion, la inexistencia del contrato de trabajo, la inexistencia de la obligacion, el
cobro de lo no debido, la buena fe, la falta de titulo y causa y la genérica.

|V. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA en sentencia de fecha 23
de enero de 2020, Declar6 la existencia de la relacion laboral entre la demandada Eira
Ruth Jiménez Castilla en calidad de empleadora y la demandante Noris de Jesus Trigos
Arenas en calidad de trabajadora entre el 7 de mayo de 2001 hasta el 1 de abril de 2018;
en consecuencia, CONDENO a la demandada al reconocer y pagar cesantias
$13'370.241, intereses de las cesantias $252.681, prima de servicios $1°929.962;
vacaciones $1°093.730 y cuyos valores debe descontarse la consignacion extrajudicial
realizada de $2'994.429 (fl.47), al pago de la indemnizacién del art. 65 del CST en
$26.041,4 diarios desde el 2 de abril de 2018 inclusive hasta el pago total; al pago de la
indemnizacion moratoria del art. 99 numeral 3° de la Ley 50 de 1990 equivalente a
$24°489.400; al pago de los aportes al sistema de pensiones, inclusive los de salud si
los exigen por parte de estos para tener como validos los primeros, a favor de la
demandante en la AFP que escoja durante el término del contrato declarado, sobre un
IBC mensual como lo prevé el art. 22 de la Ley 100 de 1993; ABSOLVIO a la demandada
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RAD. JUZGADO: 54-498-31-05-001-2019-00076-00
PARTIDA TRIBUNAL: 18930
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de las demas pretensiones incoadas y la CONDENO al pago de las agencias en
derecho.

El Juez A guo _determind que las declaraciones rendidas por los testigos, fueron
concordantes y dieron fe, del servicio prestado por la demandante a favor de la
demandada, por lo que, la carga se le traslada a esta ultima, quien debe acreditar que
la relacion no fue subordinada, supuesto que no cumplio; aunado a ello, se aportd un
escrito a folio 35 del expediente, firmado por la demandante Eira Ruth Jiménez Castilla
en la que informa que se realizaba una consignacion en favor de la parte demandante y
es una prueba de caracter documental, en la que sefiala que la sefiora demandante “era
su empelada” y agrega “labor6é en mi oficina como secretaria hasta los primeros dias del
mes de abril”. Que si bien es cierto se formulé una tacha de falsedad, en la valoracién
integral de las pruebas no se demostro la ausencia de validez ni la falsedad del escrito.
Que la demandante no demostrd que devengara un salario superior al minimo mensual
vigente; Que las declaraciones y la certificacion, acreditaban los extremos laborales.
Que no existen pagos de prestaciones sociales, por lo que, la pretensién prospera, sin
embargo, la prima de servicios, las vacaciones y los intereses a las cesantias estuvieron
afectados del fendmeno de la prescripcidon de la accidon de los 3 afos, no asi, el pago de
las cesantias; que no existen pruebas de buena fe respecto al no pago de las
prestaciones sociales, por lo que, es procedente la condena a la indemnizacién
moratoria del art. 65 del CST; Asi mismo, la indemnizacion moratoria por la no
consignacion de las cesantias, con prescripcion parcial desde el mes de febrero de 2015
hasta el 1° de abril de 2018; que procede el pago a la seguridad social en pensién, mas
no a la caja de compensacion y/o riesgos laborales, sin embargo, en lo que respecta a
salud en el caso en que la administradora de pensiones solicite dichos aportes, debera
suministrarlos la demandada; que no se demostré los gastos de dotacion, razon por la
gue no es procedente la condena, como tampoco se demostré la terminacion del
contrato sin justa causa.

V. ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION.

La apoderada judicial de la demandante, interpuso recurso de apelacion parcial contra
la sentencia anterior, solicitando el pago de la dotacién, el reajuste salarial y la
indemnizacion por despido sin justa causa; respecto_a la dotacion, arguye que, la
posicion reiterada de la Sala Laboral de Casacion es el reconocimiento de esa dotacion
cuando en efecto el contrato de trabajo ha terminado, por lo que, considera que es
procedente reconocerla de manera monetaria al trabajador, bajo la premisa de la sana
critica y los criterios de experiencia. En cuanto al reajuste salarial, considera que la
demandada acepto el hecho 23 de la demanda, configurandose una confesion, aunado
a que no comparecio al interrogatorio. Que, en lo tocante al despido sin justa causa,
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el hecho 26 fue aceptado por la demanda, donde manifesté a la demandante el 17 de
marzo de 2018, que a partir del mes de abril “...no podia tenerla como secretaria...”, por
lo que, la CSJ en reiterados pronunciamientos ha dicho que la situacion economica del
empleador no constituye una justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo,
asi mismo, no existe en el expediente prueba si quiera sumaria, que justifique la
aceptacion del hecho.

El Apoderado judicial de la demandada interpuso recurso de apelacion, alegando que
las declaraciones de los testigos son contradictorias, por lo que, considera que no se
dan los presupuestos para establecer judicialmente, la declaracion de la existencia de
un contrato laboral ni de los extremos laborales.

VI. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

La apoderada judicial de la demandada, al presentar los alegatos de segunda
instancia, insiste en la solicitud realizada ante esta Sala, mediante escrito visto a folios
98-106, donde pide la practica del interrogatorio y los testimonios de las sefioras Eliana
Ramirez Rizo, Gloria Estella Corzo, Martha Patricia Alvernia y Teresa Guerrero,
argumentando que a pesar de que dichas pruebas fueron decretadas por el Juez A quo,
no se pudieron practicar por motivos de fuerza mayor; que durante la audiencia, se
explicaron los motivos por los cuales la demandada no asisti6 a la practica del
interrogatorio, pero “desafortunadamente no conté con la ejecucion a cabalidad e
idoneidad necesaria de la defensa contratada”.

Que previo a la realizacion de la audiencia de primera instancia, entre las partes y sus
apoderados judiciales acordaron suspender la realizacion de la misma, sin embargo, el
dia de la diligencia programada, la demandada “confiada en la actuacion de su
apoderado”, viajo a la ciudad de Bucaramanga para la practica de un examen médico a
SuU esposo, ya que éste debia asistir con un acompafante, y por actuaciones omisivas
de su abogado, los testigos tampoco se hicieron presentes; razones por las cuales, la
pasiva Jiménez Castilla, no estuvo asistida técnica y juridicamente por el estudioso del
derecho, generando consecuencias econdémicas que la perjudicaron en su defensa
judicial.

Que en ningln momento la sefiora Eira Ruth Jiménez Castilla ha negado la relacion
laboral con la demandante, sin embargo, las condiciones narradas en el escrito de la
demanda, no corresponden a la realidad, prueba de ello, la demandada realizé una
consignacion bancaria por la suma que consideraba debia a favor de la demandante,
por lo que, solicita que dicho punto sea aclarado con la practica de las declaraciones,
ante la inexistencia de la mala fe.
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Que en caso de no acceder a la practica de las declaraciones en segunda instancia,
alega que la decision del A quo debe ser revocada, porque los testigos fueron
contradictorios y no dan certeza de los extremos laborales; que la sefiora Rosalba Lobo
regreso a Ocafia en el 2006 y luego en el 2017, razén por la que, no puede confirmar
los extremos laborales resueltos en primera instancia, ademas, se refiere a la
demandada con rabia, condiciones que vulneran la imparcialidad de su declaraciéon; que
el sefior Emiro Cafias tampoco logré de forma fehaciente, determinar los extremos de la
relacion laboral, al sefialar que su conocimiento lo obtuvo por intermedio de otras
personas, asi como lo declard el sefior Rafael Lépez; en igual sentido, sucedié con el
testimonio de la sefiora Dora Ledn.

Que en el plenario se demostro, la buena fe de la pasiva, cuando consigné en el Banco
Agrario el dia 05 de diciembre y a favor del juzgado, la suma que le debia a la
demandante, por lo que, la indemnizacion moratoria del art. 65 del CST sélo puede
hacerse exigible hasta el 05 de diciembre de 2018, por cuanto la parte actora recibia por
concepto de salario, el 50% mas el salario minimo y no trabajaba las 48 horas
semanales.

Que, en el hecho octavo de la demanda, se declaro que percibia prima de servicio, luego
entonces, el Juez A quo no podia condenar a dicha suma.

Concluido el término para alegar, se procede a resolver el asunto, conforme a las
siguientes,

VII. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para resolver los recursos de alzada
interpuestos por las apoderadas judiciales de la demandante y demandada segun lo
previsto en el Art. 69 A del CPT y SS adicionado por el art. 35 de la Ley 712 de 2001.

Aclaracion Previa. En este punto, se hace importante resolver la peticion de la
apoderada judicial de la demandada, respecto a la solicitud de la practica de las
declaraciones decretadas en primera instancia, la cual, la Sala considera que, no es
procedente, en primer lugar, porque el término ha concluido, teniendo en cuenta que,
para las fechas de las audiencias programadas por el A quo, la pasiva, guardoé silencio
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referente a la ausencia de la participacion de los testigos decretados a su favor; ademas,
entre la fecha de la diligencia donde se decretaron y practicaron las pruebas hasta la
audiencia de juzgamiento, pasaron 6 meses sin manifestacion contraria a la decision, ni
durante el trascurso de las mismas ni en los argumentos del recurso de alzada;
igualmente, una decisién contraria vulneraria el debido proceso a la defensa y
contradiccion de la parte que actuo con diligencia, cuidado y lealtad procesal, esto es, a
la parte activa del litigio, quien particip6é en las audiencias, y cumplié con la carga de
allegar los testigos para la audiencia programada, razones por las que, no puede
someterse a las consecuencias de la negligencia e inercia de la contraparte, quien
ademas gozaba de su defensa técnica y, ante indicios de mala conducta, impericia y/o
error en el desarrollo de su labor como abogado titulado, el ordenamiento juridico prevé
procedimientos legales que deberan ponerse en conocimiento ante la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, jurisdiccidbn competente para resolver lo alegado
por la peticionaria. En conclusion, la solicitud no prospera, por lo que, se procedera a
determinar el objeto de la litis.

Problema Juridico. De conformidad con los argumentos de los recursos y lo resuelto
por el Juez A quo, el conflicto se reduce a:

1. Determinar si entre la demandante NORIS DE JESUS TRIGOS ARENIZ y la
demandada EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA existio una relacion de caracter
laboral entre el 07 de mayo de 2001 hasta el 1° de abril de 2018, como lo resolvié
el Juez A quo, o, por el contrario, el operador de primer grado erro en la valoracion
de las declaraciones rendidas en audiencia como lo arguye el recurrente, en
consecuencia, no existe vinculacién laboral y los extremos determinados no
armonizan la realidad.

2. Si lo anterior es favorable a la demandante, verificar si es procedente el
reconocimiento de las pretensiones de indemnizacion por despido injusto,
dotacion y reajuste salarial alegadas por la apoderada judicial de la demandante.

Por otra parte, advierte la Sala que los alegatos en segunda instancia deberan estar en
consonancia con los concretos motivos de inconformidad sefialados en el recurso de
apelacion, de conformidad con el art. 66 A del C.P.T. y de la S.S. adicionado por al art.
35delalLey 712 de 2001, es decir, no constituye una oportunidad legal para traer nuevas
inconformidades y/o fundamentos tendientes a quebrar la sentencia de primer grado, ya
gue se orientan a reforzar los argumentos de la apelacion.
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En ese orden de ideas, respecto a la inconformidad presentada por la activa contenida
en los alegatos de segunda instancia, derivada de la condena impuesta por concepto de
indemnizaciéon moratoria prevista en el art. 65 del CST, esta Sala considera que en virtud
al principio de consonancia consagrado en el articulo 66A del CPL, tal aspecto no sera
analizada en esta instancia, como quiera que la misma no fue objeto de inconformidad
por parte de la pasiva al interponer el pertinente recurso de apelacion.

Normatividad Aplicable-prestacion del servicio-carga probatoria.

Se hace imperioso recalcar, que a la demandante le basta con probar en curso de la
Litis, la prestacién o la actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo y
es al empleador (a), a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que
guedo beneficiada el operario, ello no significa que la demandante quede relevada de
otras cargas probatorias, y que con la presunciéon de que trata el citado articulo 24 del
C. S. de T. nada mas tiene que probar, pues ademas de corresponderle al (Ia) trabajador
(a) la prueba del hecho en que esa presuncién se funda, esto es, la actividad o
prestacion personal del servicio, con lo que se estable que ese trabajo fue dependiente
o subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario, también a la
promotora del proceso le atafie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta
clase de reclamacion de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacion,
el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega,
el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion de la terminacién del vinculo,
entre otros.

Aunado a ello, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, dispone: «Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las nhormas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen», principio universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma
una cosa es quien debe probarla; al compas de ello, los juzgadores de instancia tienen
la facultad para formarse libremente su convencimiento, de conformidad con el principio
de la libre valoracion probatoria consagrado en el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social en concordancia con el art. 60, inspirandose en los
principios cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo a las
circunstancias relevantes del pleito y la conducta procesal observada por las partes, sin
someterse a una tarifa legal para la valoracion de las pruebas.

Lo anterior conlleva, que el recurrente debe soportar una carga demostrativa tendiente
a desvirtuar las presuntas equivocaciones en la decision, actuacion acompafiada de
fundamentos solidos, juridicos, facticos y diafanamente razonables, que acrediten la
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validez de sus argumentos, siguiendo las reglas propias de cada juicio y garantizando
los principios de lealtad procesal, contradiccion, defensa, debido proceso, entre otros.

Con base en lo expuesto, se itera que, a efectos de los arts. 23 y 24 del CST la
existencia cierta de una relacion de trabajo se produce por la prueba certera de los
elementos que le dan origen conforme el primero de los citados articulos, o por la
presuncién consagrada en el segundo, tras la acreditacion concreta del servicio
personal de una persona. La demostracion de ese servicio personal esta a cargo de
guien pretende beneficiarse con la presuncién antedicha, de modo que es su deber
probar que efectivamente se produjo la actividad a favor del demandado, como lo
tiene dicho la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y que en forma reiterada esta Sala lo ha recalcado (SL102-2020; SL4500-2019;
SL1155-2019; SL2608-2019; SL2608-2019; CSJ SL1163-2018; SL5453-2018; SL1378-
2018; entre otras). Luego entonces, de no existir un minimo de prueba que lleve al
convencimiento del Juez a determinar el elemento de prestacion del servicio, no sera
dable declarar la presuncion prevista a favor de los demandantes.

Conviene igualmente recordar, que el principio de la primacia de la realidad, permite
darle prelacion a las circunstancias que rodearon la relacion juridica mas que a las
formas, a fin de determinar el pleno convencimiento del Juez con respecto a los servicios
prestados por una persona natural, constituyendo el caracter protector que orientan las
normas laborales, y que otorga a quien alega su condicion de trabajador, una ventaja
probatoria, consistente en la demostracion por cualquier medio, de la simple prestacion
del servicio o actividad personal.

Solucion del Primer Problema Juridico.

Descendiendo al caso analizado, se tiene que el apoderado judicial recurrente, sostiene
gue la Juez A quo erro en la valoracion de las declaraciones rendidas por los testigos
traidos por la parte activa, asegura que, no fueron concordantes y que la relacion laboral
no existio en los extremos laborales determinados; de igual forma, en los alegatos de
segunda instancia, se refuerza dicho argumento, mediante el andlisis de cada una de
las declaraciones, arguyendo falta de imparcialidad, testigos de oidas y desconocimiento
de las razones de tiempo, modo y lugar sobre la presunta relacion de trabajo.
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Asi las cosas, se tiene que, en primer lugar, la demandante no aporté pruebas
documentales y la demandada allego al plenario, los siguientes documentos pertinentes
para el asunto:

(1°) constancia laboral expedida el 25 de abril de 2000 por el director de la Carcel de
Ocairia, donde certifica que la demandada Eira Ruth Jiménez Castilla se desempefa
desde el 1 de abril de 2000 como asesora juridica del penal (fl.35).

(2°) a folio 36 se aport6 la misma constancia laboral, pero del 19 de abril de 2000, donde
se especifican 6rdenes de prestacion de servicios, de dos meses en diciembre de 1995,
mayo de 1996 por 9 meses, marzo de 1997 por 10 meses, en mayo de 1998 por 6
meses y en diciembre por 3 meses y medio.

(3°) Afolios 45y 46, aparece un escrito dirigido al Juzgado de primera instancia, suscrito
por la demandada Eira Ruth Jiménez Castilla, que dice:

“...por medio de la presente anexo consignacion de depdsito judicial, de las
prestaciones a las que tiene derecho la sefiora NORIS DE JESUS TRIGOS
ARENIZ...como empleada, la liquidacion que deseo consignar corresponde a
los tres ultimos afos y los describo de la siguiente manera...

(..)

La sefiora NORIS DE JESUS TRIGOS ARENIZ laboré en mi oficina como
secretaria hasta los primeros dias del mes de abril del afio 2018, el 16 de abril
le cancele la suma de NOVECIENTOS MIL PESOS ($900.000), por concepto
de sueldo y prima de servicios...”

(4°) A folio 47 se aport6 fotocopia de la consignacion en el Banco Agrario por la suma
de $2'994.429.00, de parte de la demandada a favor de la demandante a la cuenta del
juzgado de origen por concepto de PAGO DE CESANTIAS, fechado el 6 de diciembre
de 2018

De las pruebas documentales anteriores, el Juez A quo le otorgd valor y fuerza
probatoria, al escrito visto a folios 45-46, en lo referente a la aceptacion por parte de la
demandanda, de la existencia de la relacion laboral con la demandante y el extremo
final de la vinculacion, en los apartes “La sefiora NORIS DE JESUS TRIGOS ARENIZ
labor6é en mi oficina como secretaria hasta los primeros dias del mes de abril del afio
2018...7; prueba que para esta Sala, goza de plena validez, eficacia y resulta
demostrativa para que opere a favor de la demandante, la presuncion de que trata el
articulo 24 del CST; ademas la aludida prestacion personal del servicio se reafirma por
via de confesion espontanea contenida en la contestacion de la demanda, donde se
acepta la relacién de caracter laboral con la demandante, centrando su defensa en
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repeler el extremo inicial y las condiciones en que se presto el servicio, en especial, el
horario de trabajo y el pago de la remuneracion.

Bajo esta Optica, se resuelve parcialmente el primer problema juridico en forma
favorable a la demandante, esto es, demostrada la actividad personal que como
secretaria ejecuto la sefiora NURIS TRIGOS a favor de la demanda, sin que existan
elementos que desvirtlen tal circunstancia , funge palmario la existencia del vinculo
laboral alegado entre las partes y el extremo final de la relacion concretado
acertadamente por el Juzgador de primer nivel a partir del 1° de abril del afio 2018;
razén por la que, resta analizar conjuntamente las declaraciones rendidas y los demas
elementos recaudados para verificar si la decision en primera instancia, tiene asidero
juridico para concretar el externo inicial de la relacién laboral (7 de Mayo del afio 2001)
y al salario devengado por la demandante .

Aclarado lo anterior, se procedera al analisis de las declaraciones:

La demandante Noris _de Jesus Trigos Areniz manifestd bajo la gravedad de
juramento, que trabajo con la demandada desde el 07 de mayo de 2001, ejerciendo
como secretaria, que las funciones eran: “traer las demandas al juzgado, Recepcionar
oficios, recibir al publico, contestar demandas, todo lo que tenia que ver con montar una
demanda y todo lo relacionado con una secretaria, siempre estaba a la orden de ella”;
ante esta aseveracion, el apoderado judicial de la demandada increpa preguntandole
“usted dijo que era bachiller y tenia un estudio de secretariado ¢,omitié usted definir que
también tiene conocimientos juridicos? Responde: - no sefior...porque yo fui
aprendiendo, con el tiempo que yo veia muchas cosas y yo las fui aprendiendo”. Que
trabajaba de 8-12 am y de 2-6 pm de lunes a viernes; que la demandada trabajé con
varios clientes, entre ellos, el flaco Ovalles, el Banco Agrario, entre otros. Que la oficina
se ubica en el segundo piso de la casa de la demandada y la compartia con la doctora
Nubia; aseguro que la demandada le habia prometido un lote en pago del servicio
prestado por tantos afios de trabajo; que su vinculacién fue finalizada, de manera
unilateral por parte de la demandada, con la justificacion de lo contar con presupuesto;
gue la doctora le prometio afiliarla a la EPS, pero nunca le pago la cotizacion.

La sefiora Rosalba Lobo Amaya manifestd bajo la gravedad de juramento, que conoce
a la demandante desde el afio 2006 cuando trabajaba como secretaria de la doctora
Eira Ruth Jiménez; asegurd que la demandada llevaba unos procesos judiciales como
contraparte a sus intereses, razones por las cuales, el apoderado judicial de la pasiva,
tacho a la testigo por presunto conflicto de intereses, sin embargo, el Juez continu6 el
testimonio, en donde la testigo manifestd que, la ubicacion de la oficina, que le consta
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gue la demandante siempre se encontraba en ella, ejerciendo las funciones de
secretaria, que actualmente la demandada es la abogada de 3 de sus familiares, sefialé
gue vio a la demandante hasta el afio 2017 y en el afio 2018 ella le comenté que ya no
trabajaba para la demandada; asegura que cuando iba a la oficina siempre veia a la
demandante cumplir horario de 8-12 y de 2-6.

El sefior Eli Alfonso Carflas Jaimes declaro que trabaja en una drogueria hace 18 afos,
gue conoce a la demandante porque trabaja con la dra Eira Jiménez, que le consta
porque mandaba a sacar fotocopias de los expedientes a la drogueria desde el afio
2002 hasta el 2014 cuando se trasladaron, pero asegura que la demandada tenia crédito
para las fotocopias y siempre enviaba a la demandante a sacarlas; que la sefiora Noris
trabajo hasta mediados del afio 2017 con la demandada y le consta porque también
hace domicilios para la farmacia y cuando pasaba por la oficina ya no la veia; a la
pregunta del Juez: ; Como supo usted que la sefiora Nory ya habia terminado su vinculo
con la sefora Eira Ruth? Respondié: - por comentarios de una vecina, y al preguntarle
el nombre de la vecina, manifestd CELINA, la secretaria de la doctora Nubia, compafiera
de la demandada. Aseguré6 que en la oficina trabajaban 2 abogados mas y la
demandada. asegura que cuando iba a la oficina siempre veia a la demandante cumplir
horario de 8-12 y de 2-6. Que las fotocopias las sacaban con regularidad,
semanalmente, mensual, a veces diario.

La sefiora Dora Celina Ledn Trillos manifestd que es técnico en secretariado y trabaja
en la curia desde hace 14 afnos, dice que conoce a la demandante desde el afio 2014,
cuando la busco para que la demandada le llevara un proceso de alimentos que culminé
en el 2015; que la sefiora Noris era la secretaria de la doctora Jiménez, porque era quien
le recibia los documentos, y en varias ocasiones fue a la oficina para el proceso judicial,
pero que la doctora casi nunca estaba y todo era por comunicacion con la secretaria,;
asevero que el horario de la demandante en la oficina de la demandada era de de 8:00
a 12:00 y de 2:00 a 6:00.

El sefior Rafael Antonio Lopez manifestd que conoce a la demandante del barrio
Torcoroma desde hace 30 afios, que conoce a la demandada porque el era jefe de la
sefiora Noris y una vez fue a hacerle una consulta respecto a una pension de un familiar;
gue tiene conocimiento de la relacion laboral entre las partes, porque en algunas
ocasiones iba a la oficina a realizar consultas; que escuché decir de parte de la
demandante, que larelacion laboral con la doctora Jiménez dur6 mas o menos 15
afios; que no sabe la razén de la desvinculacién laboral, que no sabe el salario
devengado; que cuando fue hacer la consulta a la oficina de la demandada en el afio
2010 vio a la demandante ejerciendo funciones de secretaria, ademas, aseguré que
siempre se la encontraba en el palacio de justicia, y le contaba que trabajaba con la dra
Eira.
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Extremo inicial de la relacion laboral.

De los testimonios rendidos, se infiere que, la mayoria de los testigos conocen a las
partes porque acudian a la oficina de la demandada para tratar temas de procesos
judiciales, sin embargo a contrario sensu de lo indicado por el Juzgador de primer nivel,
y en armonia con lo expuesto por la demandada en su recurso de apelacion, de la
valoracion de dichas declaraciones, en modo alguno, se puede acreditar que el contrato
de trabajo declarado inicio el dia 7 de Mayo del afio 2001, como se sefala en el libelo
introductor, maxime si en cuenta se tiene, que la pasiva en la contestacion de la
demanda niega la existencia de cualquier vinculo laboral con la demandante durante los
afios 2001 y 2002.

En efecto, respecto al extremo inicial del vinculo, los Unicos testigos que sefalan algun
indicio sobre el inici6 de la relacion laboral son los sefiores Eli Alfonso Cafias Jaimes y
Rafael Antonio Lopez el primero, al manifestar que trabajaba en una drogueria cerca de
la oficina y con quien la demandada EIRA RUTH JIMENEZ CASTILLA tenia un acuerdo
para la obtencion de fotocopias semanal, mensual o diariamente de los expedientes
judiciales a su cargo, ademas, quien asegur6 que la demandante acudia a la oficina
desde el afio 2002, y el sefior Rafael Antonio Lopez, quien a pesar de no tener
conocimiento de la fecha de inicio de la relacién laboral, también asegur6 que conocia
a la demandante desde hace mas de 30 afios, que realizaba consultas en la oficina de
la demandada de forma esporadica y siempre observo la subordinacion de la
demandante, los cuales a juicio de la Sala no son suficientes para acreditar el extremo
sefalado por la promotora de la litis (1° de Mayo de 2001), pues el primero de ellos no
expone la razén de su dicho o determinadas particularidades que revelen que
efectivamente la actividad inicié en el afio 2002 y el segundo de ellos, como ya se
advirtido, desconoce el inicié del vinculo laboral.

En ese orden de ideas, es evidente que de las declaraciones aludidas no es factible
acreditar que el inicié de la relacién laboral data del dia 7 de Mayo del afio 2001, como
erradamente lo concluyo el juzgador de primer nivel, sin embargo, como pacificamente
lo ha reiterado la Jurisprudencia al respecto decantada por la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, el juzgador esta obligado a desentrafiar de las pruebas recopiladas
en el plenario los extremos del vinculo laboral con el objeto de no vulnerar los derechos
laborales de trabajador, motivo por el cual, es menester para la Sala evaluar si existen
elementos de juicio que permitan establecer la génesis de la relacién laboral, asi dicha
data no concuerde con la sefialada en el libelo introductor.
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Asi las cosas, advierte la Sala, que en la contestacién allegada, la parte demandada al
referirse al hecho octavo de la demanda, sefala que “solo a finales del afio 2003, mi
poderdante contrato los servicios de la sefiora NORIS DE JESUS ARENIZ, por medio
tiempo, ya que apenas estaba comenzando a litigar, lo que no ameritaba tener una
secretaria, para el horario que menciona la activa”, confesando asi, de manera
espontanea que el vinculo laboral tuvo su génesis a finales del afio 2003, de tal suerte
y en vista al deber del juzgador de concretar los extremos laborales del vinculo, con los
elementos obrantes en el plenario, es factible sefalar que el contrato de trabajo entre
las partes aqui declarado inicio el dia 1° de Diciembre del afio 2003, motivo por el cual
se _modificara la decision de primera instancia, junto con las condenas impuestas
derivadas del aludido interregno temporal.

Solucion del Seqgundo Problema Juridico.

Ahora bien, con respecto a la solicitud de pago de la dotacién a favor de la
demandante, se debe traer a colacion lo dicho por la HCSJ en su sentencia 49941 del
21 de noviembre de 2018, sobre la procedencia de la compensacion en dinero de la
dotacion de calzado y vestido de labor, una vez finalizada la relacion laboral, en los
siguientes términos:

«Debe sumarse a lo anterior, que conforme a lo dicho por esta Sala, no hay lugar a ordenar
el pago de la compensacion en dinero de las dotaciones, en razén a que las mismas tienen
como objetivo que sean utilizadas en vigencia del contrato; tampoco se invocé la clausula
extralegal con base en la cual se hubiera podido disponer su indemnizacion monetaria, para
lo cual era necesario aportas elementos de juicio que demostraran los perjuicios sufridos
por las actoras como consecuencia del incumplimiento de la obligacién.»

En efecto, en cuanto al pago de la dotacion por todo el tiempo que durd la relaciéon
contractual deprecada por parte de la parte demandante, ha de advertir enfaticamente
la Sala, que la finalidad de dicho emolumento es que el trabajador la utilice en las
labores para las que fue contratado, siendo imperativo que lo haga so pena de perder el
derecho a recibirla para el periodo siguiente, de tal suerte, que un pedimento en esas
condiciones a la finalizacién del vinculo laboral carece de todo sentido, pues este solo
se justifica durante la ejecucion del contrato de trabajo.

De otra parte aunque no esta previsto el mecanismo de la compensacién en dinero, y
antes por el contrario, el legislador lo prohibi6 en forma expresa y terminante en el
Articulo 234 del Codigo Sustantivo, tal mandato no conlleva a que el patrono que haya
negado el suministro de dotacion durante la vigencia del vinculo laboral quede
automaticamente liberado por el incumplimiento, pues frente a una pretension de esta
naturaleza al finalizar el contrato se cumple con una indemnizacion equivalente al monto
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gue tuvo que destinar el trabajador para proveerse de la ropa y calzado de labor
necesaria paras sus labores, de tal suerte, que es el trabajador guien tiene que acreditar
dentro del proceso el monto del perjuicio irrogado con esa conducta patronal omisiva,
perjuicio que para el caso de autos no fue acreditado, ya que en el sub-examine no
existe prueba de las erogaciones cubiertas por la demandante en transcurso de la
relacion laboral para solventar la omision patronal de suministrar su calzado y vestido
de labor en los términos del articulo 230 del CST, motivo por el cual se CONFIRMARA
la decision de primer nivel en ese sentido adoptada.

En lo que respecta al reajuste del salario, dentro del plenario no se demostr6 que la
demandante devengara un salario superior al minimo legal mensual vigente, los testigos
traidos por la parte activa, manifestaron no tener conocimiento de la remuneracion
devengada y la Unica prueba documental indiciaria respecto al mismo, es la traida por
la parte pasiva, donde se acredita que la suma entregada para el afio 2018 corresponde
a un salario minimo legal mensual vigente (fls.45-46), razones por las cuales, dicha
pretension no prospera, aunado a que la misma, debe estar respaldada con pruebas
fehacientes de la remuneracion percibida por la trabajadora, carga probatoria que no
cumplio la demandante Trigos Areniz.

Respecto al despido injusto alegado por la apoderada judicial de la demandante, se
rememora que, la normatividad laboral permite poner fin a la relacién laboral en forma
unilateral, ello no implica que su decision esté cubierta por el ordenamiento, incluso
cuando es caprichosa o arbitraria. La terminacion del contrato debe ser justa, razonable
y proporcionada, como también debe ser presente e inmediata al conocimiento del
hecho.

Cuando se termina el contrato unilateralmente, el trabajador le basta con demostrar el
hecho del despido, y al empleador corresponde probar su justificacion, manifestando de
forma expresa e inequivoca los motivos concretos, o la causal o causales que invocan
como motivo de la ruptura y no puede sorprender a la otra alegando motivos extrafios
gue no adujo o distintos a lo expresado como justificacion de la terminacion, o declarar
causales inciertas o genéricas; el no cumplir con esos formalismos basicos hace posible
la indemnizacion correspondiente a la ruptura ilicita del contrato laboral.

Sobre este asunto, no existen pruebas que logren con certeza determinar que la
demandada en forma unilateral y sin justa causa, diera por terminada la relacion laboral,
sin embargo en el hecho 26 sobre el cual recae el fundamento del recurso se sefiala que
“hasta el dia 07 de marzo de 2018, la sefiora Noris de Jesus Trigos Areniz, presto sus
servicios como Secretaria, pues, la Doctora Eira Ruth Jiménez Castilla, le manifesté un
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mes antes de la fecha en referencia, que no podia tenerla bajo su servicio como
secretaria, por cuanto, la situacion econémica estaba muy pesada el trabajo era
muy poco.”, hecho que fue aceptado como cierto en la contestacion de la demanda, y
gue revela indudablemente por via de confesion espontanea, que la decision de fulminar
el vinculo laboral fue adoptada por el empleador, sin que exista en el plenario elementos
gue revelen la existencia de una JUSTA CAUSA para adoptar dicha determinacion,
siendo procedente entonces el pago de la indemnizacion por despido injusto solicitada.

De esta manera, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 del CST, atendiendo la
naturaleza indefinida del vinculo laboral aqui declarado, cuyos extremos laborales se
ejecutaron desde el dia 1° de Diciembre de 2003 al 1° de Abril del afio 2018,
devengando la demandante como ultimo salario el equivalente al minimo legal mensual
para el afio 2018 ($781.242.00), se condenara a la pasiva a cancelar a favor de la
demandante a titulo de indemnizacion por despido injusto 296,66 dias de salario
equivalente a la suma de $ $7.725.936.00

DECISION DE SALA

Por los argumentos expuestos con anterioridad, se MODIFICARA el numeral primero de
la sentencia atacada, en el sentido de advertir que los extremos del vinculo laboral
declarado oscilan entre el dia 1° de Diciembre del afio 2003 al 1° de Abril del afio 2018,
modificAndose igualmente la condena por cesantias impuesta, la cual sera reducida a la
suma de $11.367.096, y los aportes a pension durante el aludido interregno. Asi mismo
se condenara a la pasiva a cancelar a favor de la demandante por concepto de
indemnizacion por despido injusto la suma de $7.725.936.00, confirmandose en todo lo
demas la sentencia recurrida.

Sin costas en segunda instancia ante la procedencia parcial de los recursos de apelacion
impetrados.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Cuacuta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

VII. RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado Unico Laboral
del Circuito de Ocafia el dia 23 de enero de 2020, en el sentido de DECLARAR que el
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contrato de trabajo entre las partes se ejecuté desde el dia 1° de Diciembre del afio 2003
al dia 1° de Abril del afio 2018, por las razones expuestas en la anterior motivacion.

SEGUNDO: MODIFICAR la condena impuesta a la parte demandante por concepto de
cesantias la cual se reducira a la suma de $11.367.096.00 y la condena impuesta para
el pago de los aportes a pension de la demandante, los cuales deberan ser cancelados
desde el 1° de Diciembre del afio 2003 al 1° de Abril del afio 2018, por las razones
advertidas en este proveido.

TERCERO: CONDENAR a la parte demandada a cancelar a favor de la demandante la
suma de $$7.725.936.00, por concepto de indemnizacion por despido injusto, conforme
a lo advertido en precedencia.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia

NOTIFIQUESE.

550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO

i Delen Ot &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA
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Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 069, fijado hoy en la Sectetaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 30 de
junio de 2021.

Secretatio
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