Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacion interpuestos por
las apoderadas de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota el 02 de agosto de
2021, dentro del proceso ordinario laboral que MARIA CRISTINA
MEDINA BERNAL promoviese contra COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

L ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “anulacién” y/o ineficacia de la afiliacién
que realizé del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia
de lo anterior, solicita que PORVENIR §S.A. traslade a
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COLPENSIONES la totalidad de los valores depositados en la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos aportes y
rendimientos; y que COLPENSIONES reciba los anteriores
valores, active la afiliacion del demandante. Igualmente, solicita
el reconocimiento y pago de una pensién de vejez de conformidad

con el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuarse su
correspondiente traslado, asi como que cumplira los requisitos
para acceder a una pension de vejez, pues nacié el 07 de
diciembre de 1955 y contara con mas de 1300 semanas al cumplir

57 afios de edad.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

PORVENIR S.A. (fls.90 a 119) se opuso a las pretensiones
de la demanda, afirmando que la mayoria de hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacidon, compensacién, y la genérica.

Por su parte, COLPENSIONES (fls. 213 a 232), también se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denomind la inoponibilidad de la
responsabilidad de la A.F.P. ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de
las entidades de seguridad social; sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el
consentimiento; inobservancia el principio constitucional de

sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de
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2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica);
bueno fe de Colpensiones; cobro de lo no debido; falta de causa
para pedir; presuncién de legalidad de los actos juridicos;
inexistencia del derecho reclamado; prescripcion; y la

innominada o genérica.

ITI. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 02 de agosto de
2021, declarando ineficaz el traslado de la demandante a
PORVENIR S.A., condenando a ésta a devolver las sumas
recibidas por concepto de aportes, rendimientos, gastos de
administracién y comisiones, debidamente indexados por el
periodo en que la demandante permanecio afiliada a esta
administradora; y a COLPENSIONES a aceptar el traslado.
Condend en costas a PORVENIR S.A.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

COLPENSIONES.

Senald que la demandante permanecidé por mas de 22 afos
en el fondo privado hasta al momento de la reclamacion
administrativa, lo que permite denotar el abandono de su
situacién pensional; que segun interrogatorio de parte de la
demandante, ademas de lo anterior, es dable establecer efectud
su traslado de régimen de forma libre y voluntaria; que se debe
tener en cuenta el principio de sostenibilidad financiera, ya que,
el periodo de carencia de diez afios tiene como fin evitar la
descapitalizacién del sistema, y que incluso se puede afectar los
recursos de quienes si cotizaron a lo largo de su vida laboral; que
no se esta frente a un afiliado lego, en atencién a que la actora
era profesional y podia ilustrarse de mejor manera; que la
accionante no contaba con una expectativa legitima de pension

al momento de trasladarse; y que debe existir un
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pronunciamiento si es dable aplicar la carga dinamica de la

prueba.

PORVENIR S.A.

Indicé que esta demostrado que se brindé a la demandante
informacidén clara, precisa y comprensible, siendo de su libre
albedrio afiliarse al fondo privado, lo que se hizo de conformidad
con la Ley 100 de 1993; que la asesoria se brinddé a una persona
capaz, no se avizoré nulidades absolutas ni relativas, ni se
verifica que se coarto la eleccién de régimen de pensional a la
actora, por el contrario ésta decidi6 de manera expresa y
voluntaria su afiliaciéon; que se logré acreditar que a la
demandante se le brindé informacién precisa de la rentabilidad
de sus aportes, que su pension podria reconocerse de manera
anticipada, y gque se podia incrementar el capital con aportes
voluntarios, lo que permite establecer que se podia realizar una
comparacion entre regimenes pensionales; que la actora tenia el
deber legal de informarse del formulario afiliacién que se estaba
suscribiendo; que si bien para la época de la afiliacién no habia
deber legal de documentar informacioén, esta demostrado que esta
si se brindé de forma verbal; que se deben revocar los gastos de
administracién, pues se destinan a los seguros de invalidez y
sobrevivencia, y la Superintendencia Financiera ha dicho que no
es dable devolver tales valores, pues no financian la mesada
pensional, y enriqueceria a la parte actora, por demas que se
encuentran prescritos; y que las costas se deben imponer

también a COLPENSIONES por resultar vencida en juicio.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelaciéon, asi como el grado jurisdiccional de
consulta. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
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PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Igualmente, y conforme lo previsto en el articulo 69 del
C.P.T. y de la 8.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, que establece la consulta de las sentencias que fueren
adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacion
sea garante, como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas

impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; y si hay lugar a imponer costas y/o

agencias en derecho a COLPENSIONES.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respectoe, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es

atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
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responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
gue la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) co6mo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y

consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
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afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras __de pensiones

Etapa acumulativa Contenido minimo y alcance del deber de

informacion Lormacon
Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993 i iz
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 683 llustraqlon ds: a8 carac_ter:sncas,
4 3 condiciones, acceso, efectos y riesgos de
Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 et vivin 8 o caciiBnEs HENETAIRE |5
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones 9 P -'

que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicion V la esventual
pérdida de beneficios pensionales

constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
- T de los antecedentes del aflliedo y los
ﬁ;ﬁ:amm o ';&I)EUIDB serale) dela ey todsus pormenores de los pensionales, a fin de que
P yl — el asesor o promotor pueda emitir un
consejo Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene v,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Pagina 7 de 17



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante:  MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.

Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
E?;?nracm - Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
asesor'ao ’ —_— Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
o 2" | Circular Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble 016 e
asesoria. g pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacidon, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambi6é para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razodn
alguna se limitd a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
gue regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el propésito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.
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b) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

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

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

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2, El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(]
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

(...) De esta manera, 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 vy desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
gue el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

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

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

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indic6, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma

oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
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para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisién de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon méas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer
la eleccién en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

VII CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 20 de
enero de 1987 presenta aportes, segun la historia laboral obrante
a folios 35 y 36; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, a través de Horizonte Pensiones y Cesantias hoy
PORVENIR S.A. el 10 de abril de 1997 (fl.154); y iii) Solicito
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 07 de
noviembre de 2019, ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, las

que respondieron de forma negativa tal solicitud (fIs.63 a 72).

Pagina 11 de 17




Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

A folio 154 se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribio el 10 de abril de 1997 con PORVENIR S.A.,
el cual, si bien consigna que la decisiéon se adopto de forma libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que,
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacidon que no acontecidé en el caso bajo estudio; omisién
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesién, pues si bien sefialé conocer
algunas caracteristicas del régimen como que los aportes se
dirigen a una cuenta de ahorro individual, que genera
rentabilidad, y la posibilidad de hacer aportes voluntarios, de su
declaracion no se extracta el conocimiento suficiente de las
consecuencias de su traslado; luego de tales manifestaciones la
Sala no deriva consecuencias adversas para ésta, ni mucho

enos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la

parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de

ilustrar.

En igual sentido, se advierte que el interrogatorio de la
representante legal de PORVENIR S.A. de igual manera es
insuficiente para tener por acreditado el cumplimiento del deber
de informacién, recuérdese que la finalidad de este medio

probatorio es lograr la confesiéon de la parte. Ademas, nadie

1 8L 4426-2019 Radicacion Neo. 79167.
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

puede constituir su propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala
de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en

sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020:

En este punto, se hace necesario aclarar que con el
precedente jurisprudencial anotado no se desconoce lo
establecido por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-086
de 2016, puesto que conforme a dicha corporacién el principio de
la carga de la prueba (onus probandi) es un postulado general
que admite excepciones en cuanto a la demostracion de ciertos,
como lo es cuando los hechos se refieren a aquellos hechos que
por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen
logica y ontolégicamente imposible su demostraciéon para quien
los alega (afirmaciones o negaciones indefinidas); mismo
escenario que argumenta la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia para establecer que la carga de la

prueba recae en el fondo privado.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion a la afiliada, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idéonea y completa de la informacion
que se le debié brindar a la sefiora MEDINA BERNAL en el
traslado que este realizé el 10 de abril de 1997, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y,
por tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto

de Seguros Sociales —hoy Colpensiones.
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el I1.8.S., hoy
COLPENSIONES, no sélo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decision de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion
de ineficacia de traslado de la demandante, ademas de los
aportes, rendimientos, gastos de administracién, comisiones,
también se debe devolver las sumas pagadas por concepto de
seguros previsionales, bonos pensionales y los descontados
para el fondo de garantia de pemnsién minima; rubros que
deberan pagarse debidamente indexados; recuérdese que en
virtud de la ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse
al estado en que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y
SL2877-2020, Rad. 78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostemibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepciéon de prescripcidn, se tiene
que la accién que en esta ocasiéon se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de
un derecho pensional, el cual atin no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporaciéon expresd: “la accion de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
Yy, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardacter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccién”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administracion, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Finalmente, y en lo referente a COSTAS, se considera que

hay lugar a su imposiciéon en primera instancia, como quiera que
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante:  MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.

Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

el numeral primero del articulo 365 del C.G.P. establece que “se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso”, por lo que
al resultar vencida COLPENSIONES en primera instancia, debio
ser objeto de condena; de modo que, se MODIFICARA el numeral
quinto de la sentencia en el sentido de ADICIONAR que se
imponen costas de primera instancia a COLPENSIONES por

resultar vencida en juicio.
VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de los aportes, rendimientos, gastos de administracién, y
comisiones, se deben devolver las sumas pagadas por
concepto de seguros previsionales, bonos pensionales y los
descontados para el fondo de garantia de pensién minima;

rubros que deberan pagarse debidamente indexados.
SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia,

en el sentido de ADICIONAR que se imponen costas de primera
instancia a COLPENSIONES.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2020-00119 -01.
Demandante: MARIA CRISTINA MEDINA BERNAL.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A,

TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
CUARTO. —-.Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

=)
- _-‘-‘-_‘_’j A

=5 ___  necleo Joto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a estudiar en Grado Jurisdiccional de la
Consulta, la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Bogota el 12 de marzo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que OMAR RONDON RODRIGUEZ promovié
contra H L INGENIEROS S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
se declare que el siniestro ocurrido el 06 de abril de 2015 es un
accidente de trabajo. Como consecuencia de lo anterior, pide el
pago de la indemnizacion por la pérdida de capacidad laboral
conforme lo que determina la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez, perjuicios materiales y morales, indemnizacién del

articulo 216 del C.S.T., y sancién moratoria.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumenté que: 1) Se vinculd mediante contrato de trabajo a
término fijo el 02 de septiembre de 2014, para desempefiar el
cargo de Aparejador; 2) Devengaba $1°097.000; 3) El 06 de abril
de 2015 sufrié un accidente mientras estaba realizando sus
labores rutinarias, en la acomodacion de una pieza “jeet de la
grua”, en la que el auxiliar que le estaba colaborando, solto tal
pieza v le dej6 caer todo el peso de la pieza; 4) El 09 de abril de
2015 asistié a urgencias a la Clinica Policarpa, pero no fue
atendido, por no estar reportado el siniestro como accidente de
trabajo; 5) El 10 de abril de 2015 acudié a su E.P.S., en donde
se le expidido una incapacidad de siete dias; 6) El1 06 de mayo de
2015 la persona encargada de la seguridad industrial en el
trabajo le informdé que debia enviar el reporte de accidente de
trabajo a su correo electrénico, lo que remitio; 7) A.R.L.
COLPATRIA informé que no contaba con el reporte de trabajo,
pese a haber sido remitido; 8) El 16 de octubre de 2015, E.P.S.
CAFESALUD emitié calificacion, sefialando que padecia del
sindrome del manguito rotador izquierdo; 9) El 24 de noviembre
de 2015 se emitié concepto favorable de rehabilitacién por parte
de E.P.S. CAFESALUD con diagnéstico Traumatismo de Tendoén
de la Cabeza Larga del Biceps; 10) El 28 de septiembre de 2016,
se emite nuevo concepto de rehabilitacién, pero esta vez
desfavorable; 11) El 24 de octubre de 2016 se emitidé concepto de
reincorporacion laboral, produciéndose su reintegro el 19 de
enero de 2017, siendo remitido para que se le realice un examen
post incapacidad para establecer qué cargo puede desempeifiar,
para lo que se requirio analisis de puesto de trabajo y valoracién
de ortopedia del hombro; 12) En resonancia magnética practicada
el 01 de agosto de 2017 se determiné que padecia de rotura de
espesor total que compromete el tendén del musculo
supraespinoso con cefalizacién secundaria a la cabeza humeral;
13) Como no se ha podido obtener la valoracion de su puesto de
trabajo, no ha sido reintegrado; 14) Para obtener una cita médica
cada vez es mas tortuoso porque no hay agenda; y 15) Logro el

pago de sus incapacidades por accién de tutela.
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

H L INGENIEROS S.A., (fls.77 a 101), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de culpa
patronal, buena fe, falta de causa para pedir, cobro de lo no

debido, inexistencia de la obligacién, y prescripcion.

Acepté los hechos relativos a que entre las partes existio un
contrato a término fijo para desempefar el cargo de Aparejador;
que el 16 de octubre de 2015 se emitio calificaciéon, en la que se
senalé que el actor padecia del sindrome del manguito rotador
i1zquierdo; que el 24 de noviembre de 2015 se emitié concepto
favorable de rehabilitacion al actor; que el 28 de septiembre de
2016, se emite nuevo concepto de rehabilitacion, pero esta vez
desfavorable; que el actor fue remitido para que se le realizara
un examen post incapacidad para establecer qué cargo puede
desempenar; y el actor logré el pago de sus incapacidades por

acciéon de tutela. No acepto los demas hechos.

Expuso que el actor ingreso el laborar el 02 de diciembre de
2014; que en aplicacion de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, ha ejecutado todas las acciones tendientes a prevenir
accidentes de trabajo, entre las que se incluye, inducciones y
capacitaciones para el levantamiento de cargas; que el trabajador
en ningun momento comunico la existencia de un accidente de
trabajo; que al verificarse el diagnostico de manguito rotador y,
senalarse en este, que pudo ser ocasionado por un accidente de
trabajo, se 1inicié la correspondiente investigacion interna,
empero, no obraban medios probatorios con los que se pudiera
determinar tal situacion; que las entidades de seguridad social
han pagado todas las prestaciones asistenciales y economicas a
favor del actor; y que al demandante, no le ha sido remitida orden

de reincorporaciéon laboral por parte del médico tratante.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

2.1. VINCULACION DE SANITAS E.P.S., A.R.L. COLMENA
S.A., Y A.R.L. AXA COLPATRIA.

En audiencia de 29 de enero de 2019 se dispuso integrar la
litis con E.P.S. SANITAS y A.R.L. COLMENA S.A. (fls. 185 a

187), quienes sefalaron:

E.P.8. SANITAS (fls. 213 a 217), también se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denomind inexistencia de obligacion
legal, cobro de lo no debido, inexistencia del titulo y causa, buena

fe, y la genérica.

No acept6é ningun hecho. Indicé que las pretensiones eran
totalmente ajenas a la E.P.S.; que no le constan los hechos; que
el sindrome de manguito rotador fue calificado como de origen
laboral mediante dictamen del 16 de febrero de 2018, por lo que,

no tiene responsabilidad de ninguna indole.

A.R.L. COLMENA S.A. (fls. 264 a 273), de igual manera, se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denomind inexistencia de

la obligaciéon y falta de causa, y compensacion.

No acepté ningun hecho. Indicé que las pretensiones son
totalmente ajenas a la A.R.L., pues se solicita wuna
responsabilidad subjetiva; que no le constan los hechos; que su
responsabilidad se limita al pago de prestaciones asistenciales y
econémicas que surgen de la calificacion del sindrome de
manguito rotador como de origen laboral, no obstante, y dado que
A.R.L. AXA COLPATRIA S.A. era la entidad que para el 06 de abril
de 2015 era guien tenia afiliado al actor, es la entidad encargada

de asumir tales prestaciones.
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Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: HL INGENIEROS S.A.

2.2. VINCULACION A.R.L. AXA COLPATRIA S.A.

Mediante auto del 13 de septiembre de 2019, se dispuso
vincular a A.R.L. AXA COLPATRIA S.A. (fls. 302 y 303).

A.R.L. AXA COLPATRIA S.A. (fls. 328 a 333), asimismo, se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denominé cobro de lo no

debido, pago, prescripcion, compensaciéon y la genérica.

No acepté ningun hecho. Indicé6 que las pretensiones son
totalmente ajenas a la A.R.L; que no le constan los hechos; v que
ha pagado todas las incapacidades causadas a favor del

demandante.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 12 de

marzo de 2021, dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio el A Quo, que no fue materia de discusion
que entre las partes existié un contrato de trabajo a término fijo
desde el 02 de diciembre de 2014 para desempenar el cargo de
Aparejador, con un salario de $1.097.000; y que esta demostrado
que el accidente del 06 de abril de 2015 fue de origen laboral,
conforme dictamen de A.R.L. COLMENA y las juntas de

calificacion de invalidez.

Manifesté que atendiendo el deficiente ejercicio probatorio
de la parte actora, no se encuentra la estructuracién de la
totalidad de los elementos fundantes de la responsabilidad civil
producto de un accidente de trabajo, habida cuenta que si bien
esta acreditado el dafio con el diagnéstico de sindrome de
manguito rotatorio izquierdo, no se demostré la conducta culposa

u omisiva de la demandada en su calidad de empleador, pues solo
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

se tiene certeza que para el 06 de abril de 2015, el demandante
se encontraba con un compafiero haciendo manejo de una pieza
de siete metros, que el comparfiero solto el lazo y que el peso se
recargd sobre su hombro izquierdo, segun dictamenes proferidos
por las distintas entidades, sin que sea dable establecer en tal
sentido la responsabilidad del empleador ni que hubo un

incumplimiento de sus obligaciones de proteccion y seguridad.

Finalmente, sefialé que la pérdida de capacidad laboral del
trabajador es del 0.00%, de ahi que no sea dable acceder al pago

de una prestacién por incapacidad permanente parcial.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas al trabajador, se verificara

la sentencia proferida por la juez de primer grado.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos sec
circunscriben a determinar si estd acreditada una culpa
suficientemente comprobada por parte del empleador demandado
en el accidente de trabajo que sufrio el sefior Omar Rondoén
Rodriguez; y si hay lugar a la imposiciéon de alguna tipo de

prestacién econdémica a cargo del empleador.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

DE LA CULPA PATRONAL.

El articulo 216 del C.S.T. consagra la indemnizacién plena
de perjuicios con ocasion de una enfermedad profesional o
accidente de trabajo que sufra el trabajador, cuando exista culpa
suficientemente comprobada del empleador en la ocurrencia del

hecho

De esta manera la culpa patronal a diferencia de las
prestaciones econdomicas otorgadas por las A.R.L., entrafia un
elemento esencial de constitucion, que es la demostracién de la
responsabilidad subjetiva del empleador en la ocurrencia del in

SUCESO.

En relacion con el concepto de culpa suficientemente
comprobada del empleador respecto a una contingencia de origen
laboral, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que la misma se
determina por el analisis del incumplimiento de los deberes de
prevencion que corresponden al empleador, la cual se configura
en la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio laboral, va
sea que se derive de una accion o un control ejecutado de manera
incorrecta o por una conducta omisiva a cargo de aquel. En

sentencia SL2206-2019, dijo:

“Recuerda esta Sala, que para el reconocimiento y pago de la
indemnizacién ordinaria y plena de perjuicios prevista en el
articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ademas de la
ocurrencia del riesgo, accidente de trabajo o enfermedad
profesional, debe encontrarse la culpa suficientemente
comprobada del empleador, responsabilidad de naturaleza
eminentemente subjetiva, que lleva a que se establezca en estos
casos no solo el dano a la integridad o a la salud del trabajador
con ocasién o como consecuencia del trabajo, sino que se
demuestre también el incumplimiento del empleador a los
deberes de proteccién y seguridad, que le exige tomar las
medidas adecuadas atendiendo las condiciones generales y
especiales del trabajo, tendientes a evitar que el trabajador,
como se dijo, sufra menoscabo en su salud e integridad a causa
de los riesgos laborales.

Cuando el empleador incumple culposamente dichos deberes
derivados del contrato de trabajo, se presenta la responsabilidad

Pédgina 7 de 19



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-011-2017-00520 -01
Demandante: OMAR RONDON RODRIGUEZ.
Demandado: H L INGENIEROS S.A.

de indemnizar al trabajador que sufre el infortunio laboral o la
enfermedad profesional, o a sus beneficiarios, respecto de los
dafios que le fueran ocasionados con ese proceder, que
comprende toda clase de perjuicios, ya sean materiales o
morales. En otras palabras, la abstencion en el cumplimiento de
la diligencia v cuidados debidos en las relaciones subordinadas
de trabajo, constituye la conducta culposa que exige la citada
normativa legal”.

En cuanto a la carga de la prueba, la Corte ha establecido
gue por regla general la misma debe ser asumida por el
trabajador demandante o sus beneficiarios, de modo que tienen
la obligaciéon de acreditar las circunstancias de hecho que dan
cuenta de la existencia de una accién o de un control ejecutado
de manera incorrecta. No obstante, ha precisado que, por
excepcién, en aquellos casos en los que se le endilgue culpa al
empleador por un comportamiento omisivo de su parte, a la parte
actora le basta con enunciar dichas omisiones para que la carga
de la prueba se traslade a quien ha debido obrar con diligencia
en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil. En tal caso, el
empleador debe probar que cumplié sus deberes de prevencion,
cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad e integridad
de sus trabajadores (SL13653-2015, SL7181-2015, SL7056-
2016, SL12707-2017, SL2206-2019, SL2168-2019, SL5154-
2020).

Al respecto, la sentencia 5154-2020 establece:

“Asimismo, en torno a la carga de la prueba esta Corporacion ha
establecido que por regla general la misma debe ser asumida por
el trabajador demandante o sus beneficiarios, de modo que
tienen la obligaciéon de acreditar las circunstancias de hecho que
dan cuenta de la existencia de una accién o de un control
ejecutado de manera incorrecta.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte ha precisado que,
por excepcion, en aquellos casos en los que se le endilgue culpa
al empleador por un comportamiento omisivo de su parte, a los
accionantes les basta enunciar dichas omisiones para que la
carga de la prueba se traslade a quien ha debido obrar con
diligencia en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil. En
tal caso, el empleador debe probar que cumplié sus deberes de
prevencién, cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad
e integridad de sus trabajadores (CSJ SL13653-2015, CSJ
SL7181-2015, CSJ SL 7056-2016, CSJ SL12707-2017, CSJ
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SL2206-2019 y CSJ SL2168-2019). En la ultima sentencia
referida, la Sala explico:

Pues bien, esta Sala ha determinado que al trabajador le atane
probar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del
empleador en la ocurrencia del infortunio; no obstante, por
excepcion, cuando se denuncia el incumplimiento de las
obligaciones de cuidado y proteccion se invierte la carga de la
prueba y es «el empleador el que asume la obligaciéon de demostrar
que actud con diligencia y precaucién, a la hora de resguardar la
salud y la integridad de sus servidores», con arreglo a lo previsto
en los articulos 167 del Cédigo General del Proceso y 1604 del
Cédigo Civil (CSJ SL 7056-2016)”.

De esta manera, es carga del empleador acreditar que no
incurrié en las omisiones que se le endilgan, recuérdese que la
diligencia y cuidado en cabeza de la empresa, segun la doctrina
de la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en la sentencia aludida (SL5154-2020), recae en el deber de
informacién y ejecucién de medidas de proteccién y prevenciéon
necesarias para la gestion de los riesgos laborales conforme a lo
dispuesto en los articulos 21, 56, 58 y 62 del Decreto 1295 de
1994 y demas normativa concordante; ello por cuanto nuestro
ordenamiento juridico ha sentado las bases del deber de
prevencion y cuidado del empleador en torno a la definicién del
concepto de salud ocupacional, cuyo estudio se centra en la
definicion de la potencialidad de los riesgos laborales frente a la
salud o la seguridad de los trabajadores conforme a la actividad
economica, los sitios de trabajo, la magnitud, severidad de los
mismos y el numero de trabajadores expuestos por parte del
empleador, segun esta regulado en la Resolucion 1016 de 1989
(estas obligaciones estan previstas actualmente en los articulos
2.° numerales 18, 34 vy 35,4.°,7.%, 8.% 12 v 15 del Decreto 1443
de 2014).

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Omar Rondén Rodriguez ingresé a laborar al servicio

de H L INGENIEROS S.A. el 02 de diciembre de 2014,
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ii)

iii)

iv)

v)

mediante contrato a término fijo para desempenar el
cargo de Oficial 2 y/o Aparejador (fls.128 a 130).

El 16 de octubre de 2015, SALUDCOOP E.P.S.
determind que el actor presentaba un diagnodstico de
Sindrome de Manguito Rotatorio Izquierdo de origen
comun; decisiéon frente a la que el demandante
presentd su inconformidad el 10 de noviembre de 2015
(fls. 20 y 21). |

El 16 de febrero de 2018, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
determiné gque el actor padecia de la patologia
denominada sindrome de manguito rotador izquierdo,
que la enfermedad era de origen laboral (fls. 223 a
226).

El 19 de noviembre de 2018, la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez sefnalé que la patologia de
sindrome de manguito rotador izquierdo, era de origen
laboral por accidente de trabajo (fls. 341 a 346).

El 17 de septiembre de 2019, A.R.L. AXA COLPATRIA
S.A., en el que se sefiala que el actor por su
padecimiento tiene un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 0% vy, como fecha de
estructuracion, el 29 de julio de 2019; lo que también
fue establecido por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Boyaca el 27 de noviembre de 2019,
(fls. 306 a 314, y 356 a 359).

Por otra parte, comparecieron a rendir testimonio Miguel

Armando Quijano Peifia, Candy Melissa Elejalde del Rio, y

Jovani Francesco Mateus Almonacid, quienes manifestaron lo

siguiente:

Miguel Armando Quijano Pefa dijo que ingreso a trabajar
con H L INGENIEROS S.A. en mision del 13 de febrero de 2017 al

30 de junio de 2019; que conocid al actor por el desempefio de su

cargo, Coordinador de Administracién de Personal, circunstancia
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por la que debia hacer seguimiento a los casos médicos e
incapacidades de trabajadores; que constan capacitaciones e
inducciones proporcionadas al demandante; que la empresa
entrega elementos de proteccién personal a los trabajadores para
el desarrollo de sus actividades; que todo Aparejador y toda
persona que se vincula a la compania debe tener experiencia y
una certificaciéon de la ONAC; que desconoce el accidente que
padecio el actor el 06 de abril de 2015; que en el afio 2017, por
una querella que elevé el demandante ante el Ministerio de
Trabajo, se realizo una fiscalizacién rigurosa de su caso, sin
embargo, se determind que no existia reporte del accidente por
parte del trabajador; y que las incapacidades que se radicaban
por parte del actor eran por enfermedad general, dado que no se
tenia ninguna enfermedad laboral o un accidente de trabajo
reportado, tramite que se hizo con CAFESALUD vy, posteriormente
con E.P.S. MEDIMAS y SANITAS E.P.S.

Por su parte, Candy Melissa Elejalde del Rio sefialé que
laboré para H L INGENIEROS S.A. desde julio del 2014 hasta el
31 de enero de 2018; que fue Supervisora y Coordinadora HSE:
que para abril de 2015 estaba en el proyecto de Rio Claro en
Antioquia, en el que estuvo hasta mayo de 2015; que en el
proyecto estaba en calidad de Supervisora HSE, por lo que, tenia
que divulgar, sensibilizar, identificar riesgos y peligros al
personal; que tenia todo el tema asociado con capacitaciones,
recibir reportes de las personas en cuanto a condiciones de salud
o cualquier eventualidad, participar en las investigaciones de
accidentes de trabajo y hacer monitoreo en la parte ambiental;
que en abril de 2015, la empresa contaba con un sistema de
gestion de seguridad y salud en el trabajo; que conocié al actor
como Aparejador, ya que éste particip6 en algiin momento en el
proyecto; que capacitd al actor en materia de seguridad y salud
en el trabajo, varias veces, ya que hacia charlas diarias para el
manejo de cargas, y el tema del riesgo mecanico y biomecanico;
que en la induccién general se hablaba de todo el sistema de

gestion, de las politicas generales y de las reglas de oro en
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seguridad de la empresa; que cuando llegaba cada persona eran
mas de dos horas en charla, y posteriormente dia a dia, charlas
de 20 minutos a media hora; que los aparejadores contaban con
la experiencia y conocimiento para ejercer las funciones del
cargo, ya que, debia revisar y monitorear las credenciales que los
trabajadores tenian y los acreditaban para esa competencia; que
no se le notificé del accidente que tuvo el demandante el 06 de
abril de 2015; que al actor se le entregaron elementos de
proteccién; que se conocié el siniestro del actor, por cuanto
llegaron tres o cuatro incapacidades que sefialaban que el origen
era laboral; que por lo anterior, se inicié una investigacién, pero
al trascurrir tanto tiempo, no se logré recolectar material
probatorio; que el operador de grua, Carlos Lépez, era el unico
jefe del aparejador, pero éste narré que la persona habia llegado
con un dolor en el hombro, nunca reporté un presunto accidente
que hubiese ocurrido el dia que sefiala el demandante; y que
Carlos Lépez no era la unica persona a quien se le informaba de

los accidentes.

Finalmente, Jovani Francesco Mateus Almonacid explico
que labora para H L INGENIEROS S.A desde diciembre de 2010
como Director HSE; que conoce el caso del demandante; que este
sucedié en el proyecto donde estaba el actor, en Doradal
Antioquia, cuando se estaba realizando un montaje mecanico;
que aunque no estaba fisicamente en el proyecto, era el jefe del
Coordinador HSE; que para abril de 2015, la empresa contaba
con un sistema de gestion de seguridad y salud en el trabajo; que
la persona que lidera seguridad y salud en el trabajo tiene la
funcién de aterrizar la matriz de peligros, dependiendo de las
actividades que se ejecuten en cada proyecto; que el actor recibio
capacitacion de seguridad y salud, ademas de inducciones, y
diversas capacitaciones; que el demandante contaba con la
certificacion del ente RTA; que el actor recibié los elementos de
proteccion cuando se vinculé con H L INGENIEROS S.A.; que las
personas que ocupan el cargo de aparejadores contaban con €l

conocimiento y la experiencia necesaria, puesto que antes del
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ingreso de personal se validaba las hojas de vida vy la certificacién
para el cargo; que tuvo conocimiento del accidente del actor
porque al area de personal se allegé una incapacidad que
senalaba que era de origen laboral, por lo que a partir de ese
momento se hizo el proceso de investigacién para indagar qué
habia pasado; que tiene entendido que el actor esta reintegrado
en la compania, sin desarrollo de actividades; que el demandante
en su hoja de vida referencié tres anos de experiencia en tres
empresas diferentes como Aparejador; que con respecto a la
investigacién del accidente, se le tomd versiéon de los hechos al
demandante, y éste aduce que se encontraba manipulando la
extension del brazo de una grua con otro trabajador, y que al
hacer la tarea le gano6 la inercia del elemento y sintié un tirén en
el brazo; que la indagaciéon del accidente fue posterior a aquella
en que sec allego la incapacidad de origen laboral; que el Gerente
y las directivas tomaron medidas, ordenando seguir el debido
proceso con la A.R.L., se indagd sobre la guia del equipo mayor
para ver si era factible que la operaciéon se hiciera de manera
manual, se hizo un estudio de analisis de puesto y se recopilaron
varios elementos que la A.R.L. pedia para descartar o no un
evento de origen laboral; y que Carlos Lépez, el operador de grua,
en su version dijo que el trabajador habia llegado ¢l 06 de abril
de 2015 referenciando un dolor en el hombro, y que no hubo

ningun accidente de trabajo.

Pues bien, lo primero por advertir es que, desde el 16 de
febrero de 2018, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
de Bogota y Cundinamarca determind que el actor padecia de la
patologia denominada sindrome de manguito rotador izquierdo, y
que esta enfermedad era de origen laboral (fls. 223 a 226); lo que
seria corroborado el 19 de noviembre de 2018 por la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez (fls. 341 a 346), el 17 de
septiembre de 2019 por A.R.L. AXA COLPATRIA S.A., y el 27 de
noviembre de 2019 por la Junta Regional de Calificacién de

Invalidez de Boyaca, sefalandose que era consecuencia de un
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accidente de trabajo acaecido el 06 de abril de 2015 (fls. 306 a
314, y 356 a 359).

Ahora bien., en el dictamen de la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez se hace referencia al analisis de puesto
de trabajo efectuado el 27 de agosto de 2015, asi como los
diversos examenes médicos del actor, determinandose que
conforme a la historia clinica existe un antecedente de accidente
de trabajo del 06 de abril de 2015 con mecanismo de lesiéon de
moderada a alta, siendo su primera atenciéon hasta el 05 de junio
de 2015, en la que se hace alusién a una tendinitis y a la ruptura
del manguito rotador, lo que era “suficiente para explicar los
hallazgos patolégicos evidenciados por ecografia inicialmente y
que la resonancia pareciere confirmar”, por lo que se considerd

gque su origen era consecuencia de un accidente de trabajo.

Posteriormente, en el dictamen del 17 de septiembre de
2019, A.R.L. AXA COLPATRIA $S.A. sefiala que en Ilas
circunstancias de modo, tiempo y lugar que la patologia del
sindrome de manguito rotador izquierdo tenia su origen en un
accidente laboral del 6/4/2015, en el que el actor se encontraba
con un companero haciendo manejo de una pieza de siete metros
con un peso aproximado de tonelada y media de la grua, en el
que el compafiero suelta el lazo y el peso se recarga sobre su

hombro izquierdo.

De esta manera, para la Sala es claro que conforme a los
dictamenes aludidos el origen de la patologia del actor, sindrome
de manguito rotador izquierdo, es de origen laboral
concretamente como consecuencia de un accidente de trabajo,
por deméas que no se presenté objecién de ninguna naturaleza

contra dichos dictamenes.

No obstante, tales probanzas no permiten establecer que el
accidente de trabajo fue ocasionado por culpa debidamente

comprobada del empleador. En efecto, los dictamenes no hacen
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alusion minima a la falta de cumplimiento de deberes por parte
de éste, asi como tampoco que no hubiere ejercido los controles
que en su calidad de empleador le correspondian, por el
contrario, en juicio estd demostrado que efectud inducciones,
capacitaciones, que tenian un sistema de gestién en salud y
seguridad social en el trabajo, vy que incluso fue el mismo actor
quien no comunicé la ocurrencia del siniestro; ultima
aseveracion que cobra mas fuerza si se tiene en cuenta que en
interrogatorio de parte el demandante manifesto que soOlo hasta
el 09 de abril de 2015, es decir, tres dias después del accidente,

tuvo atencion médica.

En igual sentido, las declaraciones rendidas por la totalidad
de los testigos se perciben claras, contestes, fehacientes v
fidedignas, y de las mismas se puede establecer que al actor le
brindaron capacitaciones e inducciones en materia de seguridad
y salud en el trabajo, asi como en manejo de cargas, y riesgos
mecanico y biomecénicos; que la empresa entrega elementos de
proteccion personal a los trabajadores para el desarrollo de sus
actividades; que todo Aparejador que se vincula a la compania
debe tener experiencia y una certificacién de la ONAC; que no
existia reporte del accidente por parte del trabajador; v que la
empresa contaba con un sistema de gestiéon en salud y seguridad

en el trabajo.

En adicion, al plenario fueron allegadas las inducciones vy
capacitaciones aludidas, en las que consta que al demandante se
le impartié adiestramiento en riesgos fisicos, mecanicos,
naturales, psicosociales, quimicos, ergonémicos, entre otros; asi
como en identificacion de peligros, uso adecuado de elementos de
proteccién, manipulacién de cartas, y proteccién para la piel,
entre otros (fls. 132 a 155). Asimismo, en los medios épticos de
folios 182 y 183 obran las actas de participacién del trabajador
en capacitaciones de seguridad y salud, y procedimientos de

trabajo seguro de la empresa.
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Asi las cosas, el analisis conjunto de la prueba recaudada,
le permite concluir a la Sala que, para el momento del accidente
ocurrido al demandante, la empresa demandada contaba con una
matriz de riesgos suficiente para evitar cualquier siniestro, y que
aunado a ello, no obra prueba, tal y como lo advirti6 el A Quo
que permita establecer que el accidente acaecié6 como
consecuencia del incumplimiento de los deberes de prevencion
que corresponden al empleador, ya sea por accién, un control
ejecutado de manera incorrecta, o por una conducta omisiva a
cargo de éste, ultima circunstancia que no se alegd, y que por
demas estaria desvirtuada al existir documental que permite
establecer las medidas de prevencion vigente para la época del

siniestro, como se narro.

Por tanto, lo tnico claro para la Sala es la ocurrencia del
siniestro, pero no, el nexo de causalidad entre tal dano y la
conducta del empleador, por lo que, en dichas circunstancias no
se haya configurada la culpa del empleador en el acaecimiento
del accidente de trabajo y por ello no es posible ordenar el
reconocimiento de perjuicios materiales, morales, o en general a

la indemnizacion de que trata el articulo 216 del C.S.T.

INDEMNIZACION DE CONFORMIDAD CON EL
PORCENTEJE QUE ESTABLEZCA LA JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ.

Solicita el demandante en el pago de la indemnizacion por
pérdida de capacidad, de acuerdo a lo que determine la Junta

Regional de Calificaciéon de Invalidez.

Al respecto, se rememora que de conformidad con los
articulos 5, 9 v 10 de la Ley 776 de 2002, es incapacitado
permanente parcial, al afiliado que, como consecuencia de un
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, presenta
una disminucion definitiva, igual o superior al cinco por ciento

5%, pero inferior al cincuenta por ciento 50% de su capacidad
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laboral, para lo cual ha sido contratado o capacitado, asi como
se considera invalida la persona que por causa de origen
profesional, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el
cincuenta por ciento (50%) o mas de su capacidad laboral de
acuerdo con el Manual Unico de Calificacién de Invalidez vigente

a la fecha de la calificacién.

Asi las cosas, la Sala se remite a la prueba documental
obrante en el plenario, encontrandose que segun calificacién de
pérdida de capacidad laboral expedido por A.R.L. AXA
COLPATRIA el 17 de septiembre de 2019, la patologia que padece
del actor, esto es, diagnéstico de sindrome de manguito rotatorio
izquierdo con un origen de accidente de trabajo, alcanza un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 0%, lo que es
confirmado por la Junta Regional de Calificacion de Boyaca (fls.
306 a 314, y 356 a 359), por lo que, en tales condiciones no es

dable reconocer una incapacidad permanente parcial.

En suma, dicha pretension esta dirigida en contra de H L
INGENIEROS S.A., esto es, el empleador, cuando es sabido de
conformidad con las normas en mencion, que dicha prestacion se
encuentra en cabeza de las entidades de seguridad social, pues
se tratan de un riesgo asegurado y derivado de una
responsabilidad objetiva, y no subjetiva, como lo es la estudiada
culpa patronal, razones por las que en igual sentido se

CONFIRMARA la decisién de primera instancia.
SANCION MORATORIA.

La indemnizaciéon moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T., y

consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la

indemnizacion descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
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definido, de antafio, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no
resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si pueden ser
consideradas como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago.
2016 rad. 45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, ¥y como quiera que en el caso presente no
se encuentra acreditado que el empleador adeudara salarios o
prestaciones sociales — de hecho, ningin hecho de la demanda
hace alusién a ello — se considera que no hay lugar a su
imposicién, por lo que, se encuentra ajustada a derecho su

absolucion.

Por lo brevemente expuesto, se¢ CONFIRMARA la sentencia.

V.COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERQ. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisiéon, la sentencia de origen y fecha conocidos.
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SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

V=2
= ) &___L______H

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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REPUBLICA DE COLOMEIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del €.3. de la J.; en los términes

y para los fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas PROTECCION S.A., PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES y a estudiar en Grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de agoste de
2021 dentro del proceso ordinario laboral que DIANA MARIA
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ORTIZ ZULETA promoviese contra COLPENSIONES, PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado por la
demandante a la AFP Colmena hoy Protecciéon S.A. el 24 de
agosto de 1994, asi como el subsiguiente realizado a Porvenir
S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. y Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones los
valores que posee la demandante en su cuenta de ahorro
individual tales como aportes, bonos pensionales vy

rendimientos.

De manera subsidiaria depreca se condene a Porvenir S.A.,
en caso de negarse al traslado, reconozca la pension de vejez en

los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.
IX. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.
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COLPENSIONES, (Fl. 49 a 60), contestd la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de

lo no debido, buena fe y la declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, PORVENIR S.A., (Fl. 67 a 84), contesto la
demanda, se opuso a las pretensiones contra esta incoadas, tras
declarar que no le constaban o no eran ciertos la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denomind falta de causa para pedir e inexistencia de la
obligacion, prescripcion, compensacion, ausencia de

responsabilidad atribuible a esa entidad, buena fe y la genérica.

PROTECCION S.A. (Fl. 100) contesto la demanda,
declarando que la mayoria de los hechos no eran ciertos o no le
constaban, oponiéndose a las pretensiones contra esta
incoadas, proponiendo en su defensa las excepciones de fondo
que denomind Iinexistencia de la obligacién, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligaciéon de devolver la comisién de administracién y el pago
al seguro provisional en caso de que se declare la nulidad o

ineficacia de la afiliacién al RAIS y la genérica.
IIT. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dictdé sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media (RPM) al de ahorro individual con solidaridad

(RAIS).

Como consecuencia de lo anterior, ordeno a PORVENIR S.A.
y a PROTECCION S.A. devolver a COLPENSIONES todos los

aportes recibidos por la demandante con motivo de su afiliacion,
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como cotizaciones, bonos pensionales y demas, incluidos los
gastos de administracion, y a Colpensiones a recibir dichos

dineros y actualizar la informacion laboral de la accionante.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES.

Expuso, que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, que
le impide regresar al RPM.

Sefiald que, en este proceso se evidencian actos de
relacionamiento que se configuran dentro de la relacion
contractual que surge entre las AFP y la hoy afiliada al RAIS, lo
que también se evidencia en las cotizaciones fuera de la
obligacion legal que tiene la afiliada en el RAIS, como aportes

voluntarios.

Adujo que, en el presente caso existen distintos traslados,
reafirmando la voluntad de la afiliada de pertenecer al RAIS,
ademds de que no se trata de un afiliado lego que no conozca el
funcionamiento del sistema, teniendo en cuenta cuando
trabajaba para este, ya que laboraba con la AFP de la cual

originariamente obtuvo su afiliacién.

PROTECCION S.A.

Indicdé que Proteccién S.A. no debe devolver ninguna
erogacion de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
va que esta AFP asumid las obligaciones de Colmena desde el
2012, por lo gque en ningun momento sostuvo vinculo o negocio

juridico de afiliacion.

Senaldo que los gastos de administraciéon que realizé en su

momento a Colmena y Santander, los aportes se repartieron
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acorde al literal b) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993 que
establece que en ambos regimenes una parte del ahorro se
destina al pago de primas, otra al fondo de pensiones y otra para
cubrir los gastos de administracién, siendo evidente que desde
un inicio el legislador le otorgé un porcentaje preciso a cada

necesidad.

Adujo que, devolver los gastos de administracién con cargo
a las utilidades, constituye una sobre remuneracion
injustificada, puesto que la administracién de la AFP genera
unos rendimientos financieros, que en su momento fueron
trasladados en el ano 2012, ademas, los gastos de
administracién se encuentran autorizados por via legal,
entraron al patrimonio de esa entidad con origen legitimo y
fueron destinadas a cubrir las previsiones con ocasiéon a la ley
durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada a lo que
fueron las AFP Colmena y Santander, que a partir del 2012 ya
no habia vinculo pues pasaron a ser Proteccién S.A., se
administré y gestionoé el dinero de la demandante con la mayor
probidad, lo cual se puede comprobar con los rendimientos

financieros.

Expuso que en Colombia se establecen dos regimenes en el
sistema general de pensiones, los cuales, si bien disimiles, no
significa que uno sea peor que el otro, sino que se adecuan
conforme a las necesidades o caracteristicas de cada persona y

por ello la demandante hizo una eleccion hace mas de 20 anos.

Indico que con la devolucion de los gastos de administracion
se estaria perturbando la estabilidad financiera y economica del
sistema general de pensiones, pues desde el RAIS se han
dispuesto los porcentajes que la ley ha previsto para los gastos
de administracién y otros porcentajes, no obstante, ello no ha
sido previsto en el gasto del RPM, en donde no hay un

rendimiento porcentual como sucede en el RAIS, lo que
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agravaria ya la existente insostenibilidad del sistema general de

pensiones.

Finaliz6 indicando que la condena en costas es totalmente
improcedente pues esa AFP no cuenta con soporte normativo que
la obligue a realizar un traslado de régimen pensional a menos
de 10 anos de adquirir tal derecho o realizar el traslado de los
gastos de administracion a cargo suyo una vez cumplidos los
requisitos, con lo que los afiliados acuden a la jurisdiccién a fin
de que esta evalue las condiciones que rodearon en su momento
¢l traslado conforme al precedente jurisprudencial, por lo que
esa AFP actuo e buena fe y conforme a derecho bajo la prevision
legal de la Ley 797 de 2003.

PORVENIR S.A.

Indico que, esa entidad no desconoce la obligatoriedad que
tienen las AFP de rendir la informacién requerida a sus
potenciales afiliados, es claro que la demandante, en su
interrogatorio de parte, deja en claro que esa AFP, en su
momento, le suministré la informacién relacionada con el

propoésito de la existencia de las AFP del RAIS.

Enfatizé que la demandante afirmoé que se le dio la
informacion, situaciéon que fue ratificada con la suscripcion del
formulario de afiliacién, en el cual indica que si habia recibido
dicha informacion, formulario que es desestimado, por lo que
solicita se le dé valor probatorio a este documento, el cual deja
claro que, tal y como lo afirma la demandante, se le suministré
la informacion requerida para los efectos y para que pudiera
seguir manteniendo los ahorros v su futuro pensional en el
RAIS.

Solicité se tenga en cuenta la sentencia SL3752 del 2020

Rad. 73532 de la Magistrada Ana Maria Munoz Segura, para que
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sea relacionada con los hechos y circunstancias facticas de este

caso.

Senaldo que la razén para que la demandante promoviera
esta accion tiene que ver con el monto de la posible mesada
pensional, la cual no se puede establecer al momento de la
vinculacién sino cuando se cumplan los requisitos para acceder
a esta, de tal manera que hay variables futuras e inciertas que
no tienen la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la
eficacia del acto juridico del traslado, adicionalmente el monto
gue se protege con las normas laborales es que la mesada
pensional no puede ser inferior al salario minimo, de tal manera
que el mayor valor depende de las circunstancias propias de la

vida laboral del afiliado.

Concluyé indicando que se aparta de la condena a la
devoluciéon de los gastos de administracion, teniendo en cuenta
que la misma ley 100 de 1993 en su articulo 20 establece que €l
3% de cotizacion generada al sistema general de pensiones se
destinara a financiar los gastos de administracién, por lo que
ordenar devolver estas sumas a Colpensiones resulta inefectivo
con la AFP toda vez que la despoja de una suma causada por
una actividad administradora realizada durante todo el tiempo
en que la accionante estuvo afiliada al fondo, ademas que
gracias a dicha gestion se incrementd el capital que la
demandante tiene en su cuenta de ahorro individual, ademas
que la administradora del RPM no efectuo ninguna gestion
administrativa en ese mismo periodo lo que puede constituirse
en un enriquecimiento sin justa causa, por lo que, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 1746 del Codigo Civil, frente
a los gastos de administracion debe operar las restituciones

mutuas y/o en su defecto, se debe ordenar su restitucién.
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Actuaciéon Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
gque en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Naciéon sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridice por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
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de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para caplar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por elle resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedoé dicho:
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“‘El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las . -
] S ; ido minimo y alcanc |
acumulativa administradoras  de pensiones C%Zf;r%z informazic'm Q1o
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracién de las  caracteristicas,
de 1893, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer |a existenciza
relativas  al  derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
Informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia

Deber de
informacion

personal

Implica el znalisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articule 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoriz y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo gue podria

perjudicarle
ober 88 | Loy 1748 de 2014 ) Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
Aymeria m.-én Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
st W 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble

Circ ; . ,
asesoria Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

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

)

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
gue se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

10
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, ¢l Tribunal cometio un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicien de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desprop6sito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido gue solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplid esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyéd
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurric la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afos de cotizacién o servicios
a 1.0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demeandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a2 la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realiz6 la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrdo interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién v consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

12
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e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha instituciéon y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

T

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

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

()

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

(---)7

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019
radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccidon, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que

13
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independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados v sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construcciéon fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
gue no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en tocdos los casos, la migraciéon de un régimen a
ctro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente v oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacidon del precedente precitado.
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VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 02/10/1984 (fl
60); ii) solicité traslado hacia el R.A.1.S. el dia 24/08/1994 a
través de la A.F.P Colmena - hoy Proteccion S.A. (fl 18 y fl. 24
contestacion Fl. 100); iii) efectud traslados horizontales entre
AFP del RAIS, asi: el 19/12/2001 a Porvenir S.A. (fl. 81), y iv)
el dia 17/12/2013 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo

al R.P.M.P.D. (fl. 60)

Pues bien, a folios 18 y 24 del cd visible a folio 100 se
avizora el formulario de afiliacion que la demandante suscribio
24/08/1994 con la AFP Colmena (hoy Protecciéon S.A), el cual,
si bien refiere que la decisién se adopté libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecio en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informacién suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha

prueba no logra esclarecerse que la actora conociera las

1Seguin los cuales “la siuple firma del formulario al 1gual que las afirmaciones consignadas en los formatos
prehupresos, son insuficientes para dar por dentostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo suime,
acreditan un consentimtento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, méaxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacién que no
se le dio valor probatorio al formulario de afiliacién suscrito por
la demandante, argumento que no es de recibo pues contrario a
lo afirmado, dicho documento si fue valorado, lo que en realidad
acontece es gue el valor probatorio otorgado al mismo no es de
tal peso o valor que permita afirmar que con el mismo, per se,
la AFP logré acreditar la suficiente asesoria a la demandante, al
menos en los términos expuestos por la jurisprudencia tantas

veces citada.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debio demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es

24 de agosto del afio 1994.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccién S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacion que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Ahora, si bien es cierto la demandante, se desempenaba

como secretaria en la AFP Colmena para el afio 1994, tal y como
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lo indico en el interrogatorio de parte por ella rendido, esto no
suple la obligacion de las administradoras de fondos de
pensiones de haberle brindado a la afiliada la informacion en
los términos expuestos por la jurisprudencia del maximo organo

de cierre de la jurisdicciéon laboral.

Frente al tema del saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por
Colpensiones en su recurso, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el solo hecho de brindarse re-asesorias

posteriores.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idonea y completa de la informacion
que se le debié brindar a la sefnora Ortiz Zuleta en el traslado
gue esta realizé en el mes de agosto de 1994, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y,
por tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto
de Seguros Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario
que la accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.
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Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
gue se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA Ila
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucién de los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
gue se encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Dicha orden serd extensiva a PROTECCION S.A., en lo que
respecta a los gastos de administracion y seguros provisionales,
tal v como acertadamente lo dispuso la sentencia de primer
grado, pues esta AFP en algin momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Frente a este punto, y en cuanto a lo argtiido por Proteccion

S.A. en su recurso, cuando indicé que esa AFP no tiene la
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obligacion de devolver concepto alguno debido a que asumio las
obligaciones de las extintas AFP Colmena y Santander luego ING
en el ano 2012, data para la cual la accionante ya no estaba
afiliada a esas entidades, dicho argumento no es de recibo para
esta Corporacién, como quiera que, conforme el historial de
vinculaciones expedido por Asofondos y allegado esa AFP a folio
34 del archivo “Contestacion” arrimado en el disco compacto
obrante a folio 100, Colmena fue cedido por fusiéon a ING y esta
ultima a su vez fue objeto de fusion por absorcion por Proteccion
S.A., a decir del certificado de existencia y representacion legal
que obra a folio 123 vto, asi las cosas, conforme lo establecido
en el articulo 172 del Cédigo de Comercio?, la absorbente o

nueva compania adquirira tanto los derechos como las

obligaciones de las sociedades que se fusionaron.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relative a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposiciéon establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesiéon de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segliin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las

2 Articulo 172 C.Co. Fusién de la sociedad — Concepto. Habra fusion cuando una o
mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear

una nueva.

La absorbente o la nueva compaiiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad
o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusién.
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partes debe devolver a la otra lo que recibid con ocasién del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
gue se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

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

[...]. 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 légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

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 prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asentd el Tribunal.

[...]. 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,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Coédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Igualmente, frente al argumento presentado por Proteccion
S.A. en su recurso, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcidén se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripciébn que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacioén expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripciéon de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Proteccion S.A.,

respecto de la absolucién al pago de costas, es de anotar que en
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los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o revisiéon que
haya propuesto”, situacion que acaecio, en este caso con la AFP
Proteccion S.A. (ver al respecto las providencias AL 2163-2021
rad. 79842, y AL 2787 -2021 Rad 79134, de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia), luego su imposicion
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya
presentado escrito de oposicion.

en derecho a favor de la opositora.”

Conforme lo expuesto, no hay lugar a revocar la condena
en costas impuesta contra Proteccién S.A., al resultar vencida

en juicio.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decisién.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A., Porvenir
S.A. v Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos por estas presentados.

VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO.- ADICIONAR los numerales tercero y cuarto de

la sentencia de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a
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la AFP PROTECCION S8.A. y PORVENIR 8.A., la devolucién de los
bonos pensionales, sumas adicionales junto con sus respectivos
frutos e intereses y gastos de administracién, cuotas de garantia
de pension minima y seguros previsionales con cargo a los propios
recursos, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR ¢n todo lo demaéas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Codigo Unico de Identificacion: 11001310501220190026601
Demandante: DIANA MARIA ORTIZ ZULETA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las demandadas, COLPENSIONES
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-013-2019-00340 -01

Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota el 03 de
septiembre de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS promoviese contra
CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS S.A.S. ¥y
LUISA FERNANDA PEREZ PARRA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda el demandante,
pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo a
término fijo del 01 de julio de 2014 al 11 de diciembre de 2018;

y que la terminacion del contrato de trabajo fue consecuencia de

Pagina 1 de 15



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-013-2019-00340 -01

Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

un despido indirecto. Como consecuencia de lo anterior, solicita

los salarios, cesantias, intereses a las cesantias, prima de

servicios, vacaciones, sancion por no consignacion de las

cesantias, v la entrega de objetos personalisimos del trabajador.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Celebré contrato de trabajo a término fijo con Calidad
Industrial Microbiologia y Asesorias S.A.S. el 01 de julio de 2014,
para desempenar el cargo de Gerente Representante Legal; 2) Es
accionista de la empresa demandada; 3) Realizé6 todas las
funciones propias de su cargo, y las establecidas en los estatutos
de la empresa; 4) En asamblea de 2018 se cambido el
Representante Legal, nombrandose a Luisa Fernanda Pérez Parra;
5) Fue acusado de tener una empresa criminal dentro de la
sociedad, motivo por el que fue denunciado penalmente; 6) No le
permitieron sacar sus objetos personales, tales como,
documentos, camaras de video, accesorios de vehiculos, CD con
material intimo; 7) El 22 de noviembre de 2018 solicité la entrega
de los articulos, los que se remitieron parcialmente el 26 del
mismo mes y ano; 8) El 12 de diciembre de 2018 solicité la
entrega de sus objetos personales pendientes, asi como notificé
su renuncia provocada; 9) El 26 de diciembre de 2018 se
respondidé su requerimiento, recordandose que tenia la calidad de

accionista, y no de trabajador; 10) Su ultimo salario fue la suma
de $781.242 mas una bonificacion permanente de $2°288.000; y

11) Se le adeudan las acreencias laborales que pretende.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:
LUISA FERNANDA PEREZ PARRA y CALIDAD INDUSTRIAL

MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS S.A.S. (fls. 70 a 75 y 89 a 94),

se opusieron a las pretensiones de la demanda, proponiendo
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

como excepciones de mérito las que denominaron inexistencia de

la obligacién y cobro de lo no debido, mala fe, y la innominada.

Aceptaron que el actor es accionista de la sociedad
demandada ; que fue su representante legal; que se presento
denuncia penal contra el demandante al evidenciarse actos
delictuosos en el manejo de la sociedad; que el 22 de noviembre
de 2018, el demandante solicité la entrega de objetos personales
y notifico su renuncia; que no se entregd la totalidad de los
objetos del accionante; y que el 26 de noviembre de 2018, se dio
respuesta negativa al requerimiento del actor, recordandole que

no era trabajador, sino accionista. Negdé los demas hechos.

Senalaron que el contrato de trabajo a término fijo fue
elaborado por el mismo demandante abusando de su condicion
de representante legal; que en la anterior condicién, no se le
asigné al actor salario, ni mucho menos bonificaciones; que ¢l
actor nunca hizo rendicién de cuentas, siendo materia de
investigacion su gestion como representante legal; y que el actor
fue quien abandoné la empresa sin retirar sus objetos
personales; que esta pendiente por entregar dvd’s con contenido

intimo con personal de la empresa.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 03 de
septiembre de 2021, a través de la cual dicté sentencia

absolutoria.

En sintesis, indicé que no es dable darle al contrato de
trabajo a término fijo obrante en el plenario, como prueba
determinante para establecer que entre las partes existiéo una
relaciéon laboral, puesto que fue suscrito por el demandante en
su doble de condicién de trabajador y representante legal de la

empresa; que lo anterior cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

que en criterio de la Corte Suprema de Justicia, por razones de
transparencia no puede tenerse en cuenta un contrato en el que
se fungia a la vez como representante legal y trabajador; que
aunado a lo anterior, la testigo Sandra locota fue contundente en
sennalar que el referido contrato no se puso en conocimiento de
los socios; que si bien en el plenario esta acreditado la prestacion
del servicio del actor como Gerente, se logré desvirtuar el
elemento de la subordinacién, ya que, en interrogatorio de parte,
el demandante aceptd que €l mismo firmoé el contrato de trabajo
en su doble condicion de trabajador y representante legal, y que
para tomar decisiones no necesitaba ningun tipo de permiso, lo
que también fue aludido por la totalidad de los testigos; que para
nombrarse al demandante como trabajador, debié concurrir los
demas socios, y constar en actas, lo que no se logré acreditar;
que la misma suerte corren los comprobantes de némina, los que
por demas, ni siquiera se encuentra suscritos; v que no es de su
competencia ordenar la entrega de videos que se encuentren en

poder de la sociedad demandada.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifestdé que se acredité la existencia de
un contrato de trabajo; que el acta allegada que data de 2009, no
incluye la reforma estatutaria que se hizo con posterioridad,
debiéndose tencer los estatutos vigentes al momento en que entro
el actor a prestar sus servicios como representante legal y se
celebrd el contrato de trabajo; que estan probados los salarios,
los que estaban de conformidad con las decisiones de la junta de
socios; que con los testigos quedd claro que el demandante iba
todos los dias a la empresa, que era el encargado de suscribir los
elementos referidos a la materia prima consistente en expedir los
certificados de analisis, lo que se hacia de lunes a sabado; que
su jefe era la junta de socios; y que transparencia si hubo, pues
asi como la hubo frente a los otros dos trabajadores, siendo
firmados los contratos de trabajo por él, porque era su derecho,

tenia que hacerlo y estaba autorizado por sus socias.
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

parte actora, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico sec
circunscribe a determinar si la relacion existente entre la
empresa CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. y el actor -que era socio de dicha sociedad- devino en un

contrato de trabajo.

DEL PRINCIPIO DE LA PRIMACIiA DE LA REALIDAD, ¥ DEL
CONTRATO DE TRABAJO CON QUIEN FUNGE COMO SOCIO.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, constituye un pilar fundamental en nuestro
ordenamiento juridico, pues en virtud de este, si en una relacion
determinada se reunen los elementos que configuran o
constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
convenidas por las partes, pues la razon de ser de ese principio

es justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

trabajadores y la elusion de los deberes patronales, dando
preponderancia a la realidad en que se ejecuta un Servicio

personal, sin importar las formas que presuntamente acuerdan

las partes.

Ahora bien, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacién personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

A renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncién de que toda relacién de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajol.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefalado que en virtud de la presunciéon
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacion del servicio para que opere a su favor la
presuncién legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion,
(Ver entre otras sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377,
reiterada en la SL12872-2017)

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacion, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

| ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por ¢l articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo™.
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

Igualmente, debe advertirse que en sentencia del 30 de
noviembre de 2010, rad. 39143, reiterada en sentencia SL2265-
2018, la H. Corte Suprema de Justicia, llamé la atencién en
cuanto a que, por razones de transparencia, no resultaba valido
admitir que una misma persona, desde su condicién de socio
y/o gerente, suscribiera un contrato de trabajo en el que, a
su vez, fungia como trabajador, para darse unas especiales
condiciones que luego opondria a la empresa. En esa

oportunidad dijo la Corte:

“En verdad, el razonamiento del Tribunal no se basdé en la
existencia o no del contrato laboral, sino en su duracién y en la
viabilidad ética y juridica de que el actor, a pesar de ser
gerente de la sociedad demandada, suscribiera un contrato
laboral a término fijo, ostentando la doble condicién de
representante legal y trabajador, cuestion en la que nada
incide la concurrencia de los contratos de trabajo y de sociedad.

Para ese fallador, “..no puede aceptarse que en una misma
persona se concentren las facultades para obligarse como
persona natural al servicio del ente juridico demandado y a su
vez para obligar a la misma sociedad, pues tal situacion
contempla en si una incompatibilidad de proceder”. Dijo,
ademas, que, para garantizar la transparencia, quien debiod
suscribir el contrato en representacién de la sociedad fue su
subgerente, quien tenia las mismas facultades del gerente y
rematd esa argumentacién senalando: “No es aceptable tolerar
que el demandante en forma unilateral estipule en el
contrato de trabajo a término indefinido unas condiciones
legales especiales que posteriormente utilizara en contra de
la empleadora, desconociendo abiertamente las condiciones
que comportan un acto juridico, como lo es el acuerdo de
voluntades de dos o mas partes, pues, para el caso de autos,
solo existido una parte, el sefnor (...)”.

Para la Corte los razonamientos juridicos del Tribunal son
acertados, pues se corresponden con las normas legales gue
gobiernan las facultades y restricciones de la representacion, en
tratandose de contratos comerciales, que buscan que una misma
persona no pueda fungir como contraparte de quien representa,
o contratar consigo misma.

[...] A la luz de esa disposicion, es forzoso concluir que la
decisién del Tribunal es ajustada a derecho, pues no podia
avalar que el actor, en su condicién de gerente, estableciera,
motu proprio, las condiciones de su contrato de trabajo.

El Tribunal tampoco infringié el articulo 35 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que trata sobre la ejecucién de buena fe
del contrato de trabajo, como que consideré que ella no estaba
presente en la conducta del demandante, lo que indica que tuvo
en cuenta el precepto.
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS,

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

Estimé el juzgador que “También se echa de menos en el
expediente que el demandante hubiera notificado a la junta
directiva de la sociedad sobre la suscripcion del mentado
contrato, lo cual permite inferir que nunca salié de su orbita
(sic) el conocimiento de las condiciones contractuales que
solamente €l conocia y que unicamente vino (sic) a ser publicas
cuando se termind el vinculo contractual para alegarlas en su
favor, conducta con la cual preconstituyé unos elementos de
facto que nunca pudieron ser discutidos por la empleadora,
proceder que incluso comporta la mala fe del trabajador.” (Folio
282).

En conclusion, en el presente caso, en razdém de las
condiciones no discutidas relacionadas con la categoria del
demandante, como gerente y trabajador de la empresa
demandada, no le era dable que concentrara em su misma
persona las facultades para obligarse como persona natural
¥, a la vez, para obligar a la misma sociedad en la fijacién del
término de su contrato de trabajo, como con acierto lo
concluyo el ad quem” (Negrillas por la Sala).

En igual sentido, en la sentencia SL845-2021 se senald:

“En tal direccion, era razonable colegir, como lo hizo el ad quem,
que el mismo organo directivo con intervencién activa del
accionante, poseia facultades administrativas concernientes a la
gestion de los salarios, de modo gue a él también le cabia
responsabilidad en la omision en el pago de sus salarios de julio,
agosto y septiembre de 2012. Ello, por cuanto la junta de socios,
de la que hacia parte el actor, poseia la potestad de incidir en la
administracion de los contratos de trabajo, al punto de que
podian fijar y modificar libremente los salarios.

En consecuencia, la Sala no advierte un error manifiesto de
hecho en la conclusidén del ad quem, segin la cual, la mala fe
gue alega el accionante no puede predicarse respecto de la
empresa empleadora cuando, como en este caso, el actor en
su doble calidad de socio y trabajador, contaba con
potestades administrativas y societarias, que
concomitantemente le permitian intervenir directamente en
el gobierno de la sociedad (puntualmente participar en las
deliberaciones de su salario) y en la administracion de la
empresa; por tanto, la responsabilidad derivada de la omisién
en el pago de su remuneracion, también le era atribuible”.
(Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.

No existe controversia en cuanto a los siguientes hechos: i)
JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS ostentd la calidad de socio
de CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS S.A.S.;
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Demandante: JORGE EDUARDO PINTO CARDENAS.

Demandado: CALIDAD INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS
S.A.S. Y LUIS FERNANDA PEREZ PARRA.

y que ii) El actor ostentd la condicién de Representante Legal de

la empresa demandada.

Adicional a las documentales obrantes a folios 12 a 47, 76
a 80, 97 a 101, y la existente en el medio optico de folio 177,
comparecieron a rendir testimonio Zully Alexandra Flores
Chacén, Jeisson Ivadn Avella Céspedes, y Sandra Patricia

Iocota Quintero, quienes manifestaron lo siguiente:

Zully Alexandra Flores Chacén senalé que conocio al actor
porque fue contratada por la empresa demandada el 01 de
noviembre del 2011, y laboro hasta el 11 de diciembre del 2018;
que era Auxiliar Administrativa; que fue contratada por el actor;
que las funciones que el demandante desempenaba, eran las de
representante y gerente, hacia lo referente a bancos, manejo
contable, licitaciones, y en la parte operativa, realizaba
muestreos, vy buscaba clientes; que el demandante era autonomo
en su tiempo, no tenia que solicitar permiso; que el actor
manejaba su horario, aunque llegaba antes de las 8:00 A.M., ¥y
cuando salia, en ocasiones, €l se quedaba trabajando; que el
actor tenia un contrato a término fijo de un ano, que inicidé €l 01
de julio de 2014, lo que sabe porque por esa época se hicieron
los contratos de todas las personas que trabajaban en la
empresa; que los contratos los elaboré el area de contaduria; que
el actor fue autorizado para elaborar los contratos en una
asamblea que se presenté a mediados de junio o julio del 2014;
que estuvo presente Secretaria en la asamblea, alli se determino
que se hicieran los contratos; que firmoé el acta de esa reunion
como Secretaria, la que también fue suscrita por los demas
socios; que el actor temia un salario mas una cuenta por
bonificaciéon; que la némina era pagada por el demandante,
salarios asi como seguridad social; que hubo un problema entre
los socios, y les dieron la orden de no dejar entrar al actor, y de
cambiar las guardas; que ese dia fue el 26 de octubre de 2018;
que el actor no pudo volver a ingresar a las instalaciones por el

problema societario; que todos informes de la empresa le eran
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llevados a la casa del actor porque era Director Técnico y debia

firmar los documentos; que demand6 a la empresa por pagos

adeudados, pero se arribd a una conciliacién.

Por su parte, Jeisson Ivan Avella Céspedes, dijo que
conocid al actor porque laboré para la sociedad demandada desde
febrero de 2014 hasta el 11 de diciembre de 2018; que el
demandante era su jefe directo; que interpuso demanda contra la
empresa por despido indirecto, porque las condiciones cambiaron
en el momento en que Luisa Pérez ingres6 como representante y
gerente de la empresa; que el cargo que ejercia el actor era
representante y gerente del laboratorio; que como Gerente
realizaba las funciones del area administrativa; que cumplia un
horario normal de 8:00 A.M. a 5.30 P.M, y que el horario que
cumplia el demandante era practicamente el mismo; que el actor
no debia pedirle permiso a nadie, si no iba a la empresa no
pasaba nada, dejaba todo listo porque era el Gerente; que el
contrato del actor era a término fijo, lo que sabe pues a mediados
de julio de 2014, las cuatro personas que estaban trabajando en
la empresa, pasaron a tener tal modalidad contractual; que eso
lo autorizaron los socios, segun comentaba Zully Flores; que el
actor percibia un salario y unas bonificaciones; que su cargo era
auxiliar laboratorio; que la ndémina la pagaba y autorizaba el
actor; que el demandante tuvo un problema societario, y a finales
de octubre de 2018 no pudo volver a ingresar; y que el
demandante debia firmar como Director Técnico algunos informes
para los clientes y por eso, sabe que laboré hasta diciembre de
2018.

Finalmente, Sandra Patricia Iocota Quintero adujo que
conocidé al demandante en 1995; que era socia de la empresa
demandada; que se turnaban la representacion legal; que en el
periodo del actor, junio de 2011 a octubre del 2018, el accionante
estuvo a cargo de la empresa, era socio y representante legal; que
el actor tomaba individualmente sus decisiones, era amo y sefior

de la empresa, no solicitaba asesoria de sus socias; que tuvo una
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relacion sentimental con el actor durante 11 anos y por ello, no
volvié a hablar con él; que por eso, no hablaba con el
demandante; que pensé que el demandante era una persona
honorable, y que iba a administrar la empresa bien, como en su
momento cada uno de los socios lo hizo; que el demandante cité
en el ano 2015, para presentar los balances pero no se aprobaron,
se asumid que habian errores contables; que en 2014 no se
realizo6 ninguna reuniéon de socios ni se pacté ningun tipo de
contrato de trabajo para el actor; que las ganancias se repartian
a los socios, y al que estuviese en frente de la empresa se le
reconocia un poco mas por su esfuerzo; que el actor no tuvo
horario fijo; que estuvo como representante legal desde el 2007
hasta el 2011; que no tenia conocimiento del contrato de trabajo
del actor; que el demandante tuvo facultades ilimitadas, podia
hacer lo que quisiera sin consultar a las otras socias, de acuerdo
a los estatutos y camara de comercio, él estaba facultado para
tomar decisiones solo; que si la empresa necesitaba hacer
negocios y contratar personal, el demandante debié advertirlo e
informarlo a las deméas socias; que los pagos de salarios de
trabajadores, los autorizaba el demandante, asi como las
afiliaciones y pagos a seguridad social y vacaciones; que como
representantes legales no percibieron ningun salario, sélo se

repartian las ganancias; y que no existio subordinacion.

Pues bien. Del anterior acervo probatorio, considera la Sala
que ciertamente aparece demostrado que el accionante presto sus
servicios como Gerente y/o Representante Legal de CALIDAD
INDUSTRIAL MICROBIOLOGIA Y ASESORIAS S.A.S.

De esta manera, le correspondia a la pasiva desvirtuar el
elemento de la subordinacién, respecto de lo cual se tiene que
la testigo Sandra Patricia Iocota Quintero adujo gque el actor
tomaba individualmente sus decisiones; que era amo y senor de
la empresa; que la representaciéon legal se turnaba entre socios,
correspondiéndole a ella de 2007 a 2011; que en 2014 no se

realizé ninguna reuniéon de socios ni se pacté ningun tipo de
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contrato de trabajo para el actor; que las ganancias se repartian
a los socios, v al que estuviese en frente de la empresa se le
reconocia un poco mas por su esfuerzo; que el actor no tuvo
horario fijo; que el demandante tuvo facultades ilimitadas, podia
hacer lo gque quisiera sin consultar a las otras socias, de acuerdo
a los estatutos y camara de comercio, estaba facultado para
tomar decisiones solo; que los pagos de salarios de trabajadores,
los autorizaba el demandante, asi como las afiliaciones y pagos a
seguridad social y vacaciones; y que como representantes legales

no percibieron ningun salario, sélo se repartian las ganancias.

Lo anterior, tiene asidero en la reforma estatutaria de la
sociedad demandada de fecha 19 de julio de 2011, obrante en el
medio oOptico de folio 157, en la que se sefiala frente a la
representacion legal lo siguiente: “La Empresa tendria un Gerente
y un Subgerente. El gerente serd el Representante Legal de la
sociedad y el Subgerente sera el suplente del Representante Legal,
quienes tendran el uso de la razén social y representaran a la
sociedad en asunto (sic) de cardcter judicial, extrajudicial y

administrativo con facultades y atribuciones ilimitadas”.

En igual sentido, se tiene el interrogatorio de parte del
demandante, segun el cual, el contrato de trabajo del actor fue
firmado por €l mismo como representante legal; y que las
personas eran contratadas por €él, sin acudir a la junta de socios,
lo que hizo obrando por decisién propia basado en la necesidad

de la empresa.

Asi las cosas, a juicio de la Sala se considera que se
encuentra suficientemente desvirtuado el elemento de la
subordinacion, no evidenciandose que con el restante acervo
probatorio se logre establecer que €l demandante se encontraba

subordinado o en obedecimiento de 6rdenes.

En efecto, el contrato de trabajo a término fijo obrante a

folios 19 v 20, no tiene el alcance para determinar que las partes
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estuvieron regidas por un contrato de trabajo, pues aunado a que
fue suscrito por el demandante en su doble condicion, esto es,
como presunto trabajador y representante legal, es claro que, que
por razones de transparencia, no resultaba valido admitir que
una misma persona, desde su condicion de socio y/o gerente,
suscriba un contrato de trabajo en el que, a su vez, funge como
trabajador, para darse unas especiales condiciones que luego
opondria a la empresa, todo ello conforme las luces de la
sentencia del 30 de noviembre de 2010, rad. 39143, reiterada en
la SL2265-2018), de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia

Asi mismo, se considera que las declaraciones de Zully
Alexandra Flores Chacon y Jeisson Ivan Avella Céspedes, son
insuficientes para establecer la existencia de una relacién
laboral, pues si bien sefnalan que el actor ejecutaba diversas
funciones en su rol de Gerente y Representante Legal, también
es cierto que de su dicho se pueden ver elementos que permiten
extraer que su labor se desarrollaba de forma auténoma y libre,
pues son contestes en senalar que el demandante no cumplia
horario de trabajo, que no debia pedir permisos, que fueron
contratados por el mismo demandante, v que los salarios,

prestaciones sociales, y aportes a seguridad social eran

autorizados por é€l.

En el punto resulta pertinente esclarecer frente a la
declaracion de Zully Alexandra Flores Chacén - en la que se
afirma que el actor se contraté por orden de la junta de socios
en junio o julio de 2014, y que le constaba tal situacién porque
estaba presente - que lo cierto es que tal manifestaciéon no
encuentra respaldo en las pruebas que fueron allegadas
oportunamente a juicio, pues a folio 157 obran Ilas
correspondientes actas de las reuniones que se celebraron por
parte de los socios, sin que se logre evidenciar que en 2014, se

desarrollo tal reunién.
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Igualmente, la documental es insuficiente para determinar
algin tipo de poder subordinante, pues los comprobantes de
nomina y las planillas de seguridad social, obrantes a folios 35 a
47, no dan cuenta de tal situacion, por demas que no estan ni
sigquiera suscritas por algun socio de la empresa, ajeno al actor,

tal y como fue acertadamente advertido por la A Quo.

Todo 1lo anterior conduce a reiterar que no esta
suficientemente acreditada la calidad de trabajador del actor, y
gue si bien la concurrencia de contratos prevista en el articulo
25 del C.S.T. supone, por regla general, una autonomia de los
vinculos juridicos que confluyen, lo cierto es que, en
determinados casos, las actuaciones propias de cierta posicion
deben impactar a la otra, por exigirse de las personas un
comportamiento consecuente y por no resultar apropiado un
aprovechamiento indebido de sus propios actos; de manera que,
tal como se anotara en la sentencia SL845-2021, si el actor
contaba con potestades administrativas y societarias que le
permitian intervenir directamente en el gobierno de la sociedad,
tal como lo es participar en la gestion de su salario y prestaciones
sociales, la eventual responsabilidad derivada de la omision en
el pago de sus acreencias laborales también le es atribuible, lo

cual conlleva a denegar las pretensiones de la demanda.
VII. COSTAS,
Costas a cargo de la parte actora.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia ‘en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.
SEGUNDO -Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

.f,-'{.'f /l/b%?\:?

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-L_._N_k\_ .
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se seflalan como agencias en derecho la suma de $800.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidods

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005

AUTO

Tener como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr.
Mauricio Alejandro Capera Bermudez, identificado con C.C. No.
1.110.497.079 y T.P. No. 247.584 del C.S. de la J., en los

términos y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la demandada COLPENSIONES y a estudiar en
Grado jurisdiccional de consulta en favor de esta, la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del
Circuito de Bogota, el 03 de agosto de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA ALICIA CRUZ MORA promoviese
contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado de régimen efectuado por la
demandante del régimen de prima media (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), a través
de la AFP Colfondos S.A: en el mes de marzo de 2002.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A., retornar a Colpensiones los valores que hubiere
recibido como consecuencia de la afiliacién de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, frutos, intereses y rendimientos causados, y
a esta ultima a recibir a la demandante sin solucién de

continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

I, RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 228 a 246 Archivo 01), contesté la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como c¢xcepciones de mérito las que denomino

inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, inexistencia
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de la obligacién y cobro de lo no debido, prescripcién, buena fe

y la innominada.

Por su parte, COLFONDOS S.A., (Fl. 257 a 307 y 313 a 347
Archivo 01), contesté la demanda, se opuso a las pretensiones
contra esta incoadas, tras declarar que no le constaban o no
eran ciertos la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion
al RAIS, ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la acciéon para solicitar la nulidad del traslado,

compensacién y pago y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media (RPM) al de ahorro individual con solidaridad
(RAIS) realizado el 25 de enero del 2002 a través de Colfondos
S.A.

Como consecuencia de lo anterior, declard validamente
afiliada a la demandante al RPM administrado por Colpensiones,
condenando a COLFONDOS S.A. devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la accionante, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de

administracion.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES.
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Expuso, que ¢l traslado efectuado por la demandante al
RAIS tiene plena validez conforme lo establecido en el articulo 2
de la Ley 797 de 2003, ya que el mismo obedece a un cambio
libre y voluntario de la afiliada, adicionalmente, anoté que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicién legal de
traslado al faltarle 10 anos o menos para cumplir la edad para

pensionarse.

Indicé que la demandante, al momento de contestar el
interrogatorio de parte manifesté no tener conocimiento de como
se pensiona en el RAIS, simplemente manifiesta que le enviaron
un correo electronico en el que le manifiestan que no tiene
derecho a la pensién y que no sabe cuantas semanas tiene
cotizadas a la fecha, por lo que es claro que no tiene el
conocimiento de como se va a pensionar en el RPM, con lo que

se tiene que la afiliacion por ella efectuada al RAIS es valida.

Expuso que la parte demandante alega que Colfondos S.A.,
a través de sus asesores, la indujeron en error para realizar su
afiliacion al RAIS y que no le brindaron la informacion suficiente
respecto de las consecuencias del traslado, lo que le impone la
carga procesal de desvirtuar la buena fe con la que actué
Colfondos S.A. para la fecha del traslado, ademas, la
demandante aseguré que los asesores omitieron informacién
suficiente y oportuna, omisiones que deben probarse, ya que no
puede omitirse que la demandante, en calidad de afiliada,
también tenia deberes como era el de informarse respecto del
contrato que estaba suscribiendo de forma voluntaria, pues la
legislacion establece el derecho de retracto, del cual pudo haber

hecho uso.

Solicité, en caso de confirmarse la sentencia apelada, se
confirme la totalidad del traslado de los dineros depositados en
la cuenta de ahorro individual de la actora, asi cono los dineros

destinaos a los seguros y gastos de administraciéon y fondo de
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garantias, ya que de no ser asi, se generaria un impacto en el

sistema financiero de Colpensiones.

Finalmente, solicité se revoque la condena en costas
impuesta, ya que Colpensiones ha actuado en estricto

cumplimiento del ordenamiento legal.

Actuacidon Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 09 de septiembre de 2021, se admite el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de la demandante y Colpensiones, quienes reiteraron sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, resaltando
que, en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso y concretamente frente a
Colpensiones, ademas, se revisara en Consulta la sentencia
conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos €n
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captaciéon
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informaciéon, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
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y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

guedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a les . - -
acumulativa administradoras  de pensiones Benianda i ylglcance del
; i deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1983
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Baberde de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
; : 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion A i weon o : .
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer |a existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicion V la eveniual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de gue el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo gue mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oerﬁweafc?gn Le}.f 1748 de 2014 Junte Con lo anterior, lleva _inmereo el
siesarts buén Articulo 3. 0 del Decrete 2071 de | derecho 2 obtener zsesoria de los
consejo ): doble 2[_)15 reprgsentantes de ambos regimenes
kAR, Circular Externan. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segliin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego gque con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

s
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explica:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CS8J SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

w

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticiay control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia gue se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyéd
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afios de cotizaciéon o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
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de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. 0
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliaciéon
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

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

(...)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebraciéon de actos y contratos.

[---]??

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién

del fondo y la afectacidon del principio de sostenibilidad
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financiera, dijo la Alta Corporaciéon en sentencia SL3464-2019
radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensiébn a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pension, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afos de la persona, de manera ¢qué su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisién debidamente informada (que sea cierta,

suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
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derecho a ejercer la eleccidon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 01/01/1988 (fl
94 archivo 01 y cd fl 125); ii) solicité traslado hacia el R.A.I.S.
el dia 25/01/2002 a través de la A.F.P Colfondos S.A. (fl 200 y
291 Archivo 01); y iii) el dia 01/08/2018 solicité a Colpensiones
el traslado de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 184 Archivo 01)

Pues bien, a folios 200 y 291 del archivo 01 del expediente
digital, se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribio 25/01/2002 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si bien
refiere que la decisién se adoptéo libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
10 esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislaciobn para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién
que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omision que no puede

subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su

'Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preanpresos, son instficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimicnto sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,

12
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interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informacién suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que la actora conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte estd en mejor posiciéon de ilustrar.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundaciéon de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto €s

25 de enero del ano 2002.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacioén, ya que es dicha entidad guien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Frente al punto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por
Colpensiones en su recurso, ha de indicarse que como se€ €xXpuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse

saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
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pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacién
gue se le debid brindar a la sefiora Cruz Mora en el traslado que
esta realizo en el mes de enero del 2002, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de
Seguros Sociales ~hoy Colpensiones, sin que sea necesario que
la accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, y COLPENSIONES se

obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casaciéon
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Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS
S.A. la devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas gue hayvan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesiéon de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, seguin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas gue
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredidé las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

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

[...]. 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 logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacion a tal régimen; [...].

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.

...]. 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,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun 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 administracion y comisiones”.

Igualmente, frente al argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decision no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los

cargas que se adjudican a la accionante al no haber cotizado en
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el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcién se tiene que, la
accién de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripciéon que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresd: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardacter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién’.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripciéon de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Colpensiones,
respecto de la absolucién al pago de costas, es de anotar que en
los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de

apelacién, casacién, queja, suplica, anulacion o revisidon que
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haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este codigo”, situacion que acaecidé, en este caso con esta

entidad.

Al respecto, en providencia AL 2163-2021 rad. 79842, la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,

dijo:

“El articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable
en materia laboral por autorizacion del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, prevé la
condena en costas para la parte vencida en juicio o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, el
de casacion o el de revisién que haya interpuesto. La Corte
se ajusto a lo previsto en el citado articulo, toda vez que el
recurso interpuesto no prospero6 y, asi, se causaron agencias
en derecho a favor de la opositora.”

Y en auto AL 2787 -2021 Rad 79134, expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la
imposicion y liquidaciéon de costas, el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, es claro en definir que solo
proceden “a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicién
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya
presentado escrito de oposicién.”

Conforme lo expuesto, no hay lugar a revocar la condena
en costas impuesta contra Colpensiones, al resultar vencida en

juicio.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decisién.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo Colpensiones, al haberse

resuelto desfavorablemente el recurso por esta presentado.
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VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[&, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
COLFONDOS S.A., la devolucion de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pensién minima ¥y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demdas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

=

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de COLPENSIONES

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005

AUTO

Tener como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr.
Elkin Fabian Castillo Cruz, identificado con C.C. No. 80.282.676
y T.P. No. 261.451 del C.S. de la J., en los términos y para los

fines indicados en la sustituciéon de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el (la) apoderado (a) del demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral
del Circuito de Bogota, el 07 de septiembre de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral que EDGAR LISIMACO CASTRILLON
CORAL promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA

1
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DE PENSIONES -~ COLPENSIONES y 1la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado a través
de la A.F.P. Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a
Porvenir S.A. y a Seguros de Vida Alfa S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los recursos, aportes, rendimientos y demas
beneficios econdémicos provenientes de los aportes hechos por el
accionante, y a esta ultima a reconocer y pagar una pension de
vejez, a partir del 01/04/2016, junto con la correspondiente

indexacion e intereses moratorios.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 252 a 289 Archivo 01), en

oportunidad contesté la demanda, con oposicion a todas y cada

2
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una de las pretensiones, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominé prescripcion, cobro de

lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 306 a 392 Archivo 01],
contestd la demanda, con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones contra esta incoadas, tras declarar que no eran
ciertos o que no le constaban la mayoria de los hechos y en su
defensa propuso como excepciones de fondo mérito las que
denominé inexistencia de la obligacién y ausencia de
responsabilidad atribuible a esa entidad, inexistencia del
perjuicio alegado, prescripciéon, buena fe, compensacion y la

genérica.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. (fl. 418 a 452 Archivo 01) se
opuso a las pretensiones de la accién e indicé que la mayoria de
los hechos no le constaban y propuso como excepciones de
mérito las que denominé falta de causa para pedir e inexistencia
de la nulidad, inexistencia de la obligacién, buena fe,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto SUcCesivo,
ausencia de responsabilidad atribuible a esa entidad,

compensacién y la genérica.

Mediante auto del 19 de noviembre de 2019 (fl. 486 a 487
Archivo 01), se ordené la integraciéon de LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, como
litisconsorte necesario, entidad que se opuso a las pretensiones
de la accién, tras declarar que la mayoria de los hechos no le
constaban, proponiendo como excepciones de fondo las que
denominé falta de ejercicio de la facultad de regresar al RPM
administrado por Colpensiones, la variacién del monto de la
pensiéon no constituye vicio de consentimiento ni causal de
ineficacia, validez y eficacia del traslado de régimen no puede
sustentarse en la realizacién o no de una proyeccién pensional,

prescripcion e imposibilidad de declarar la nulidad o ineficacia
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de la afiliacion al RAIS dada la condiciéon de pensionado por
vejez por parte del fondo privado de pensiones Porvenir S.A.
(Carpeta CD folio 263 - Archivo 12436 Contestacién)

2.1. DEMANDA DE RECONVENCION DE PORVENIR S.A.

PORVENIR S8.A. (fls. 394 a 404), eclevo demanda de
reconvencion, pretendiendo el reintegro de las sumas de dinero
que ha cancelado al senor Edgar Lisimaco Castrillon Coral por
concepto de mesadas pensionales desde el mes de enero del
2016 hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al

proceso, asi como la indexacioén de las mismas.

Como fundamento de sus pretensiones argumenté que el
demandante se afili6 a Porvenir S.A. mediante solicitud de
vinculacién suscrita el 14/12/1999, que radicé ante esa entidad
reclamacion de pension de vejez, prestacion que le fue

reconocida en el mes de enero del 2016.

2.1.2. RESPUESTA A LA DEMANDA DE RECONVENCION.

Mediante escrito visible a folios 492 a (Archivo 01), el sefior
Castrillon Coral, por intermedio de su apoderado, dio
contestacion a la demandante de reconvencién, solicitando se
nieguen las prectensiones incoadas, tras indicar que la mayoria
de los hechos no se aceptan y propuso como excepcion de fondo
la que denominé enriquecimiento sin justa causa de Porvenir
A

w

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictdé sentencia absolutoria. Para arribar a tal
decisién, indicé que no es posible el retorno del demandante al
RPM como quiera que ostenta la calidad de pensionado por parte
de Porvenir S.A. desde el afno 2016, pues asi lo ha expresado la

Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
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la sentencia SL 373-2021, yva que la calidad de pensionado es

una situacién juridica consolidada que no es posible retrotraer.
IV. RECURSO DE APELACION

DEMANDANTE

Argumentd que, el articulo 230 de la Constitucién establece
que los jueces estan sometidos al imperio de la ley, y que la
jurisprudencié y la doctrina son criterios auxiliares en los que
se deben apoyar para emitir los fallos, y por ello, basta una
lectura de los articulos 13, 36 y 271 de la Ley 100 de 1993, en
los que se contempla que la decisiéon tomada por el afiliado en
cuanto al traslado de régimen debe ser libre y voluntaria, pues
en caso contrario se impondra una sancion que consiste en que
la afiliacion queda sin efecto y puede realizarse nuevamente, por
lo que, interpretando de manera estricta la ley, cuando no hay
un consentimiento informado debidamente demostrado hay

lugar a la aplicacién de tal ley.

Senalé que, si bien existe un cambio jurisprudencial que
indica que este derecho le asiste inicamente a los afiliados mas
no a los pensionados, ha de traerse a colacion lo dispuesto en
el articulo 10 de la Ley 153 de 1887 que indica que tres
decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia como
Tribunal de casacién constituyen una doctrina probable la cual
puede ser aplicada, por lo que no hay una doctrina probable en

el entendido que no hay mas de 3 sentencias.

Sefialé que las sentencias SL 3749 de 2019, SL 1452 de
2019 y SL 1947 de 2017, entre otras, permiten que, cuando no
hay un consentimiento informado y cuando los fondos privados
no pueden demostrar que ese consentimiento se dio, se debe dar
el traslado de régimen independientemente que la persona esté

pensionada o no.
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Expuso que la sentencia SU 406 de 2016 sefiala cual es el
sentido que se le debe dar a un cambio jurisprudencial o en la
doctrina probable, indicando que este no aplica de manera
retroactiva, por lo que el cambio jurisprudencial contenido en la
sentencia de febrero de 2021 tiene que aplicarse Uinicamente
desde esa fecha y no hacia atras, ya que hay derechos que en
cierta medida pueden denominarse como derechos adquiridos
por parte de las personas pensionadas, que no tuvieron el
consentimiento informado para su traslado de régimen

pensional.

Adujo que, a pesar de que pasaron 19 afios después de que
el demandante efectudé el traslado de régimen, no solicité el
reconocimiento de la pension sino la devoluciéon de saldos, pero
el fondo de pensiones lo que hizo fue reconocer la pensién de
vejez, ademas, reiter6 que el actor no tuvo el suficiente
conocimiento e informacion para establecer si era beneficiario

del traslado.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 3 de noviembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, €l cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
gue en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si en el caso de afiliados
que se trasladaron del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que
se encuentran pensionados por este ultimo régimen, resulta

posible declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo
al tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido
abordado por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis
al respecto, a partir de las sentencias con radicacion No. 31.989
de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus
argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
senalado que es atribuible a la entidad administradora de
pensiones privada una responsabilidad social y empresarial,
especialmente con el potencial usuario de los servicios que
ofrece, a fin de que en el proceso de la captacién de nuevos
clientes les suministre toda la informacién posible acerca de las
ventajas y desventajas que puede acarrear tal cambio, maxime
si ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda vez que

en esa libre competencia entre administradoras se empleaban
diversas estrategias para captar nuevos afiliados. Ha derivado
la Corte, desde esos requerimientos, ante la ausencia de lo que
se ha llamado “buen consejo”, la consecuencia de declarar la

ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal

ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
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ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 20109,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas gue obligan a las
administradoras _ de pensiones
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de |a Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

Contenido minimo vy alcance del deber de
informacion

Etapa acumulativa

caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

llustracion de las

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 ; :
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones czgamugs 2%‘;5 ;eg;ﬂ;g;sl;z;?gg:g:’;g
constitucionales relativas al derecho a | °€ MY S
la informacién, no menoscabo de | o. '°9/Men de ti_'an5|c|on_ vV la eventual
derechos Iabérates y autonomia Pt benglicioy pensiomge
personal
; i Implica el analisis previo, czlificado y global
E?:r?f:acién e 26%%”103 sWerale) uein Ley ta2oide de los antecedentes del afiliado y los
ésesoria ! e pormenores de los pensioneles, a fin de que
consejo y Dacreto 2241 de 2010 el asesor o promotor pueda emitir un

consejo, sugerencia o recomendacion al
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afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

g?r?rf;acion e Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
asesoria Ibuen Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
iy Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble .
2018 pensionales.

asesoria,

1.4 Conclusidon: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

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

un inicio ha existido.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas yv desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.
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c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindo6, dado que es quien esta en posicidén de hacerlo.

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

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

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que Ilas
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas,
que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

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

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indico, en relacién con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracién de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe
circunscribir a establecer si el fondo de pensiones brindé al
afiliado, en forma oportuna y suficiente, la informacidn
necesaria y transparente para sopesar las ventajas y
desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para
de ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si
aquel ejercid6 o no su derecho de retracto o de retornar al

régimen de prima media con prestacion definida.

Y en oportunidad posterior, al referirse a la ineficacia del
traslado en el caso de pensionados y de la prescripcion para
elevar la solicitud de perjuicios, la Sala de Casacion de la H.
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL373-2021, explico lo

siguiente:

“si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliaciéon es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante)!, lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacién juridica consolidada,
un hecho consumado, un estatus juridico, gue mno es
razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No
se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porque cllo
daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto

' SL1688-2019, SL3464-2019
11
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derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en
su conjunto, Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir
que se haya pagado el cupén principal por el emisor y las cuotas
partes por los contribuyentes y, ademds, que dicho capital esté
deteriorado en razén del pago de las mesadas pensionales. En
tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo,
ello no parece factible porque el capital habria perdido su
integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacién y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de
titulos de deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la
actualidad las entidades ofrecen un diverso portafolio de
alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia
diferida, renta temporal cierta con rtenta vitalicia de
diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida,
renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por
ejemplo, en algunas el afiliado puede pensionarse sin que
importe la edad o puede contratar dos servicios financieros que
le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta
vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro
individual es puesto en el mercado y genera rendimientos
administrados por la AFP. Incluso se puede contratar
simultaneamente los servicios con la AFP v con una
aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la pensién.
Es de destacar que en la mayoria de opciones pensionales
intervienen en la administraciéon y gestion del riesgo financiero,
companias aseguradoras que garantizan que el pensionado
reciba la prestacién por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y
el reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones,
actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades
oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional
elegida.

Si se trata de una garantia de pensiéon minima, volver las cosas
a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos
administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa,
se requeria la intervencién de la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda
los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia
del traslado de una persona que ya tiene el status de
pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca
de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez
esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mas el
bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado,
especialmente cuando el afiliado decide pensionarse
anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de
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1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte
de su capital ahorrado. En esta hipétesis, los recursos, ya
desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero
en el régimen de prima media con prestacién definida, en
detrimento de los intereses generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas
situaciones problematicas que generaria la invalidacién del
estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos
citados son suficientes para demostrar el argumento segun el
cual la calidad de pensionado da lugar a una situacidon
juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos
intentos de revertir podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de
actores del sistema y, en especial, temer un efecto
financiero desfavorable en el sistema piblico de pensiones.

(...) Lo anterior, no significa que el pensionado que se
considere lesionado en su derecho no pueda obtener su
reparacién. Es un principio general del derecho aquel segun el
cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo
(art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera
que la administradora incumplié su deber de informacion
(culpa) y, por ello, sufri6 un perjuicio en la cuantia de su
pension, tiene derecho a demandar la indemnizacién total de
perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de
reparacién integral en la valoracion de los danos. Este principio
conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios irrogados
a la victima y en funcién de esta apreciacién, adoptar las
medidas compensatorias que juzgue conveniente segun la
situacién particular del afectado. Es decir, €l juez, en vista a
reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe
explorar y utilizar todas aquellas medidas gque considere
necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de
los derechos conculcados.

En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda su
magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de
pensionado, el término de prescripcién de la accién debe
contarse desde este momento.

En este caso, la pretensiéon del demandante se contrajo a la
ineficacia de la afiliacién y la vuelta al estado de cosas anterior
con el objetivo de pensionarse en el régimen de prima media
con prestacién definida. Por tanto, al no reclamar la reparacion
de perjuicios no podria la Sala de oficio entrar a evaluar esta
posibilidad.

Finalmente, de acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona el
criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, respecto a la invalidacion del traslado de un régimen a
otro cuando quien demanda es un pensionado”. (Negrillas por
la Sala).
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De lo anterior puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos de afiliados, la migracién de un
régimen a otro debe estar precedida de una decisién informada
que le permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su

plan de vida, so pena de ser ineficaz.

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en tratandose
de pensionados ¢l 6rgano de Cierre de esta Jurisdiccién ha
adoctrinado que la calidad de pensionado es una situacién
juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus
juridico, que no es razonable revertir o retrotraer; que revertir
el estatus de pensionado podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores
del sistema y, en especial, tener un efecto financiero
desfavorable en el sistema publico de pensiones; que por lo
anterior, el pensionado que se considere lesionado puede
obtener su reparacién a través de la solicitud de perjuicios;
y que el término de prescripcion de tal accion debe contarse
desde el momento en que el accionante obtiene la calidad de

pensionado.
VI. CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se afilié al Régimen de Prima Media con Prestacién
definida a través del [.S.S. - hoy COLPENSIONES, desde el
08/02/1982, segun la historia laboral obrante a folios 132 y 272
del archivo 01; ii) E114/12/1999 (fl. 350 Archivo 01) se trasladé
al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A.; iii) le fue reconocida
pensidén de vejez a partir del mes de diciembre de 2015 por parte
de PORVENIR S.A. (fl. 372-374 Archivo 01) y; v) solicito retornar
nuevamente al RPM el 24/10/2018 ante Colpensiones, pero le
fue negada tal posibilidad por esa entidad (Carpeta CD fl. 150).
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad el 14 de diciembre de 1999, conforme el formulario
de afiliacién allegado al proceso, visible a folio 350 del Archivo
01 del expediente digital, el cual, si bien refiere que la decisiéon
se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia; de manera que, faltar al deber
de informacidén que tienen las administradoras de los fondos
privados para efectuar los traslado, conlleva a declarar la

ineficacia del acto.

No obstante, pese a que no existe duda de la deficiencia en
la informacién por parte de COLFONDOS S.A., no podria
declararse la ineficacia de la afiliacién, pues no resulta posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no
haberse efectuado el traslado de régimen, por cuanto, conforme
se prueba con la documental arrimada al expediente, el actor
ostenta ya la calidad de pensionado; prestacion que se
reconocio por parte de PORVENIR S.A. desde el mes de diciembre
de 2015, a decir de la comunicacién No. 0200001127485000
allegada por esa entidad a folios 372 a 374, sin que €l monto de
la mesada pensional se constituya, por si sola, en una causal de

nulidad.

Asi las cosas, la calidad de pensionado que ostenta la
activa es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico que no es razonable revertir o
retrotraer, que entre otras cosas, configuraria un traumatismo
que afectaria, no solo a la AFP, a Colpensiones sino a terceros
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto; de modo que no se trataria solo de reversar el acto de
traslado y el reconocimiento de la pension, sino todas las

operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras,
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A.F.P., entidades oficiales e inversionistas, segun sea la
modalidad pensional elegida, entre muchas otras situaciones ya
consolidadas, que inevitablemente generarian wun déficit
financiero en el régimen de prima media con prestacién definida,
en detrimento de los intereses generales de los colombianos vy,
en especial, tener un efecto financiero desfavorable en el

sistema publico de pensiones (CSJ SL373-2021).

Conforme lo expuesto en precedencia, el actor inicamente
podria obtener su reparaciéon a través de la solicitud de
perjuicios -pretensiéon que no se elevd en el presente juicio. Al
respecto, ha de indicar esta Sala que de la pretension elevada,
referente a condenar a Colpensiones al pago de cada una de las
mesadas pensionales en forma completa a partir del
01/04/2016 y hasta el 30/08/2018, asi como la indexaciéon e
intereses moratorios, no puede entenderse que lo solicitado es
una indemnizacion total de perjuicios, maxime cuando solicita
gue estos sean cancelados por Colpensiones, entidad que
resulta ser un tercero ajeno al negocio celebrado entre el afiliado
v las AFP del RAIS.

Finalmente, para resolver el argumento presentado por el
apelante en el que manifiesta que, frente a este tema no existe
una doctrina probable como quiera que no existen tres
sentencias sobre el mismo asunto, debe indicar este Tribunal,
que no comparte dicho argumento, por las razones que pasan a

exponerse.

El articulo 4 de la Ley 169 de 1896 dispone:

“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema
como Tribunal de Casacién sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la
Corte varie la doctrina en caso de que juzgue errdoneas las
decisiones anteriores”
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Dicha norma fue estudiada por la H. Corte Constitucional
en la sentencia C-836 de 2001, la cual fue declarada exequible,
en el entendido que los jueces que conforman la jurisdiccidn
ordinaria, cuando decidan apartarse de la doctrina probable,
estan obligados a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decision, lo cual guarda
concordancia con lo establecido en el articulo 7 del Codigo

General del Proceso.

Asi, para el caso particular, no es cierto, como lo dice el
apelante, que no existan tres decisiones uniformes de la H. Corte
Suprema de Justicia sobre ¢l tema que se debate en este asunto,
esto es la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando
el afiliado ya se encuentra pensionado, pues estas pueden
evidenciarse en las sentencias SL 373 de 2021 Rad.84475; SL
3535 del 2021 Rad. 88234; SL 3707 del 2021 Rad. 86706; por
citar algunas de las sentencias que recogen el criterio que hoy
se expone en esta providencia, y del cual no es dable apartarse,
ya que esta Sala no encuentra fundamentos juridicos que
justifiquen el apartarse de la doctrina probable expuesta por el

maximo organo de cierre de la jurisdiccion laboral.

Por tanto, y ante la falta de prosperidad de Ilas

pretensiones, no queda otro camino que CONFIRMAR la

sentencia,
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.
Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELYVE:

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.
SEGUNDO. -Costas en esta instancia a cargo del demandante.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

P - Voto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000

a cargo del demandante y a favor de las demandadas.

~{) ,’Wé‘:ﬁj .

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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