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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA EUNICE ARDILA ARDILA
DEMANDADO: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
RADICACION: 110013-105029-2021-00087-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C, veintidos (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencién al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. La sefiora MARIA EUNICE ARDILA ARDILA interpuso demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y PROTECCION S.A., con el fin de que, se declare
la nulidad o ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS, y en consecuencia, se ordene
a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, como
bonos, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros, comisiones y gastos
de administracion; que se ordene a COLPENSIONES a aceptar el traslado, y reactive
la afiliacidn de la actora, lo ultra y extra petita, y las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que nacid el 1 de julio de 1965;
que estuvo afiliada al ISS, hoy COLPENSIONES desde el 1 de octubre de 1985
cotizando 358,57 semanas; que se trasladé a COLMENA, hoy PROTECCION S.A. el 5
de noviembre de 1996; que la AFP COLMENA, hoy PROTECCION S.A. no le suministro
la informacion necesaria e integral para tomar una decision libre e informada; que el
02 de diciembre de 2020, solicité ante COLPENSIONES la anulacién del traslado, pero
le fue negada mediante oficio No BZ2020-1234986. (folios 1 a 20 archivo No 04)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 03 archivo No 06); sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. CONTESTACIONES.
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3.1. COLPENSIONES. La entidad contestd la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones consignadas en el libelo demandatorio sefialando que el
traslado fue valido en tanto los documentos allegados demuestran un consentimiento
valido exento de cualquier vicio; que la demandante hizo ejercicio de su derecho a la
libre escogencia de régimen; que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicién legal del articulo 2 literal €) de la ley 797 de 2003, pues no cuenta con una
edad inferior a los diez afos anteriores a cumplir la edad de pensién; que
COLPENSIONES se encuentra imposibilitada para recibir a la demandante; que
COLPENSIONES ha actuado apegada a las disposiciones normativas y reglamentarias
que dirigen las actuaciones de las entidades publicas. Como excepciones de fondo
propuso las que denomind prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido,
buena fe, imposibilidad de condena en costas y la genérica. (7. 1 a 15 archivo No 07)

3.2. PROTECCION S.A. La AFP privada contesté la demanda oponiéndose a la
totalidad de las pretensiones sefialando que en el acto de traslado es existente, valido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que la
afiliacion al RAIS es totalmente valida y eficaz al haberse suscrito de manera libre,
voluntaria y sin presiones; no existe norma legal que faculte la devolucién de dineros
a COLPENSIONES; que la forma en como se liquide la pension no puede servir como
fundamento para declarar la ineficacia o nulidad del traslado por falta de vicios del
consentimiento. Como excepciones de fondo propuso las que denominé inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento
de restituciones mutuas a favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la
comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
previsional y la genérica. (fol. 2 a 25 archivo No 09)

4. Fallo de Primera Instancia:

Termind la instancia el 2 de marzo de 2022, en la que el fallador de primera instancia,
declard la ineficacia del traslado de la demandante con PROTECCION S.A. el 5 de
noviembre de 1996 con fecha de efectividad 01 de enero de 1997; ordend a
PROTECCION S.A devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante MARIA EUNICE ARDILA ARDILA por
concepto de cotizaciones y rendimientos; ordené a COLPENSIONES recibir a la
demandante y reactivar su afiliacion; y se abstuvo de imponer costas.

El @ guo fundamentod su decision con apoyo de la linea jurisprudencial, desarrollada
por la Corte Suprema de Justicia desde el afio 2008 con la sentencia 31989, entre
otras, la sentencia 1452 de 2019, 68852 de 2019, 1689 de 2019, 373 de 2020, y las
que posteriormente se han proferido, que ha establecido varias reglas, entre ellas,
aquella que ensefia que la simple firma del formulario de afiliacion no es prueba
suficiente de un consentimiento informado. También la Corte desde un inicio indico
que era deber fundamental de los fondos de pensiones, cumplir con la informacién, la
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asesoria, el buen consejo o la doble asesoria, dependiendo el momento en el cual se
traslade el afiliado.

Que en el caso particular de la demandante, se tiene que se trasladd del RPMPD el 5
de noviembre de 1996, es decir, que se traslado en el primer periodo definido por la
Corte Suprema de Justicia, y que para esa fecha existia el derecho de informacion, de
manera que la AFP debia ilustrar a la demandante respecto de cada una de las
caracteristicas de los regimenes pensionales existentes en el pais, para que una vez
enterada, pudiese tomar una decisién informada sobre el sistema al cual preferia
pertenecer.

Que la AFP PROTECCION S.A. no demostré ninguna otra prueba aparte del formulario
de vinculacidon, que pudiera ilustrar al despacho el cumplimiento del deber de
informacion, por lo que debia declararse la ineficacia del traslado.

Finalmente, manifestd la a quo, que se aparta de la linea jurisprudencial en lo
relacionado con los gastos de administracion, argumentando que, en la practica, los
gastos de administracion en cabeza de la AFP privada han superado el valor de las
cotizaciones, por lo tanto no es procedente ordenar la devolucion de dichas expensas
a COLPENSIONES, pues representan un detrimento patrimonial a aquella.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue presentado recurso de alzada por las
siguientes partes procesales:

5.1. COLPENSIONES. Solicita que se incluya en la condena los gastos de
administracién a favor de COLPENSIONES, ello siguiendo la postura de la Corte
Suprema de Justicia, concepto que ademas debe ser con cargo a sus propias
utilidades.

5.2. PROTECCION S.A. Manifesté que desde la afiliacién de la demandante se ha
administrado en debida forma sus aportes, generando altos rendimientos, por lo que
ordenar su devolucidn seria castigarla por la excelente administracion que realizo; que
se estaria desconociendo el derecho a las restituciones mutuas establecidas en el
articulo 1746 del Cddigo Civil; que el traslado de los gastos de administracion genera
un enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES, entidad que nunca administro la
cuenta de ahorros de la demandante; que los descuentos por cuotas de
administraciones se realizan conforme el articulo 20 de la ley 100 de 1993, los cuales
también se descuentan en el régimen de prima media; que las cuotas de
administracién y de seguro previsional tienen una naturaleza completamente diferente
a la naturaleza de la pensidn, por lo que aplica la prescripcién; que en cuanto al seguro
provisional, se trata de un seguro, el cual es pactado con un tercero de buena fe que
ni siquiera esta vinculada en el presente proceso.

6. Alegatos de conclusion
6.1 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisidon de instancia, ya que obran

pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacidn clara y precisa; que
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debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
demandante se encuentra en la prohibicion legal del traslado, por lo que noresulta
procedente el trasalado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES vy PROTECCION S.A., se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad
con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacidon que la AFP PRIVADA hubiera
omitido su deber de informacién al momento en que la accionante se traslad6 de
régimen?; (ii) ¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)
éLa AFP privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por gastos de administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe
aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidon para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la
sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora MARIA EUNICE ARDILA ARDILA, se &filié al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 1 de octubre de 1985, con cotizaciones hasta
el 30 de octubre de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por el ISS,
hoy COLPENSIONES (fol. 34 a 36 archivo No 01); que suscribié formulario de afiliacion con
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la AFP COLMENA con fecha 5 de noviembre de 1996 (7ol. 67 archivo No 001), entidad
donde se encuentra actualmente afiliada.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omisiéon en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacidén de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria, ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existio
una decision informada, que fue verdaderamente autonoma, consciente vy
objetivamente verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los
riesgos que ello implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre
y voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable
como lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso
de que el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —afo 1996- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladoé al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
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sefala que para adelantar el proceso de vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga
la leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber
de informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligaciéon de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarla de tomar una opcion que claramente le
perjudica, de manera que se equivocan las AFP al considerar desde la dptica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CS], que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como
se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las
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variables de tiempo e informacidn, 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, pierde su
utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “ e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber
de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o
concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €l afiliado hubiera podido
realizar”, tesitura que en nada modifica la decision de instancia, pues la falta de
informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del
afiliado y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas afos haga que se
convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacidon con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos
en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por
la CSJ] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).
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Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedé incélume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de
prima media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ] en la
sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata
de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original.
(Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuento para el fondo de garantia de pensién minima y
comisiones o0 sumas adicionales de la aseguradora parte de PROTECCION S.A., con
destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de descuento por gastos de administracion, para el fondo de
garantia de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, v,
por ende, habra de adicionarse la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de
2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral
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para corregir los errores en que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no estd
sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en
este topico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera
no son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PROTECCION S.A. y, a favor de
la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. En
cuanto a COLPENSIONES no se imponen al prosperarle el recurso de alzada frente a la
devolucién de los conceptos a cargo de la AFP. Las de primera se confirman.

DECISION

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

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 02 de
marzo de 2022, por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotd, la ORDEN
a la AFP PROTECCION S.A (durante el tiempo de permanencia en la AFP), para que
traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos
ordenados en el referido numeral, los gastos de administracion, descuento para
el fondo de garantia de pension minima y comisiones o sumas adicionales
de la aseguradora de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisidn o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PROTECCION S.A.. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesf hwedLante edicto,

]
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Fasd

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y
Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de PROTECCION S.A., equivalente a un (1) SMMLYV, esto es,
la suma de $ 1.000.000. o i q
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CECILIA GOMEZ DE SABOGAL
DEMANDADO: EPS SANITAS Y OTROS.

RADICACION: 22-2017-00460-01

TEMA: APELACION SENTENCIA - INCAPACIDADES

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. CECILIA GOMEZ DE SABOGAL instauré demanda ordinaria contra EPS
SANITAS, COLMENA S.A., y PORVENIR S.A. con el propdsito de que se declare y condene
al pago de las incapacidades expedidas por patologias de origen comun y profesional, los
intereses moratorios, la indexacion, lo ultra y extra petita, y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que desde el afio 2007
se encuentra incapacitada por las enfermedades de epicondilitis lateral, sindrome de
manguito rotador, epicondilitis media y tunel carpiano; que la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota, determin6 que la epicondilitis lateral es de origen
profesional, asignandole una PCL del 12.83%, con fecha de estructuracion del 04 de mayo
de 2010; que la ARL BOLIVAR el 17 de febrero de 2011, le reconocié el valor de
$3.277.766 por concepto de indemnizacion por pérdida de capacidad laboral; que para el
01 de junio de 2015 la empresa donde labora Inversiones Iberocaribe SAS, decide
cambiarla de ARL, pasando a COLMENA S.A.; que dada la demora en la atencion médica
por parte de la ARL COLMENA S.A., ha continuado el tratamiento con la EPS SANITAS;
que presento accidn de tutela en agosto de 2015, y mediante fallo del 31 de agosto de
2015, se decidid tutelar los derechos fundamentales, ordenando el pago de las
incapacidades a cargo de COLMENA S.A.; que surtido la impugnacion de la tutela,
mediante fallo del 22 de octubre de 2015, se decide modificar la orden de pago,
ordenando cancelar las incapacidades a la ARL BOLIVAR; que la ARL BOLIVAR cumplio
con el pago de las incapacidades de enero a junio de 2015; que COLMENA S.A. no le ha
prestado la atencién medica frente a su enfermedad profesional, por lo que ha sido
atendida por le EPS SANITAS; que las incapacidades expedidas por SANITAS EPS han sido
radicadas en COLMENA S.A., pero no le han sido pagadas, argumentando que la
incapacidades no fueron expedidas por médicos de su red; que igualmente la EPS
SANITAS ha incapacitado a la actora por enfermedades de epicondilitis media, sindrome
del tanel carpiano y manguito rotador de origen comin, y se ha negado a su pago,
aduciendo que excedid el tiempo limite de 180 dias; que PORVENIR S.A. se ha negado a
recibir y pagar las incapacidades de origen comun; que ha recurrido a acciones de tutela
para obtener el pago de las incapacidades, las cuales han sido favorables a la parte actora,
ordenando el reconocimiento de las incapacidades a cargo de la EPS SANITAS y COLMENA
S.A., quienes han cumplido con su pago, pero han olvidado continuar pagando las
incapacidades expedidas con posterioridad al fallo de tutela; que el salario devengado
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para el ano 2017 es de $836.878; que es una persona de 57 anos de edad, y su Unica
fuente de sustento son las incapacidades médicas, ya que le ha sido imposible
incorporarse a su puesto de trabajo. (Expediente electrénico, PDF 001. DEMANDA)-

2. Contestacion de demanda.

2.1 COLMENA S.A.: Presentd oposicion a las pretensiones de la demanda, bajo el
argumento de que carecen de sustento factico y juridico, ya que las mismas se encuentran
dirigidas contra SANITAS EPS y PORVENIR S.A., ademas que las incapacidades
relacionadas en el libelo genitor ya fueron pagadas por COLMENA S.A.; que frente a otras
incapacidades no puede pretender el pago por la via judicial, cuando no ha agotado los
tramites administrativos ordinarios previstos por la administradora de riesgos laborales;
que se debe evaluar la pertinencia de la incapacidad, esto es, que tenga causa en riesgos
laborales; que no se ha presentado demora injustificada en el reconocimiento y pago de
las incapacidades, ya que varias incapacidades ya fueron pagadas. Como excepciones de
mérito rotuld las de inexistencia de la obligacién y falta de causa, y prescripcion (expediente
electrénico, PDF 001)

2.2 PORVENIR S.A.: En la oportunidad legal, se opuso a las pretensiones de la
demanda, aduciendo que de conformidad con el articulo 142, paragrafo 5 del Decreto 019
de 2012 y articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, solo procede el pago de las incapacidades
a partir del dia 181 y hasta el dia 540, siempre y cuando haya concepto favorable de
rehabilitacion, por lo que en el caso concreto al no cumplirse con lo anterior, la entidad
no esta obligada legalmente a efectuar reconocimiento y pago de incapacidades en favor
de la demandante. Como excepciones de fondo esgrimid las de inexistencia de la
obligacién a cargo de PORVENIR S.A., ausencia de derecho sustantivo — responsabilidad
de terceros, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe, y compensacion (expediente
electrénico, PDF 001- Fols. 243 a 261)

2.3 EPS SANITAS S.A.: Como réplica a la demanda, se opuso a las pretensiones con
sustento en que la mayoria de incapacidades corresponden al diagnostico de Epicondilitis
Media, el cual es de origen laboral, por lo que la obligacién de pagar las incapacidades
esta a cargo de COLMENA S.A., ademas que ninguna de las incapacidades relacionadas a
cargo de la EPS fueron reclamadas ante SANITAS EPS, en tal sentido, las mismas eran
plenamente desconocidas; que le corresponde al empleador efectuar el tramite oportuno
de las incapacidades. Como excepciones de mérito indic las de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, cobro de lo no debido, inexistencia del titulo y causa, cosa juzgada,
buena fe, prescripcion, y la genérica (expediente electrénico, PDF 001- Fols. 412 a 439)

2.4 INVERSIONES IBEROCARIBE SAS.: Presento escrito de contestacion sosteniendo
que aquella entidad no se encuentra en la obligacién legal de asumir incapacidades, ya
que en virtud de la afiliacién y las cotizaciones subrogd el riesgo en las entidades de
seguridad social demandadas, ademds que sobre las cotizaciones no se presenta
inconformidad por las otras demandadas; que a la actora le fue reconocida la pensién de
vejez desde el 03 de abril de 2019, situacion que evidencia el cumplimiento de las
obligaciones del empleador en lo que refiere a las cotizaciones, y denota la improcedencia
de reconocimiento de incapacidades después de esa calenda. Como excepciones de
mérito indicd las de falta de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,
prescripcién, buena fe, y CompensaCién. (Expediente electrénico, PDF 001- Fols. 670 a 708)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 05 de noviembre
del 2021, mediante la cual la Juzgadora condend a INVERSIONES IBEROCARIBE SAS, a
la suma de $111.584 por concepto de los dos primeros dias de incapacidades de origen
comun, pago que debera efectuarse debidamente indexado; condend a la EPS SANITAS
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a pagar a favor de la actora la suma de $427.717 por concepto de incapacidades de origen
comun generadas a partir del dia tercero, suma que debera ser indexada al momento del
pago; condend a la ARL COLMENA S.A. la suma de $6.416.003 por concepto de
incapacidades de origen laboral, suma que debera indexarse al momento del pago;
declard probada la excepcion de inexistencia de la obligacion propuesta por PORVENIR
S.A., y finalmente, condend en costas a SANITAS EPS, COLMENA S.A. e INVERSIONES
IBEROCARIBE SAS.

Para arribar a tal decisiva sefiald, luego de citar el Decreto 019 de 2012, Decreto 2943 de
2013, Ley 1753 de 2015 y Ley 776 de 2002, concluyd que del dia primero al tercer dia le
corresponde asumir al empleador, del tercero al dia 180 a la EPS, salvo que dicha EPS no
emita concepto de rehabilitacion y haga la remisién del mismo a la AFP; y en lo que
respecta a las patologias de origen laboral, responde la ARL de los servicios asistenciales,
desde el dia siguiente al ocurrido el accidente o diagndstico, en un monto del 100% del
salario inicialmente por 180, prorrogables por 180 dias mas.

En el caso sub examine, considerd que la actora presente diferentes incapacidades bajo
los diagndsticos de epicondilitis lateral, sindrome de manguito rotador, epicondilitis media
y tunel carpiano.

Bajo ese panorama procedid a realizar la relacion de las incapacidades solicitadas en la
demanda, y sobre las cuales impartié condena a cargo de cada una de las demandadas,
asi:

No Desde Hasta Dias | Diagnostico | IBC Empleador EPS
Incapacidad
1 | 2452402 30/11/2016 13/12/2016 14 | TUNEL 836.878 $55792 $275782
2 | 2496419 14/01/2017 16/01/2017 3 MANGUIT 836.878 $55792 $ 22982
3 | 2497598 17/01/2017 20/01/2017 5 TUNEL 836.878 $122953
TOTAL $111.584 $421717

En cuanto a COLMENA S.A. impartié condena por valor de $ 6.416.003 correspondiente a

las siguientes incapacidades:

No Incapacidad | Desde Hasta Dias | Diagnostico
1 | 2081644 11/11/2015 | 15/11/2015 | 5 Epicondilitis media
2 | 2168224 26/02/2016 | 16/03/2016 | 20 | Epicondilitis media
3 | 2405020 18/10/2016 | 6/11/2016 | 20 | Epicondilitis media
4 | 2116487 28/12/2015 | 16/01/2016 | 20 Epicondilitis lateral
5 | ILEGIBLE 22/02/2016 | 26/02/2016 | 5 Epicondilitis lateral
6 | 2485284 3/01/2017 | 6/01/2017 | 4 Epicondilitis lateral
7 | 2490963 10/01/2017 | 12/01/2017 | 3 Epicondilitis lateral
8 | 2503701 21/01/2017 | 30/01/2017 | 10 Epicondilitis lateral
9 | 2515302 1/02/2017 | 10/02/2017 | 10 Epicondilitis lateral
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10 | 2526017 10/02/2017 | 19/02/2017 | 10 Epicondilitis lateral
11 | 2537212 20/02/2017 | 1/03/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
12 | 2551824 2/03/2017 | 12/03/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
13 | 2665457 13/03/2017 | 22/03/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
14 | 2579077 23/03/2017 | 1/04/2017 | 10 Epicondilitis lateral
15 | 2592764 3/04/2017 | 12/04/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
16 | 2604592 12/04/2017 | 21/04/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
17 | 2628923 4/05/2017 | 13/05/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
18 | 2645992 16/05/2017 | 25/05/2017 | 10 Epicondilitis lateral
19 | 2662328 26/05/2017 | 4/06/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
20 | 2670293 2/06/2017 | 11/06/2017 | 10 | Epicondilitis media
21 | 2683580 12/06/2017 | 21/06/2017 | 10 | Epicondilitis lateral
22 | 2693634 21/06/2017 | 23/06/2017 | 3 Epicondilitis media
23 | 2696304 24/06/2017 | 3/07/2017 | 10 | Epicondilitis lateral

Consideré ademads, que si bien a la actora le fue pagada una indemnizacion por
incapacidad permanente parcial, las incapacidades generadas con posterioridad no
pueden ser desconocidas por las demandadas, y por ello, dado que las patologias de
epicondilitis lateral y media son de origen laboral, ya que asi lo determind por la Junta
Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez, debe responder la ARL COLMENA, entidad
donde se encuentra afiliada la actora desde el 06 de junio de 2015, en todo caso hasta el
24 de octubre de 2018, fecha del nuevo dictamen donde se establecieron que tales
patologias son de origen comun; igualmente, respecto a COLMENA, no se excedio los 180
dias, prorrogables por 180, por lo que procede el reconocimiento a su cargo.

Ahora, si bien la ARL allega la relacion de unas incapacidades, como la No 2116487 del
28 de diciembre de 2015 al 16 de enero de 2016 y la No 2485284 del 03 de enero de
2017 al 06 de enero de 2017, no obra pago en el expediente.

Respecto a las incapacidades que fueron allegadas por la parte demandante con
posterioridad a la interposicion de la demanda, considerd que no se pueden tener en
cuenta, ya que no fueron objeto del debate probatorio y fijacion del litigio, en todo caso
el reconocimiento de incapacidades no puede ir mas alld del 01 de febrero de 2019,
momento en que se reconocid la pension de vejez por PORVENIR S.A.

En cuanto a la prescripcion, indicd que la primera incapacidad data del 15 de noviembre
de 2015, por lo que tenia hasta ese mismo dia y mes del afio 2018 para solicitar su
reconocimiento, y como quiera que no existe constancia de reclamacion, se entiende

4
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interrumpida la prescripcion con la presentacion de la demanda, fechada el 18 de julio de
2017, esto es, dentro del término de los 3 afios, por lo que no prospera tal excepcion.

En cuanto a la postura de la EPS SANITAS, de que hizo un pago al empleador por valor
de $2.128.702 en agosto de 2018, no es posible imputar lo aqui condenado en ese valor,
ya que no se discrimind a que conceptos o incapacidades corresponde ese pago.

En relacién con los intereses moratorios, no dio prosperidad a los mismos, pero ordend la
indexacion por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Frente a PORVENIR S.A. declard probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion por
no estar a cargo de tal entidad ninguna de las incapacidades por las cuales se profirid
condena.

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion del demandante. Inconforme con la anterior decision,
presentd recurso de apelacion argumentando que las incapacidades allegadas al proceso
como prueba “sobreviviente” deben tenerse en cuenta, ya que fueron allegadas en el
tramite del proceso, ademas el debate del presente caso se centra en el reconocimiento
de incapacidades de origen comun y laboral; que en el tramite del proceso fue
incapacitada y las mismas deben ser reconocidas; que el proceso es de publico
conocimiento y las partes demandadas hicieron referencia de aquellas en los alegatos;
que de conformidad con el articulo 4 del Decreto ley 1281 de 2012, se generan ante el
incumplimiento del pago de incapacidades, e igualmente, la Corte Constitucional en
sentencia T 138 de 2014, ha indicado su procedencia.

5.2. Recurso de apelacion demandada SANITAS EPS: Manifestd inconformidad en
cuanto a la condena de las tres incapacidades, la 2542402, 2496419 y 2997598, ello por
cuanto se argumentd en la sentencia que se habia efectuado un pago de $2.128.702,
pero se aduce que no obra prueba de que monto o como fue imputado ese monto a las
incapacidades; sin embargo, desde la contestacion de la demanda se hizo énfasis a esas
tres incapacidades, y prueba de ello es el anexo No 04, en este sentido, se solicita que se
haga un estudio de las consideraciones y se tenga en cuenta las pruebas aportadas en la
demanda, ademas, que se reconsidere la condena en costas por un salario minimo, ya
que la entidad reconocié en tiempo las incapacidades.

5.3 COLMENA S.A.: Solicita que se revoque lo atinente a la condena impuesta, ya que
las incapacidades del 28 de diciembre de 2015 y el 3 de enero de 2017, fueron pagadas,
prueba de ello, es el listado de incapacidades pagadas y dentro de estas figura el pago
que se realizd por este concepto; que la incapacidad del 22 de febrero de 2016 fue
objetada ya que las atenciones médicas deben ser realizadas por la red de COLMENA, y
las restantes incapacidades que fueron objeto de condena, aunque no fueron presentadas
en la oportunidad, en el transcurso del proceso fueron evaluadas, aquellas no tienen
soporte de las historias clinicas, como la del 10 de enero de 2017 al 12 de enero de 2017,
21/01/2017 al 30/01/2017, 01/02/2047 al 10/02/2017, 10/02/2017 al 19/02/2017, del
20/02/2017 al 01/03/2017, del 02/03/17 al 11/03/2017, del 13/03/2017 al 22/03/2017,
del 22/03/2017 al 01/04/2017, del 03/04/2017 al 12/04/2017, del 12/04/2017 al
21/04/2017, del 04/05/2017 al 13/05/2017, del 16/05/2017 al 25/05/2017, del
26/05/2017 al 04/06/2017, del 02/06/2017 al 11/6/2017, del 12/06/2017-21/06/2017-
,24/06/2017-03/07/2017,19/12/2017 al 17/01/2018, del 18/05/2018 al 16/06/2018; que
de otro lado, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 776 de 2002, es evidente que
a la demandante se le calificd el diagnostico y fue indemnizado por la ARL BOLIVAR, por
tanto, las prestaciones econdmicas se cancelan hasta el momento de la declaratoria de la



Radicacion: 1100131050-22-2017-00460-01
Ordinario: Cecilia Gomez de Sabogal Vs EPS Sanitas S.A. y Otros
Sentencia Decision: Confirma

IPP, y por ello varias de las incapacidades de la condena fueron otorgadas con
posterioridad a la calificacion de PCL, razén por la cual no procede el pago de tales
incapacidades; que la actora desatendid los tramites administrativos de las incapacidades
conforme el Decreto 019 de 2012; que no es posible incluir incapacidades fuera de las
oportunidades legales.

5.4 INVERSIONES IBEROCARIBE SAS: Alude que en relacion con las dos
incapacidades condenadas en su contra, si bien es cierto los primeros dos dias
corresponden al empleador, lo cierto es que conforme el Decreto 1333 de 2018, si existe
prorroga de la incapacidad, asi se trate de diferente codigo, no se tiene obligacion de
pago de la incapacidad por el empleador; que se cumplid con las obligaciones por parte
del empleador, por lo que no procede el pago de las costas.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 Colmena S.A.. Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que las
incapacidades no fueron presentadas en su oportunidad ente COLMENA, y ademas no
tienen soporte de historia clinica.

6.2 Iberocaribe S.A.S.. Peticiona que se revoque la condena impuesta en su contra, ya
que tal entidad cumplié con el pago de lo que le correspondia como empleador, ademas
que debe tenerse en cuenta la prorroga de la incapacidad por la cual se impartié condena;
que la entidad subrogo el riesgo en las entidades de seguridad social demandadas.

6.3 Porvenir S.A.. Solicita que se confirme la decisidon en tanto que no hay condena
alguna en contra de Porvenir S.A.

6.4 Demandante. Manifiesta que se revoque parcialmente la decisidén en lo tocante a
reconocer las incapacidades que fueron allegadas en el transcurso del proceso, ello
teniendo en cuenta los hechos o pruebas sobrevinientes.

6.5 Sanitas EPS. Aduce que no es procedente condena alguna en contra de Sanitas EPS,
ya que las incapacidades fueron canceladas, a pesar de que las mismas fueron allegadas
con ocasion de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer (i)
¢Las incapacidades emitidas a favor de la actora entre el 11 de noviembre de 2015y el 03
de julio de 2017, deben ser asumidas por el empleador, SANITAS EPS y COLMENA S.A.?, (ii)
¢En el caso de las incapacidades condenadas a cargo del empleador, operd su interrupcion
por lo que es procedente contabilizar de nuevo los dias que debe asumir, o se entiende que
es prorroga de la inicial? (i) ¢La EPS SANITAS y la ARL COLMENA S.A. acreditan el pago de
las incapacidades que fueron condenadas en su contra? (iv) ¢Procede el reconocimiento y
pago de los intereses moratorios? y éSe debe incluir en la condena, las incapacidades
allegadas en el transcurso del proceso por la parte actora?
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Marco juridico de las incapacidades

En aras de resolver los recursos de apelacién formulados, cumple recordar que, con
relacion a la incapacidad laboral, el articulo 206 de la Ley 100 de 1993 establece que para
los afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
SGSSS, es decir, los cotizantes, el sistema a través de las Entidades Promotoras de Salud
— EPS, les reconocera la incapacidad por enfermedad general.

No obstante, aunque por regla general del —SGSSS- la incapacidad sera reconocida por la
EPS una vez ésta es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la misma, caso
en cual, dicha entidad la debera reconocer en la medida en que se haya cotizado en los
términos previstos en el articulo 2.1.13.4 del Decreto 780 de 2016, también debe tenerse
en cuenta su tiempo de duracion, con el fin de determinar el obligado a cancelarla.

Asi, en el evento en que el trabajador se vea imposibilitado por salud para ejercer su labor
entre el primer y el segundo dia, el empleador sera el responsable de asumir el
desembolso de conformidad con el Decreto 2943 de 2013. Si pasado el segundo dia el
empleado continldia incapacitado por su médico tratante, a partir del tercer dia y hasta el
dia nimero 180 la obligacion de cancelar el auxilio econdmico recae en la empresa
promotora de salud (EPS) a la que se encuentre afiliado, siempre y cuando fuese cumplida
la carga impuesta en el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012. Desde el dia 181 y
hasta el 540, el pago de las incapacidades esta a cargo del fondo de pensiones, en virtud
del articulo citado. Después del dia 540 en adelante, conforme con la Resolucion No 2266
de 1998 (Vigente para la época en que se profirieron las incapacidades), y la Ley 1753 de
2015, articulo 67, indica que "E/ reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de
Salud por el aseguramiento y demds prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
enfermedad de origen comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos”

Ahora, aunque a las entidades que pertenecen al Sistema Integral de Seguridad Social les
corresponde reconocer y pagar las incapacidades laborales (entre otras prestaciones de
indole econdmica), también lo es que el tramite para la obtencidon del pago de las
prestaciones econdmicas esta en cabeza del empleador, tal y como lo dispone el articulo
121 del Decreto Ley 019 de 2012. En tal virtud, el sefialado Decreto establecid que el
tramite para el reconocimiento y pago de incapacidades laborales a cargo de las entidades
que pertenecen al subsistema de Seguridad Social debia hacerse a través de los
empleadores y, en esa medida, al trabajador le correspondia tan solo comunicar la
expedicion de la incapacidad, para que procediera su reconocimiento y pago.

Igualmente, frente a las interrupciones de las incapacidades y la entidad que debe asumir
el pago de las mismas, vale la pena traer en comento la sentencia T-401 de 2017, en la
que, en un caso de similares contornos referido a varias incapacidades y a la
responsabilidad de las entidades de seguridad social obligadas a su reconocimiento,
preciso:

"Ahora bien, contrario a lo sostenido por la EPS Sanitas, la simple interrupcion de
la continuidad de los periodos en los que se prescriben certificados de incapacidad
no basta para que se pueda predicar una ausencia de continuidad en /as
incapacidades. En efecto, como lo han reconocido tanto esta Corporacion* como el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, las interrupciones inferiores a 30 dias
no rompen con la continuidad de un periodo de incapacidad. De este
modo, a partir de la aplicacion analogica del articulo 13 de la Resolucion
2266 de 1998, "se entiende como prorroga de incapacidad, la que se expide con

17-144 de 2016
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posterioridad a la inicial, por la misma enfermedad o lesion, o por otra que tenga
relacion directa con ésta, asi se trate de codigo diferente y siempre y cuando
entre una y otra no haya interrupcion mayor a treinta (30) dias
calendario’.

En la misma linea de pensamiento se ubica la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en la sentencia de tutela STL2621-2019, se extrae lo siguiente:

"Lo anterior deja claro gue le asiste razon a la impugnante cuando afirma que, al
darse un nuevo conteo de incapacidades, se presento una interrupcion mayor a 30
dias y en esa medida no le corresponde asumir el auxilio que se reclama. En efecto
el Decreto 1333 de 2018, definio lo que eran las prorrogas de las incapacidades:
"Articulo 2.2.3.2.3. Prorroga de la incapacidad. Existe prorroga de /a
incapacidad derivada de enfermedad general de origen comun, cuando se
expide una incapacidad con posterioridad a la inicial, por la misma
enfermedad o lesion o por otra que tenga relacion directa con esta, asi' se
trate de diferente codigo CIE (Clasificacion Internacional de Enfermedades),
siempre y cuando entre una y otra, no haya interrupcion mayor a

/a4

30 dias calendario’.

Igualmente, ha de rememorar la Sala que el certificado de incapacidad temporal es una
prestacion que resulta de la existencia de un concepto médico que acredita la falta
temporal de capacidad laboral del trabajador, es decir, que surge de "un acto médico (...)
independiente del trémite administrativo del reconocimiento de la prestacion economica. 2
En la emisidn de este Ultimo “e/ criterio médico prevalece para definir el numero de dias
de incapacidad recomendada con €l fin de proteger los derechos fundamentales a la salud
y la vida del paciente.

Ahora bien, una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de las
respectivas prorrogas, deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema General de
Seguridad Social, dependiendo de la prolongacion de la situacidn de salud del trabajador.

Asi, el lapso que existe entre el dia 1 y el dia 2, competen econdmicamente al empleador,
de conformidad con la modificacion que introdujo el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013,
al paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.

Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 generan un auxilio econdmico a cargo de
las Entidades Promotoras de Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento esta a
cargo del empleador, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto-Ley 19 de 2012.

Una vez precisado lo anterior, y descendiendo al caso objeto de estudio, debe decirse que
las partes recurrentes no presentan disenso frente a la obligacién que le asiste a cargo
de cada una de las entidades, siendo objeto de reparo el que las incapacidades ya fueron
pagadas, como en el caso de SANITAS EPS, o que al presentarse prorroga no debe
responder por los dos dias en la segunda incapacidad por parte del empleador; igualmente
COLMENA S.A. aduce que existe prueba del pago de algunas incapacidades, que otra fue
objetada y las restantes que deben desestimarse por no tener soporte de historia clinica.

2 Ministerio de la Proteccién Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en:
CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38. Bogota,
2013.

3 CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38. Bogota,
2013.
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Bajo esa arista, en lo que respecta a SANITAS EPS, esgrime que las incapacidades No
2542402, 2496419 y 2997598, a cuyo pago fue condenada, ya se encuentran pagadas, y
prueba de ello seguin su dicho, esta en el anexo cuarto de la contestacion de la demanda,
documento que reposa a folio 246 a 248, contentivo de una certificacion emitida por el
area de prestaciones econdmicas, la cual a juicio de la Sala no demuestra el pago efectivo
ante la demandante, ya que solo contiene una relacién de las incapacidades presentadas
desde el afio 2006 hasta el afo 2018.

Al respecto, esta Sala de Decisidon considera que no puede dar por acreditado el pago de
las incapacidades con la simple manifestacion emanada de la propia parte en construccion
de su misma prueba; asimismo, al tratarse del pago de una prestacién econdmica, lo
procedente es que la parte demandada hubiera arrimado al proceso los soportes
correspondientes, ademas por ser evidencias que se encuentran en su poder, y al
respecto, al igual como en proceso donde se debate el pago de la obligacién, ha
considerado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral (STL9003-2020), que
para proceder a la condena se requiere tener certeza de los valores sufragados, asi:

"considera esta Sala que era indispensable que Colpensiones allegara tal
evidencia al proceso, requisitos que pasaron por alto los sentenciadores, pues
solo les basto la afirmacion de dicha entidad a través de la referida resolucion
de que habia religuidado la pension de vejez desde el 1 de septiembre de 2001 en
cuantia de $608.963 (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, ante la evidente orfandad probatoria respecto del pago de las incapacidades
en favor de CECILIA GOMEZ DE SANDOBAL, habra de confirmarse la decision de instancia
en este aspecto.

Frente a la censura relacionada con tener en cuenta el valor que la EPS SANTITAS gir6 al
empleador, por la suma de $2.128.707, cumple precisar que no puede desprenderse que
las incapacidades objeto de condena se encuentren inmersas en ese valor, pues
constituye un monto general que bien pudo corresponder a otras de las tantas
incapacidades generadas a favor de la actora, y por ello, al no tener evidencia o
discriminacion detallada del concepto que cubre ese valor, lo consecuente es tener como
no sufragadas las incapacidades objeto de condena a cargo de SANITAS EPS, sin que
puede tenerse en cuenta el documento allegado con los alegatos de conclusién, ya que
no es la oportunidad procesal para allegar pruebas, y por ello, al igual que a la parte
demandante, sirvan los mismos argumentos para ello, tal como se relatara mas adelante.

Frente a la censura de COLMENA S.A dirigida a que obra prueba del pago de las
incapacidades del 28 de diciembre de 2015 y el 3 de enero de 2017, baste con hacer
referencia a los argumentos anteriores, ya que obra una certificaciéon emitida por la
Jefatura de Reservas y Liquidacion (Fol. 125 y 126) en la que se describe que se canceld
a la actora el valor de algunas incapacidades; sin embargo, tampoco se encuentra soporte
del pago realizado, y a pesar de que obra a folio 127 y 128 una consignacién por $175.560,
tal valor no corresponde a las incapacidades que fueron objeto de condena, o por lo
menos, no corresponde a la del 28 de diciembre de 2015 ni a la del 3 de enero de 2017.

Ahora, en relacion a que la ARL BOLIVAR sufragd una indemnizacion por incapacidad
permanente parcial y que por ello no hay lugar al pago de incapacidades causadas con
posterioridad, acota la Sala que tal sustento no puede salir avante, dado que son dos
prestaciones diferentes, pues la incapacidad permanente parcial se otorga “en proporcion
al dano sufrido” (articulo 7° Ley 776 de 2002), mientras que la incapacidad depende de
la enfermedad o lesion que le impide al trabajador desempefiar su capacidad laboral por
un tiempo determinado (Articulo 2 Ley 776 de 2002), es decir, son dos prestaciones
recibidas del mismos sistema, pero con diferente naturaleza, aunado a que, para la
causacion de la incapacidad permanente parcial se requiere de la calificacion de invalidez
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para determinar econdmicamente el monto a reconocer, pero tal valor no comprende las
incapacidades que se puedan generar con posterioridad a la calificacion, pues seria tanto
como exigirle al afiliado que de alli en adelante no presente afectaciones en su salud o
integridad por estar previamente reconocidas econdmicamente, lo cual resulta del todo
equivocado.

En lo que refiere a que una incapacidad fue glosada y otras no fueron atendidas por un
profesional de su red de servicios, sea menester aducir que dichos argumentos
constituyen talanqueras administrativas para evadir el pago de las incapacidades
generadas a favor de la actora, ya que de conformidad con el articulo 121 del Decreto 19
de 2012, no se pueden solicitar las historias clinicas para tramitar las incapacidades, pues
tales documentos gozan de reserva legal, y en cuanto a las glosas, aquella figura
corresponde a las inconformidades entre las entidades que componen el sistema y no
frente al afiliado, quien cumplié con la carga de allegar la incapacidad otorgada en ese
momento por la EPS SANITAS en la que se establece el diagndstico como enfermedad
laboral, ademas debe tenerse en cuenta que inicialmente los diagndsticos fueron
calificados por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez como de origen profesional
y solo hasta el 24 de octubre de 2018 (Fol. 349 a 352), fecha del nuevo dictamen es que
se establecid que las patologias por las cuales se generaron las incapacidades son de
origen comun, y en ese sentido, ante la incertidumbre inicial sobre su origen comun o
laboral, no le era exigible a la actora que acudiera a recibir atencion médica solamente
ante la ARL, sino que también podia acudir ante la EPS como en efecto acontecio, y por
ello, algunas de las incapacidades otorgadas por la EPS deben ser tenidas en cuenta por
la ARL COLMENA y proceder a su pago, maxime cuando la EPS las relacionada como
enfermedad profesional.

En lo que concierne al recurso de alzada elevado por Inversiones Iberocaribe SAS, explica
la Sala que, entre la incapacidad por el diagndstico de sindrome del tinel carpiano y
manguito rotador, pasaron 30 dias calendario, ya que finaliza la primera el 13 de diciembre
de 2016 e inicia la otra el 14 de enero de 2017, por lo que no resulta menor de 30 dias
como lo sefala el articulo 2.2.3.2.3 del Decreto 1333 de 2018, y por tanto, en nada cambia
la decisién el hecho de que puedan los dos diagndsticos tener relacion directa.

Igualmente, la parte actora pretende el reconocimiento de incapacidades generadas con
posterioridad a la presentacion de la demanda (Fols. 279 a 297); no obstante, tal
documento se arrimd al proceso por fuera de la oportunidad legal, situacion que
imposibilita desde cualquier punto de vista incorporarlo al proceso como acervo
probatorio, tal como lo concluy6 la a quo y lo avala esta Judicatura, pues debe decirse
que el articulo 60 del CPT y SS, senala que "E/ Juez, al proferir su decision, analizara todas
las pruebas allegadas en tiempo”, frente a lo cual, la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL13682-2016, ha entendido que
“allegar a tiempo las probanzas, implica que las partes las aporten dentro de /as
oportunidades legales o etapas procesales correspondientes, esto es, con la demanda
inicial, su respuesta, la reforma a la demanda y su contestacion, o en el transcurso del
proceso cuando no se tengan en su poder, antes de que se profiera la decision gue ponga
fin a la instancia, siempre y cuando hubieran sido solicitadas como prueba y decretadas
como tal. Por consiguiente, los documentos que no son incorporados debidamente
resultan inoponibles, no siendo viable que de manera desprevenida los litigantes aporten
cualguier prueba en estas condiciones, para que se les imparta valor probatorio y se
tengan en cuenta en la decision de fondo”

En el sub examine, la parte activa pretende que se tenga en cuenta en la decisiéon de
fondo una documental aportada en el transcurso del proceso, con posterioridad a la
presentacion de la demanda y que no fue decretada en la etapa correspondiente, pues
en la audiencia celebrada el 20 de septiembre de 2021 (Archivo No 007) se decretaron
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como pruebas a favor de la parte actora las que corren de folios 2 a 49, auto respecto al
cual no se manifestd ninguna inconformidad, siendo aquella la oportunidad para que la
parte activa confutara la decisidn de instancia, pero no lo hizo, razén por la cual, no puede
ahora por via del recurso de apelacion de la sentencia revivir términos para que se tenga
en cuenta una documental arrimada por fuera de la oportunidad legal; igualmente, tenia
la posibilidad de reformar la demanda e incluir las incapacidades a las que hace alusion,
pero tampoco procedid de conformidad, razén por la cual, ni siquiera en la fijaciéon del
litigio se consignd o hizo referencia a tales incapacidades.

De otro lado, el hecho de que algunas incapacidades sean generadas con posterioridad a
la presentacion de la demanda, no significa que deban tenerse como prueba sobreviniente
0 “hecho sobreviviente” como lo refiere la activa, ya que si bien, el articulo 281 del CGP
establece que en la sentencia se debe tener en cuenta “cualquier hecho modificativo o
extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse €l litigio, ocurrido después de haberse
propuesto la demanda”, ello no puede ser entendido con la finalidad de aportar pruebas
por fuera de la oportunidad legal y menos cuando teniendo la oportunidad de controvertir
el auto que negd su incorporacion decidié guardar silencio, ademas que los hechos
sobrevinientes deben conllevar a la modificacion o extincion del derecho sustancial sobre
la cual verse la controversia, y en el sub examine, las incapacidades presentadas con
posterioridad a la demanda no modifican ni extinguen el derecho sustancial, solo
generarian un mayor valor en la condena a favor de la parte actora, lo que no se
corresponde con el derecho sustancial, esto es, la procedencia o no de las incapacidades.

Ahora, en gracia de discusion tampoco es posible tenerla en cuenta, pues si bien el articulo
83 del CPT y SS, establece los casos en que se puede ordenar y practicar pruebas en
segunda instancia, lo cierto es que, respecto al primer evento, que es a peticidon de parte,
solo es posible cuando “en /a primera instancia y sin culpa de la parte interesada se
hubieren dejado de practicar pruebas que fueron decretadas”, situacion que no es la del
sub judice, pues la documental se arrimd sorpresivamente y no se ejercieron los recursos
cuando fueron excluidas del acervo probatorio; y frente al segundo evento, que se trata
de las facultades oficiosas del Tribunal cuando ‘considere necesario para resolver la
apelacion o consulta”, debe decirse que es una potestad del Juez Colegiado y no una
imperativa obligacion, situacién que permite considerar en el caso concreto, que no puede
servir para avalar el desdén o dejadez del apoderado de la parte activa de la Litis, pues no
ejercid los recursos que establece el cddigo instrumental laboral para hacer efectivo su
derecho, es decir, haber solicitado en el decreto y practica de pruebas su incorporacion y
no intentar a través de la apelacidn reabrir el debate probatorio.

Intereses moratorios

Sobre este aspecto, es menester recordar que el tramite para la obtencion del pago de
las prestaciones econdmicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud
esta en cabeza del empleador, de conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 019 de
2012. Para ello el articulo 2.2.3.1 del Decreto 780 de 2016, que incorpora el articulo 24
del Decreto 4023 de 2011, dispuso el procedimiento que aquel debe seguir respecto del
recobro de estas.

Asi, respecto del reembolso de las incapacidades laborales que con ocasion al
cumplimiento del deber impuesto en el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012 el
empleador haya tenido que satisfacer, debia efectuarse por aquél la reclamacion de la
prestacién econdmica correspondiente ante la EPS, para que esta a su vez revise, liquide
y autorice su pago dentro de los 15 dias habiles siguientes a la radicacion. Concediendo
a la EPS 5 dias habiles adicionales, para efectuar su pago, si es que hay lugar a ello. Lo
anterior significa que la EPS cuenta con un total de 20 dias habiles para el reembolso,
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vencidos los cuales, empezara a correr los intereses moratorios que se aduce en el articulo
4° del Decreto Ley 1281 de 2002.

Ahora, debe precisar la Sala para efectos de resolver el reproche que se hace a la
sentencia de primer grado, que en términos del articulo 164 de CGP, toda decisién judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez
el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
con excepcion de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices
econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender la demandante una sentencia acorde con lo deprecado en el
libelo inicial, tiene la carga de allegar al proceso los medios de conviccidén que acrediten
la ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable.

Precisamente esto ultimo es lo que acontece en el presente asunto en concreto, pues
analizadas en conjunto las pruebas documentales aportadas, no se encuentra demostrada
la reclamacién de las prestaciones econdmicas cuyo pago es ordenado en este asunto,
siendo claramente su resorte probar dicha circunstancia. Lo anterior, en razén a que las
documentales adosadas al plenario por el extremo activo, no conducen a probar que se
hubiese realizado reclamacion a las entidades demandadas sobre el pago de las
incapacidades, ya que solo fue a través de la demanda que se peticiona el pago y si bien
se tuvo que acudir a la accidn de tutela para el pago de algunas incapacidades generadas
con anterioridad a las que aqui se reclaman, de manera alguna elevo reclamacion ante la
EPS SANITAS o COLMENA S.A. en relacién concreta con las incapacidades que fueron
objeto de condena.

En ese orden de ideas, al examinar los medios de conviccidn allegados al plenario se
colige la inexistencia de prueba indicativa y que demuestre con total certeza de que la
demandante haya realizado las reclamaciones respectivas tendientes a obtener el pago
de las incapacidades laborales a la EPS SANITAS y COLMENA S.A. accionadas, sin que
haya lugar a que la Sala deba partir de deducciones facticas o inferencias sin el apoyo de
un medio persuasivo como se pretende.

Asi las cosas, sin que haya mas puntos por resolver para la Sala no queda otra disyuntiva
que confirmar en su integridad la decision de instancia.

COSTAS

En segunda instancia no se impondra condena en costas por no haberse causado, ya que
tanto la parte activa como pasiva presentaron recurso de alzada sin prosperidad para
ninguno. Las de primera instancia se confirman, dado que de conformidad con el articulo
365, numeral 1° del CGP, la parte vencida debe asumir las costas procesales. Al tiempo que,
de conformidad con el articulo 366, numeral 5 de la misma disposicion, esta no es la
oportunidad procesal para controvertir el monto de las mismas, razén por la cual se
despacha de manera desfavorable la alzada dirigida en ese horizonte por las partes.

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

Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de noviembre del 2021, por el
Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes yﬁediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMAJCI'-EQJ/IQE %%Ni /L
Magistrada

Magistrado

st

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )
Demandante: RICARDO ALFREDO FERNANDEZ SOCHA
Demandado: BRINKS DE COLOMBIA S.A.

Radicacion:  11001-3105-029-2020-00376-01.

Tema: FUERO CIRCUNSTANCIAL

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. RICARDO ALFREDO FERNANDEZ SOCHA instauré demanda ordinaria
contra BRINKS DE COLOMBIA S.A., con el propdsito de que se declare que el vinculo
laboral que unia a las partes se dio por terminado de forma unilateral, sin justa causa
y sin haber agotado el procedimiento legal y reglamentario; que la terminacién del
contrato se produjo durante el acaecimiento de un conflicto colectivo de trabajo; que
el empleador no pidi6 autorizacion al Inspector del Trabajo; que el despido no produce
efecto alguno, y como consecuencia, se condene al reintegro al mismo o0 mejor cargo,
en las mismas o mejores condiciones laborales que tenia, asi como el pago de salarios
y prestaciones legales dejados de cancelar desde el despido hasta que se haga efectivo
el reintegro, el pago de la indemnizacién especial establecida en el articulo 26 de la ley
361 de 1997; la indexacion y las costas procesales; de manera subsidiaria, que se
declare que el vinculo laboral que tenia con la demandada se termind en forma
unilateral, sin justa causa y sin haber agotado el procedimiento legal y reglamentario,
en consecuencia, se condene a la indemnizacion por despido, la indemnizacion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la indexacidn, y las costas procesales.

Como sustento factico de las pretensiones indicé que presto sus servicios a favor de la
demandada desde el 01 de marzo de 2004 a través de un contrato a término indefinido,
desempefniandose como escolta, con una asignacion basica al momento de finalizar el
contrato de $1.515.670; que actualmente padece de Lumbago con Ciatica; que por los
problemas de salud fue reubicado como escolta el 28 de mayo de 2020; que el 21 de
abril de 2020 se reintegr6 a la empresa luego de disfrutar el periodo de vacaciones,
siendo asignado al Banco de la Republica; que el contrato finalizd el 05 de junio de
2020, aduciendo justa causa producto de una sancidn disciplinaria; que el proceso
disciplinario comenzd con carta enviada al actor en la que le pide informe sobre hechos
ocurridos el 22 de abril de 2020; que fue citado a descargos para el 28 de mayo de
2020, fecha en la cual asistid y dio las explicaciones sobre los hechos de la cual era
cuestionado; que el 05 de junio de 2020 se le informa sobre la decision unilateral del
despido; que el proceso disciplinario no respetd el debido proceso que establece el
Reglamento Interno de Trabajo; que el articulo 66 del Reglamento Interno de Trabajo
dispone que la terminacidn del contrato de trabajo con justa causa como una sancién
disciplinaria; que el Reglamento Interno de Trabajo no dispone que sea el trabajador
quien deba asegurar la presencia de los representantes sindicales a la diligencia de
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descargos; que no existio justa causa de despido; que el despido no cumple con el
requisito de tempestividad o inmediatez; que para el momento del despido se
encontraba afiliado al Sindicato Nacional de Trabajadores de Brinks de Colombia S.A.-
SINTRABRINKS, asi como también era beneficiario de la convencidn colectiva existente
en la demandada; que para la fecha del despido estaba vigente un conflicto colectivo
entre SINTRABRINKS y BRINKS DE COLOMBIA S.A.; que la demandada se ha visto
inmersa en situaciones de vulneracion del derecho de asociacion sindical por incitar a
los trabajadores a desvincularse del sindicato y persecucion sindical, entre otras
conductas; que la demandada ha implementado un plan sistematico de despidos en
todos el pais; que la Corte Constitucional en sentencia T -340 de 2012 ha llamado la
atenciéon a la demandada para que se abstenga de incurrir en conductas que
obstaculicen o hagan nugatorio el ejercicio del derecho de asociacién sindical; que la
condicion de afiliado a SINTRABRINKS tuvo incidencia en la decision del despido del
demandante; que durante la vigencia de la relacién laboral nunca tuvo una queja o
llamado de atencion. (Fols. 2 a 22 archivo No 01)

2. Contestacion BRINKS DE COLOMBIA S.A.: En lo que interesa a la causa, se
opuso a las pretensiones de la demanda, bajo el argumento de que el demandante
incurrié en un incumplimiento gravisimo de las funciones propias del cargo para la cual
habia sido contratado y capacitado, ya que de manera no autorizada informa al
representante del Banco de la Republica que algunos de los trabajadores de Brinks de
Colombia SAS se encontraban por fuera de la operacion por contagio con COVID-19,
generando graves repercusiones para la compania, ya que fue informacién falsa, razon
por la cual, después de adelantar el debido proceso se determin6 que constituye justa
causa para proceder a terminar el contrato de trabajo; que el conflicto colectivo entre
la organizacion sindical y la entidad demandada no tiene relacion alguna con el
gravisimo incumplimiento del demandante al incumplir sus funciones propias del cargo;
que la terminacion del contrato de trabajo se dio con ocasién a una justa causa
imputable al demandante derivado del incumplimiento grave de sus obligaciones, por
lo que dicha desvinculacion no se encuentra relacionada con las supuestas condiciones
médicas del demandante y por ello, no cuenta con la proteccion especial de que trata
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Como excepcion de mérito rotuld la de que debe
tenerse en cuenta el objeto social de mi representada, la terminacion del vinculo laboral
se dio como consecuencia del incumplimiento no como una decision directa del proceso
disciplinario, la terminacién del contrato de trabajo se dio por justa causa imputable al
trabajador y no por su condicion médica, el gravisimo incumplimiento del demandante
frente a las obligaciones legales y contractuales, suministro de informacién confidencial
y reservada del historial clinico de los trabajadores, incumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo, que el proceso disciplinario se adelantd con todas las
garantias procesales, que se respeto el debido proceso, la posibilidad de terminar con
justa causa el vinculo laboral en el conflicto colectivo, inexistencia de persecucion
sindical, inexistencia de la obligacién demandada, cobro de lo no debido, buena fe y
lealtad, temeridad y mala fe, y la genérica. (rol. 1 a 22 archivo No 04).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 06 de mayo
del 2022, en la que la falladora declar6 que el despido acaecido el 05 de junio de 2020
del sefior RICARDO ALFREDO FERNANDEZ SOCHA, por parte de BRINKS DE COLOMBIA
S.A., se dio sin justa causa en vigencia de un conflicto colectivo, en consecuencia,
ordend el reintegro al cargo que venia desempefando o a un cargo de igual o superior
jerarquia con el consecuencial pago de los salarios, prestaciones sociales legales,
extralegales y aportes a seguridad social compatible con el mismo desde el 05 de junio
de 2020 hasta el momento de su efectividad, sin solucién de continuidad y de manera
indexada, y gravo en costas a la demandada.
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Para arribar a tal decisiva, y en lo que interesa para los fines del recurso de apelacion,
empezd por sefialar que no era objeto de controversia la existencia del contrato de
trabajo y sus extremos, siendo objeto de discusion la terminacion del contrato de
trabajo, esto es, si se presentd con justa causa al haber suministrado informacion falsa
al cliente Banco de la Republica, de que tres compaiieros estaban contagiados con
Covid 19, sin autorizacion de la empresa.

Preliminarmente sefald que de conformidad con el criterio de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, el demandante debe probar el hecho motivante de
la terminacion y la parte contraria debe acreditar que dicho hecho constituye justa
causa, ademas que se debe manifestar en forma expresa e inequivoca los motivos
concretos o la causal invocada, asi como también, probar en juicio su veracidad, y
cumplir las formalidades vy ritos que exigen las normas laborales.

Que el demandante cumplié con la carga probatoria, ya que el hecho del despido quedd
probado con la documental de folio 73 y 61, relativa a la comunicacion del 5 de junio
de 2020, dirigida al demandante, mediante el cual se da por terminado el vinculo
laboral, correspondiéndole a la demandada, establecer la ocurrencia de esa falta, y al
juzgado determinar si esa falta corresponde a una justa causa.

Manifestd que en la carta de terminacion del contrato se indica las causales legales y
reglamentarias infringidas por el demandante, el cual consiste en la conducta
desplegada el 22 de abril de 2020, al transmitir informacién falsa a un funcionario del
Banco de la Republica, relativa a que tres de sus compafieros se encontraban
contagiados de COVID 19.

Para sustentar y demostrar la conducta, la entidad demandada arrimd el correo
electrdnico del 23 de abril de 2020, dirigido por Andrés Caicedo Navas del Banco de la
Republica, en la que se indica que el demandante comunicé informacion no oficial de
que tres companeros de trabajo se encontraban fuera de operacidon por contagio de
Covid 19. Igualmente se tiene la diligencia de descargo en la que el demandante negd
haber informado el estado de salud de sus compafieros, ya que recién estaba
ingresando de vacaciones y que no tenia conocimiento de ello, aunado a que la hora
que se indica fue la comisidn de la falta no tuvo contacto con personas del banco.

Concluyd la a quo, que el demandante en la diligencia de descargos no aceptd haber
realizado la conducta que se le endilga, y por ello, la Unica prueba que se tuvo en
cuenta fue el correo electrénico enviado por el Banco de la Republica, sin aportar
prueba distinta, incluso los testigos consideran que la falta se demostré con el correo
indicado; precisd que en todo proceso, debe respetarse y garantizarse el derecho de
defensa, contradiccion y controversia de la prueba, derechos que fueron desconocidos
por la demandada.

Que si bien merece credibilidad el correo del Banco de la Republica, no ocurre lo mismo
frente al proceso laboral, correspondiéndole a la demandada demostrar en juicio la
comision del hecho, no siendo suficiente el correo mencionado, ademas la empresa
podia solicitar otro tipo de pruebas, como el testimonio de la persona del Banco que
emitié el correo o el funcionario al cual se les dio la informacidon que se le censura al
actor. En conclusién, la empresa no asumio la carga probatoria de la ocurrencia del
hecho, y por lo tanto la terminacion del contrato de trabajo se dio sin justa causa.
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Frente al fuero circunstancial, manifesté que quedé demostrado y aceptado que en
efecto para la fecha en que se dio por terminado el contrato de trabajo estaba vigente
un conflicto colectivo, luego, al estar demostrado que el trabajador fue despedido sin
justa causa, y estar vigente un conflicto colectivo, estaba amparado por el fuero
circunstancial, debiéndose ordenar su reintegro, tal como lo ha establecido la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras la SL3317-2020.

En lo que tiene que ver con la estabilidad laboral reforzada del articulo 26 de la Ley
361 de 1997, no hay lugar al pago de tal indemnizacién, ya que no quedé demostrado
que la terminacion fuese motivada por las condiciones de salud del demandante, como
lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, ademas la
empresa adujo otra circunstancia para terminar el contrato de trabajo, y por ende, no
hay lugar al pago de la indemnizacion solicitada. (audiencia virtual, archivos 18 y 19)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién, fue recurrida
por las partes procesales asi:

Demandante: Lo hizo de manera parcial respecto de la indemnizacion del articulo 26
de la Ley 361 de 1997, ya que si bien es clara la jurisprudencia que dicen que lo que
se protege es la discriminacion, también es claro que cuando no existe justa causa se
presume la discriminacién y debia exigirse el tramite previo de autorizacién del
Ministerio del Trabajo; que es claro las patologias del demandante y la empresa las
conocia; que tenia una discapacidad el cual le imposibilitaba cumplir sus funciones
normales; que ha debido accederse a que el despido se produjo por problemas de salud
y por ello también hay lugar a la indemnizacion especial de 180 dias de salario conforme
la Ley 361 de 1997.

Demandada: Adujo que se presenta una desacertada e indebida valoracion
probatoria, ya que se desconoce que el cliente Banco de la Republica, con claridad en
su queja identifico al demandante, y no existid duda en sefialar a otro trabajador; que
al existir una identificacion plena y concreta del trabajador, ademas de confirmar su
conducta con los demas documentos aportados, y la confesion del demandante de
haber prestado sus servicios en el Banco de la Republica para el dia de los hechos, esta
demostrada la conducta; que se dejoé de apreciar que dentro de la diligencia de
descargos, manifestd que tuvo contacto en el Banco con una persona de seguridad, y
el correo viene dirigido por el area de seguridad, por lo que esta demostrada su
conducta; que el demandante si emitié pronunciamiento sobre informacion falsa y no
autorizada y se generd una queja que la demandada debi6 responder ante el Cliente;
que desconocer la queja del cliente o restarle valor probatorio, es decirle al cliente que
la demandada no cree en ella porque tiene mayor valor la respuesta del trabajador que
ha incumplido sus obligaciones, ademas que ello lleva a debilitar la relacién con la
compaiiia; que el trabajador no desvirtud la manifestacion del Banco, y bien pudo haber
presentado version libre, testimonios o cualquier prueba de los tripulantes, tampoco se
esforzd en lo mads minimo en demostrar que el Banco lo estaba resefiando
injustamente; que existe una prueba concreta y clara, su contacto fue con una persona
de seguridad y se recibid6 una queja en donde detallan con claridad todos los
incumplimientos del demandante; que existe prueba irrefutable del incumplimiento del
demandante; pretender allegar como prueba una grabacion o video seria caer en un
ritualismo excesivo para demostrar algo que ya estd probado; que existid una
argumentacién indebida, se desconocieron los argumentos y pruebas aportadas.

5. Alegatos de conclusion.
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5.1 Demandante. Solicita que se confirme la decisién de instancia en cuanto que
ordend el reintegro; no obstante, debe prosperar la indemnizacion por encontrarse
gozando del fuero de discapacidad y el despido se realizd sin autorizacion del Ministerio
del Trabajo.

5.2 Demandada. Refuerza en los alegatos los argumentos de la apelacion,
sosteniendo que se dio una indebida valoracion probatoria, dado que el Banco de la
Republica con claridad identificd al demandante y su conducta se puede confirmar con
los demas documentos aportados al expediente; que el trabajador de ninguna manera
desvirtia lo dicho por el Banco de la Republica; que esta plenamente demostrada la
justa causa para terminar su contrato, por lo que debe proceder la revocatoria de la
sentencia de primer grado.

6. CONSIDERACIONES

El recurso de apelacion interpuesto por las partes se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
i) ¢El despido por parte de la demandada atendié a una justa causa o, por el contrario,
lo fue sin que mediara justa causa? De presentarse esto ultimo, ii) ¢Para la fecha en
que el demandante fue desvinculado, gozaba o no de fuero circunstancial, en caso
afirmativo, si hay lugar al reintegro? ii) ¢Para la fecha en que el demandante fue
desvinculado, gozaba o no de fuero circunstancial, en caso afirmativo, si hay lugar al
reintegro? Igualmente, iii) ¢A la fecha de terminacidn del vinculo laboral la accionante
se encontraba amparado por la estabilidad laboral reforzada a causa de su condicién
de salud y, por ende, la finalizacidon del contrato se torna ineficaz al no contar con el
aval del Ministerio del Trabajo? En caso positivo iv) éProcede la indemnizacion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997?

Relacion laboral

No existe controversia respecto a que el actor prestd sus servicios para la demandada
BRINKS DE COLOMBIA S.A. desde el 01 de marzo de 2004 hasta el 05 de junio de
2020, tal como lo considerd la a quo, sin que fuere materia de controversia por las
partes, y en todo caso, se encuentra acreditado con la prueba documental (rois. 76, 91 y 63
a 71 archivo No 01), contentiva de la liquidacién final de prestaciones, certificacion laboral y
carta de terminacion del contrato, en ese orden, la discusion radica en si la terminacion
del contrato lo fue con o sin justa causa, y de presentarse este Ultimo evento, si el
actor estaba amparado o no por el fuero circunstancial.

(i) Terminacion del contrato de Trabajo
Proceso disciplinario para terminacion de contrato de trabajo por justa causa

Sobre el punto, reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha decantado
que no se requiere adelantar un procedimiento para la terminacion del contrato de
trabajo con justa causa, si el mismo no se encuentra estipulado en el contrato de
trabajo, reglamento interno de trabajo o convencién colectiva de trabajo, ademas que
no se puede equiparar la terminacion del contrato de trabajo por justa causa con una
sancion disciplinaria.
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Para desatar la controversia, amerita traer a colacion lo predicado de vieja data en
sentencia del 21 de julio de 1991, radicado No 4392, en la cual la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asienta que: "/a existencia de un tramite o
procedimiento para despedir, convencional o0 reglamentario, de obligatorio
cumplimiento para el patrono es un hecho que, como tal, deberd acreditarse con los
medios idoneos dentro del proceso. La carga de la prueba de ese hecho incumbird,
naturalmente, a la parte que lo afirme con el proposito de obtener su efecto juridico
(art.177 del C. de P.C). Establecido ese tramite o procedimiento, el empleador obligado
por él deberd acreditar su observancia so pena que €l despido sea calificado como ilegal,
(...) de este modo, si el trabajador pretende que su despido, ademds de injusto fue
ilegal, tendra que indicarlo asi en su demanda, y si esa ilegalidad se
fundamenta en el incumplimiento de un tramite convencional o
reglamentario sera suya la carga de la prueba de la existencia de dicho
tramite. Solo entonces el patrono deberd, si pretende quedar liberado de las
indemnizaciones correspondientes demostrar que también cumplio a cabalidad dicho
procedimiento o tramite”.

En este punto, viene a propdsito traer a colacion lo pregonado en las sentencias No
30612 y 32422 del afo 2008, por la Sala de Casacidon Laboral de nuestro maximo
organo Jurisdiccional, al sefialar: “Esta Corporacion de tiempo atrds ha sostenido que
el despido no es una sancion disciplinaria, y que por ende para su imposicion no hay
obligacion de seguir el tramite que se utiliza para la aplicacion de sanciones
disciplinarias, salvo que las partes lo hayan pactado expresamente como por ejemplo
en el contrato de trabajo, convencion colectiva, o pacto colectivo, que no es el caso
que nos ocupa’.

Sobre este aspecto, en el sub lite, se constata que en el reglamento interno de trabajo
de la sociedad demandante (Fols. 92 a 148 archivo No 01) existe un 'procedimiento
para comprobacion de faltas y aplicacion de las sanciones disciplinarias’, que va del
articulo 74 hasta el 76, procedimiento que fue el aplicado por la empresa al trabajador
demandado; sin embargo, en lo que refiere a la clase de sanciones, el articulo 69 del
RIT, estipula la suspension del contrato de trabajo, multa y amonestacion escrita, sin
que se incluya la terminacion del contrato de trabajo, pues esta Ultima facultad esta
establecida en el articulo 71 ejusdem, en los siguientes términos: "“/a terminacion
unilateral el contrato de trabajo por parte de la Empresa no se considera como una
sancion disciplinaria sino como un medio juridico para extinguir aguel”, y por ende, lo
primero que viene a propdsito colegir es que no es cierta la afirmacion realizada en el
libelo genitor por la parte actora, respecto a que la terminacién del contrato de trabajo
es una sancidn disciplinaria, pues si bien la entidad hace uso del procedimiento
disciplinario (informe, descargos y acompafiamiento de dos representantes de la
organizacion sindical), lo hace en funcién a que la conducta puede dar lugar a la
aplicacién de una sancién contemplada en el articulo 69, pero en el evento de encontrar
que la misma da lugar a finiquitar el contrato de trabajo, utiliza la facultad unilateral,
sin que tal decisidn tenga los mismos efectos de una sancién disciplinaria, esto es, que
pueda interponerse el recurso de reposicién o apelacion de que trata el numeral 6 del
articulo 75 del RIT, y en esa medida, tampoco le asiste razon a la activa en manifestar
que no se le dio la oportunidad de “impugnar la sancion de despido”.

Bajo ese panorama, en el entendido que la terminacién del contrato de trabajo no
constituye una sancion disciplinaria, procede la Sala a verificar si la conducta endilgada
al actor constituye una justa causa.

Justa Causa para la terminacion del contrato de trabajo
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El articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 70. del
Decreto 2351 de 1965, regula la terminacién del vinculo laboral por justa causa, el cual
prevé dos obligaciones para quien lo dé por terminado; la primera es subjetiva y versa
sobre las causales contempladas en sus literales a) y b); la segunda tiene que ver con
la forma en que se da por terminado el contrato, pues impone la carga de expresar al
momento de la terminacion del vinculo la causal por la que opta por el despido y los
fundamentos facticos que sustentan esa determinacion, tal y como lo ilustra la Corte
Constitucional en la sentencia C-299 de 1998.

Sobre este tdpico, la Sala ha senalado en diversas ocasiones que le corresponde al
trabajador que afirma que el fenecimiento de su vinculacién obedecié a un despido,
demostrar su ocurrencia, en tanto que al empleador, le ataie la justificacion del mismo,
pues para que el despido sea justo se lo debe motivar en causal reconocida por la ley
o calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos internos de trabajo, probando en el proceso su existencia u
ocurrencia y el cumplimiento de las formalidades pre-establecidas, segun lo estipulado
en el paragrafo del articulo 62 del C. S. del T.

Asi las cosas, conforme lo anterior y tras la lente del principio de la carga de la prueba
contenido en el articulo 177 del C de P.C, hoy 167 del C.G.P, procedera la Sala a
estudiar el caso en concreto.

Lo primero que resalta la Sala es que mediante comunicacion del 05 de junio de 2020
le fue notificado al trabajador que su contrato de trabajo se daria por terminado con
justa causa (Fol. 63 a 71 archivo No 01).

En aquella comunicacion se le hizo saber del despido al demandante en los siguientes
términos:

"Esta decision se determind con ocasion a la responsabilidad derivada de /a
investigacion disciplinaria desplegada por la empresa por lo ocurrido el dia 22
de abril de 2020 en las instalaciones del Banco de la Republica en la ciudad de
Bogotda, en donde usted de manera no autorizada informa a representantes del
mencionado Banco de la Republica en la ciudad de Bogota que algunos
trabajadores de Brinks de Colombia se encontraban fuera de la operacion por
contagio de COVID -19, generando graves repercusiones para la empresa Brinks
de Colombia, dado que se genero un irreparable dario reputacional a la empresa
por la informacion que usted de manera no autorizada emitio al Banco de la
Republica, (...)

No aceptamos incumplimiento de ninguna indole, sobre todo los gue evidencian
la falta de guardar absoluta y estricta reserva y confidencialidad sobre la
totalidad de los asuntos, normas, procedimientos, politicas, regulaciones y
cualguier tipo de informacion de la Empresa, como tampoco incumplimientos al
codigo de ética, reglamentos internos, formas, modos, procedimientos y
protocolos de ejecucion de las labores establecidas por el empleador, pues con
su actuar no solo afecto la relacion con el cliente si no que puede conllevar a la
afectacion del buen nombre de la empresa. (...)

Asociado a Ilo anterior, queda comprobada que todas las actuaciones
presentadas se hubieran podido prevenir y evitar si usted hubiera cumplido y
acatado las ordenes e instrucciones del empleador al realizar la labor en decoro,
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discrecion, guardando el valor discrecional frente al cliente y en calidades
establecidas por la compania, frene a la que usted estd capacitado, atentando
también contra el codigo de ética de nuestra compania, frente a los cuales usted
presenta injustificadamente incumplimiento, en ese sentido incurrio en una
grave falta disciplinaria, conforme a lo previsto en el numeral 6 del articulo 7 del
Decreto 2351 de 1965, gue previo como justa causa de despido "cualquier
violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al
trabajador, de igual manera desconocio lo previsto dentro del Reglamento de
Trabajo, Contrato de Trabajo y Codigo Sustantivo del Trabajo, asi:

1. Reglamento Interno del Trabajo.

Articulo 59 numerales 1,2,5,7,8,9,38,45

Articulo 62 numerales 1,7,8,31,32,33

Articulo 65 numerales 41,61 y 62

Articulo 73 que establece las justas causas para dar por terminado el contrato
de trabajo en los numerales 3,4 y 26

2. Codigo Sustantivo del Trabajo

Articulo 56.

Articulo 58 numerales 1,4 y 5

Articulo 62 que establece las justas causas para dar por terminado el contrato
de trabajo por parte del empleador, numerales 2 y 3.

3. Cddigo de Etica

Incumplimiento al cddigo de ética: guardar informacion confidencial y solo
revelarla en caso que se tenga una necesidad comercial legitima”.

Conforme lo expuesto, en la comunicacién de terminacion unilateral y por justa causa,
la entidad empleadora BRINKS DE COLOMBIA S.A. si previno o apercibio al actor no
solo de las disposiciones legales trasgredidas, sino también de la falta o conducta que
da lugar al finiquito del vinculo, la cual consistid en sintesis en informar sin autorizacion
el 22 de abril de 2020 a representantes del Banco de la Republica, que algunos
trabajadores de Brinks de Colombia se encontraban fuera de la operacién por contagio
de COVID -19.

La parte pasiva en la carta de terminacidon del contrato hace referencia al reglamento
interno de trabajo y al cédigo de ética para catalogar la falta cometida por el actor
como grave, lo que conduce a la Sala a estudiar si la conducta reprochada al actor se
encuentra calificada como grave en el contrato de trabajo o reglamento interno, o por
el contrario, al no estar catalogada como grave le corresponde al juez determinar si la
misma es de tal entidad que da lugar a finalizar el contrato con justa causa.

Sobre el tema, ha establecido la jurisprudencia que: "en muditiples fallos gque la
calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas
infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca
en aquéllos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de
grave, constituye causa justa para fenecer el contrato,; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones
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especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T.” (SL1077
de 2018).

No obstante, en sentencia de radicado No 35998 del 25 de junio de 2009, reiterada en
sentencia de radicado No 38420 del 2 de mayo de 2012, la Corte Suprema de Justicia,
establecid que: "E/ hecho de que una conducta del trabajador sea calificada en el
contrato de trabajo como falta grave que faculte al empleador para terminar el vinculo
contractual por justa causa, no significa que el juez no pueda examinar los motivos
aducidos para determinar si efectivamente el trabajador incurrio en dicha falta. Desde
luego gue no juzgara la gravedad de la misma, pues esa calificacion ha sido previamente
convenida por las partes, pero si, si €l trabajador incurrio en la conducta antilaboral, ya
gue en estos eventos no opera la responsabilidad objetiva”

Asi las cosas, en el sub lite, en efecto la entidad empleadora constituyd un catalogo de
faltas graves que dan lugar a terminar el contrato de trabajo con justa causa, en el
Reglamento Interno de Trabajo (Articulo 73, numerales 1 a 26- Fols. 127 a 129 archivo
No 01), los que adecud a la conducta que se le endilga al actor en los siguientes
numerales:

Reglamento Interno de Trabajo: Articulo 73, numerales 3) Emplear expresiones
vulgares, injuriosas, soeces, calumniosas, ofensivas, insultantes y humillantes
en sus relaciones con los compaferos, superiores jerarquicos y clientes. -4)
Tener comportamiento irrespetuoso o grosero con los superiores jerarquicos,
companeros de trabajo y/o clientes. - e 26) Incumplir con cualquier otra
obligacion o prohibicion consagrada en la ley o en el contrato de trabajo y que
se encuentre dispuesta como justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo.

De lo expuesto, de manera preliminar debe decirse que es equivoca la postura de la
entidad en enrostrarle como causal las estipuladas en los numerales 3,4 y 26 del articulo
73 del RIT, ya que de ninguna manera la presunta conducta del actor, de informar sin
autorizacion el 22 de abril de 2020 a representantes del Banco de la Republica, que
algunos trabajadores de Brinks de Colombia se encontraban fuera de la operacion por
contagio de COVID -19, pueda encajar en las disposiciones alegadas del RIT, ya que no
logran tener la entidad de ser “expresiones vulgares, injuriosas, soeces, calumniosas,
ofensivas, insultantes y humillantes” o que se trate de un “comportamiento irrespetuoso
0 grosero con los superiores jerarquicos, compaiieros de trabajo y/o clientes”. Y en
cuanto al numeral 26, que trata del incumplimiento de “cualquier otra obligaciéon o
prohibicién consagrada en la ley o en el contrato de trabajo y que se encuentre
dispuesta como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo”, debe decirse
que las causales legales alegadas (Articulo 56 - Articulo 58 numerales 1,4 y 5) se tratan
de las prohibiciones legales de las partes y del trabajador, pero no se encuentran
consagradas como justa causa tal como lo exige la parte final del numeral 26 del RIT.

Al descartar que la conducta alegada este catalogada como falta grave por las partes
en el RIT, y atendiendo a que no se enrostra en modo alguno la configuracidn de alguna
falta grave establecida en el contrato de trabajo, el cual ni siquiera se alleg6 al cartulario,
acota la Sala que el estudio de la gravedad de la justa causa corresponde al juzgador,
tal como lo hizo la a quo, maxime que, a pesar de la incongruencia normativa de la
carta de terminacién, refiere en la parte final que “incurrio en una grave falta
disciplinaria, conforme a lo previsto en el numeral 6 del articulo 7 del Decreto 2351 de
19657 es decir, en realidad la gravedad de la justa causa corresponde calificarla al juez,
y asi lo ha considerado la Sala de Casacion Laboral, de la Corte Suprema de Justicia,
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entre otras sentencias la SL21786-2017, que reiterd la de radicado No 39518 del 14 de
agosto de 2012, ultima esta que memoro la del 18 de septiembre de 1973, en el sentido
de que el numeral 6 del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965 contiene dos situaciones
diferentes, la primera que la calificacion de la gravedad de la falta le corresponde al juez
cuando se esgrime la violacion grave de las obligaciones y prohibiciones, y la segunda,
que la gravedad de la falta esta contemplada en los pactos, convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentarios en que se consagran esas faltas
con tal calificativo, situacidn final que se descartd como se dilucido antecedentemente.

Igualmente, de la misma providencia referida, se propala la sentencia del 7 de julio de
1958, el extinto Tribunal Supremo de Trabajo, el cual, sirve para resolver el caso aqui
puesto a la palestra y en lo que interesa se razond:

"La conexidad entre el hecho grave y los perjuicios no puede erigirse en
predicado universal. Lo que es grave no siempre produce perjuicios, y en
cambio lo que es leve o insignificante a veces puede producirlos. La
gravedad - cuyo neto sentido etimologico es peso - y que resulta de tan
dificil mesura para el juzgador, suele ser, como en el caso del acuerdo 8°
del art. 62 del C.S. del T., el énfasis y encarecimiento con el cual el
legislador ha querido rodear los hechos generadores de efectos juridicos:
la mala conducta del trabajador como causante de la terminacion del
contrato, etc., sin que ello necesariamente envuelva que tal hecho (mala
conducta) haya producido perjuicios al patrono. Quiere la ley que
circunstancias baladies no se erijan por las partes contratantes en
causales eximentes de cumplir el contrato, ni que puedan usarse
por una de ellas en su exclusiva conveniencia y como
instrumentos lesivos de los intereses de la otra. Y por ello ha
ocurrido a la calificacion de graves, sin atender a los efectos dafiosos que
hayan producido. Pero en la apreciacion de la gravedad o levedad es
natural que deje un amplio margen el juzgador; a este respecto, lo que
objetivamente puede dejar de ser grave, subjetivamente puede llegar a
serlo, y viceversa. En casos como los referentes a las obligaciones y
prohibiciones especiales del trabajador a que aluden los arts. 58 y 60 del
C. S. del T., y su violacion grave, expresada asi por €l ord. 8° del art. 62
ibidem, el juzgador califica, con plena libertad, pero mediante el
Jjustiprecio de las circunstancias concurrentes, la gravedad de los
hechos.” (GJ. LXXXVIII, numeros. 2199, 2200, 2a parte, pagina 819).

En ese contexto, se tiene que la conducta generatriz de la justa causa es el haber
informado sin autorizacion el 22 de abril de 2020 a representantes del Banco de la
Republica, que algunos trabajadores de Brinks de Colombia se encontraban fuera de la
operacidon por contagio de COVID -19, para lo cual se inicid un proceso disciplinario
(Fols. 53 a 55 archivo No 01), en la que se realizd una diligencia de descargos (Fol. 57
a 62 archivo No 01), el dia 28 de mayo de 2020, y en tal diligencia constata la Sala que
el actor negd rotundamente haber cometido la conducta endilgada, y ello se puede
extraer de las preguntas 21 y 27, en los siguientes términos:

"21. CONSTANCIA: En este punto de la diligencia, se le pone de presente e/
expediente al trabajador con el material trasladado en la citacion de descargos y
copia del correo en el cual el Banco de la Republica da aviso formal de su
conducta en lo referente a entregar informacion de manera no autorizada el
pasado 22 de abril de 2020 respecto que algunos trabajadores de Brinks de
Colombia se encontraban fuera de la operacion por contagio de COVID 19 — por
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tener informacion confidencial se trasladan durante la diligencia de descargos,
para que se pronuncie frente al material probatorio trasladado, sirvase
pronunciarse sobre el mismo?

CONTESTADO: este informe que envia el sefior Caicedo Navas Andrés, el sefior
dice gue en horas de /a tarde y yo en las horas de la tarde salimos sobre la 1 pm
y a esa hora uno no tiene contacto con nadie del banco de la republica solo con
una nifa de seguridad que hay alld, que yo haya ido a involucrar a mis
companeros es falso empezando gue yo llegue de vacaciones y no sabia si habian
afectados de COVID 19 en esta compania. (...)

27. PREGUNTADO: cComo explica usted que los miembros del BANCO DE LA
REPUBLICA tengan certeza de esa informacion y de los nombres expuestos en e/
correo trasladado y evidenciado por usted? CONTESTADO: no tengo idea.”

Ahora, en efecto se allega al proceso el correo electronico que envié el Banco de la
Republica a Brinks de Colombia el 23 de abril de 2020, en la que el Subdirector de
Seguridad del referido Banco, le comunica que: "e/ dia de ayer en horas de la tarde
fuimos informados por parte del sefior Ricardo Fernandez, Jefe de Tripulacion de la
Transportadora de Valores Brinks, informacion no oficial; que los sefiores Oscar Méndez
Bohorquez con c.c. 80.027.347- Jefe de Tripulacion; Carlos Ignacio Palacio con c.c.
11.706.019 — Escolta y Luis Francisco Franco con c.c. 11.706.019 — Conductor, se
encontraban fuera de la operacion por contagio de Covid 19. Lo anterior, en razon de
la sensibilidad de la informacion y de esta manera tomar las acciones que correspondan
de los colaboradores del Banco que han participado en desarrollo de las diferentes
operaciones. Es importante conocer con caracter urgente, cudl es la situacion médica y
diagnostico actual de los sefiores en referencia por el tema que nos ocupa. De igual
manera y desde el punto de vista médico, quisiéramos conocer si los demdas emisarios
cuentan con resultados médicos en este sentido”.

De lo ultimamente expuesto, considera la Sala que razon le asiste a la cognoscente de
instancia en considerar que la entidad demandada no logra acreditar con suficiencia que
el actor haya cometido la conducta reprochada, pues solo se cuenta con el correo
electrénico que le envid el Subdirector de Seguridad del Banco de la Republica, en el
que si bien se enuncia al aqui demandante como la persona que “comunicd” informacion
“no oficial”, no se tiene detalles ni certeza de que en efecto haya sido el aqui
demandante, ello en razén a que el correo no menciona a través de que funcionario
obtuvo tal informacion, quedando en simples conjeturas el hecho de que el actor en la
diligencia de descargos haya dicho que tuvo contacto con una persona de seguridad del
Banco, maxime cuando a rengldn seguido manifestd que lo fue para temas “netamente
laboral”, lo que implicaba que la empresa demandada debia auscultar con el Banco de
la Republica la trazabilidad de la informacién que ahora se le reprocha al actor.

Ahora, aduce la censura que debe darsele total credibilidad a lo informado por el Banco
de la Republica, ya que se trata de uno de los clientes de la demandada y que no darle
credibilidad seria tanto como decirle al cliente que tiene mayor valor el dicho del
trabajador incumplido, aspecto que considera la Sala no puede conllevar a la certeza de
que el actor haya realizado la conducta que se le recrimina, pues no se trata de
establecer a quien se le da la razon, es decir, si al Banco de la Republica o al
demandante, sino que resulta insuficiente el contenido del correo electronico para
deducir con certeza que el actor haya suministrado informacion sobre sus compaferos
de trabajo en relacién con su estado de salud o contagio por Covid 19, mas cuando
llama poderosamente la atencion de la Sala el hecho de que en el correo electrénico se
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enuncie el nombre completo con identificacion de los tres compaferos que
supuestamente el actor manifestd estaban contagiados por Covid 19, es decir, deja
dudas de que el actor haya manifestado con detalle el hombre completo de sus
compafieros incluido la identificacion.

De otro lado, no se tiene ningun informe adicional o reporte del Banco de la Republica
que pueda constatarse que en efecto el contacto que tuvo el actor con la persona de
seguridad del Banco no fue para temas laborales, sino para informarle sin autorizacion
respecto del estado de salud de sus tres companeros, quedando en una mera suposicion
las inferencias que hace la demandada, incluido el tema de la hora en que
supuestamente se dio tal informacidn, ya que el hecho de aceptar que el actor salié del
Banco a la 1 PM, no significa que se corrobore lo mencionado en el correo de que el
actor habld con alguien de seguridad sobre sus tres compafieros en horas de la tarde,
pues para el tema sustancial de la presunta falta no interesa la hora en que se haya
realizado, sino que se tenga certeza de que en efecto acontecid, el cual, se itera, resulta
insuficiente con el contenido del correo electronico que envid el Banco de la Republica
a la entidad demandada.

Igualmente, se trajo al juicio la version de dos testimonios, Andrea Pava Gonzalez y
Julidn Rodrigo Millan Enciso, quienes laboran en cargos del nivel directivo en la sociedad
demandada, en la que dieron cuenta solo del aspecto formal de la queja presentada por
el Banco y el proceso disciplinario adelantado, reafirmando sus dichos en el contenido
del correo electrénico enviado por el Banco de la Republica, pero nada les consta sobre
circunstancias de tiempo, modo y lugar respecto de la conducta antilaboral que se le
esta endilgando al demandante, aunado a que la empresa ni siquiera trajo a rendir
version a los companeros de trabajo que estuvieron con el actor en el Banco de la
Republica el dia 22 de abril de 2020, quienes de una u otra manera podrian confirmar
si el actor hablé con alguna persona de seguridad del Banco y quien era, cuanto dur6
la conversacion y si en efecto pudieron haber percibido o escuchado la conversacion,
pero nada de eso se allegd al proceso, quedando huérfano de prueba por parte de la
entidad demandada respecto a la comprobacion de la falta que le achaca al actor.

Del mismo modo, se hace referencia en la carta de despido al Cédigo de Etica, el cual,
si bien el actor manifestd conocerlo en la diligencia de descargos, no se allegd al
cartulario, por lo que no hace parte del acervo probatorio, y por ende, mal podria la
Sala determinar su incumplimiento, maxime que como quedé ampliamente esbozado,
no se logra demostrar que el actor haya cometido la falta que se le imputa, esto es,
haber suministrado informacion sobre el estado de salud de tres compaiieros de trabajo
ante el cliente Banco de la Republica.

Finalmente, frente a la carga de la prueba, le corresponde a la entidad demandada
demostrar que la conducta generatriz de la justa causa ocurrid, y no al demandante,
pues aquel manifestd en todo el tramite del proceso disciplinario y en el proceso judicial
no haber manifestado nada respecto de sus tres companeros de trabajo, lo que hacia
que la entidad demandada hubiera auscultado mas alla del correo electronico enviado
por el cliente, si en efecto la conducta atribuida al trabajador acontecié y si la misma es
de tal envergadura que dé lugar al finiquito del contrato, ya que como lo asienta la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en la ultima sentencia extractada, " Quiere
la ley que circunstancias baladies no se erijan por las partes contratantes en causales
eximentes de cumplir el contrato, ni que puedan usarse por una de ellas en su exclusiva
conveniencia y como instrumentos lesivos de los intereses de la otra”.
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Asi las cosas, al igual como lo considerd la juez de primer grado en este aspecto, no
obra prueba que permita inferir que el trabajador haya incurrido en la prohibicién legal
endilgada y, por lo tanto, la terminacion del contrato de trabajo se torna en injusta,
debiéndose estudiar la incidencia de la terminacion con el fuero circunstancial
pretendido.

(ii) Fuero circunstancial

El fuero circunstancial es uno de los mecanismos de proteccion reconocidos por el
legislador para hacer efectivo el libre ejercicio del derecho constitucional a la
negociacion colectiva -articulo 55! superior-, en tanto impide al empleador despedir
al trabajador aforado sin justa causa calificada por el juez del trabajo desde el mismo
momento en que se presenta el pliego de peticiones.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que el
fuero circunstancial impide que el empleador utilice el despido para socavar la
capacidad de negociacidn de los trabajadores interesados en proponer y negociar sus
reivindicaciones econdmicas dentro del escenario de un conflicto colectivo,
independientemente de su vinculacidn o no a una organizacion sindical, de manera
que se mantenga el equilibrio de fuerzas entre ambas partes. Sobre el punto viene a
proposito memorar el predicamento propalado por el maximo tribunal de esta
jurisdiccion: “Y por ello se ha dicho que un despido producido en esas circunstancias
resulta inane, lo cual conlleva el restablecimiento del contrato de trabajo. Es decir que
se trata de una proteccion eficaZ' (Sentencia del 28 de febrero de 2007, radicado
29.081, reiterada en providencia del 30 de septiembre de 2015, rad. 45.016).

Para los efectos del fuero especial reclamado, se reitera que surge el conflicto colectivo
desde el momento en que los trabajadores presentan el pliego de peticiones ante el
empleador o uno de sus representantes, se extiende durante el proceso de negociacion
colectiva, con el agotamiento de todas las etapas y dentro de los términos o plazos
previstos en la ley, y finaliza con i) la firma de un acuerdo o pacto colectivo ii) con
la ejecutoria de un laudo arbitral, o iii) con el abandono de la negociacion.

Ahora, considerando que el presupuesto basilar para que se configure el fuero
circunstancial es que el despido del trabajador ocurra durante el tramite de las etapas
del proceso de negociacion colectiva, al tenor del articulo 25 del Decreto 2351 de 1965,
en armonia con el inciso 3°. del art. 36 del decreto 1469 de 1978 y de conformidad
con los lineamientos trazados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional, en cumplimiento del art. 167 del C.G.P., aplicable
al proceso laboral por integracion normativa que permite el art. 145 del C.P.L. y S.S,,
le corresponde en este caso al trabajador pretensor probar que para el tiempo en que
fue despedido estaba en curso un proceso de negociacion de un conflicto colectivo del
cual forma parte como negociador o integrante del sindicato, debiendo acreditar los
dos extremos del proceso de negociacion colectiva, esto es, la fecha de presentacion
del pliego de peticiones y la de la terminacion de dicho proceso. A su turno, le concierne
a la parte demandada a la que se le traslada la carga probatoria -la que por esencia es
dindmica-, demostrar que tal pliego no tuvo la virtualidad de generar un conflicto
colectivo (Sentencia del 23 de mayo de 2005, rad. 25.110).

Hechas las anteriores precisiones, ha de sefalarse que del analisis del mérito de
conviccion de las pruebas recaudadas se educe que el cognoscente de instancia fundd

1 ARTICULO 55. Se garantiza el derecho de negociacidn colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley.
Es deber del Estado promover la concertacién y los demas medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.



Radicacion: 110013105-029-2020-00376-01
Ordinario: Ricardo Alfredo Fernandez Socha Vs Brinks de Colombia S.A..
Decision: Confirma.

su decisidn en que para la fecha en que finalizd el contrato de trabajo (05 de junio de
2020) se encontraba en tramite el conflicto colectivo, ya que se habia proferido laudo
arbitral y sobre el mismo se encontraba pendiente de resolver en la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral el recurso de anulacién (Fols. 261 a 261 archivo No
01); sin que la entidad encartada en el recurso de alzada presente inconformidad al
respecto, de hecho, el representante legal manifestd que esta pendiente de decision
en la Corte Suprema de Justicia, es decir, que el conflicto colectivo estaba vigente,
encontrandose su recurso de alzada referido a que el actor no podia excusar su falta
grave con la proteccién del fuero circunstancial, tema sobre el que es preciso
mencionar, no le asiste razdn, ya que como quedo ampliamente decantado, la
terminacion del contrato de trabajo, independientemente de que exista conflicto
colectivo o no, fue injusta o dicho en otras palabras, la entidad demandada no logré
demostrar que el actor incurrié en la justa causa endilgada que diera lugar a la
terminacién del contrato con justa causa, evento en el cual, asi esté vigente el conflicto
colectivo, era procedente su retiro de la entidad, pero como ello no acontecio, hay
lugar a aplicar los efectos propios del despido sin justa causa cuando se encuentra
vigente un conflicto colectivo, el cual no es otro que “e/ restablecimiento del contrato
de trabajo’ (Sentencia del 28 de febrero de 2007, radicado 29.081, reiterada en
providencia del 30 de septiembre de 2015, rad. 45.016).

(iii) Estabilidad laboral reforzada

En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si Brinks de Colombia actto de
manera discriminatoria frente al trabajador al momento de terminar la relacion laboral,
la Sala decision debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance de la Ley 361
de 1997, es clara la desaparicion en el sistema juridico de la determinacién de la
discapacidad por grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere
ello decir, que no puede acudirse a estas escalas para determinar el ambito de la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada por discapacidad, en atencion a que el
Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo 61 derogd el Decreto 2463 de
2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los grados de severidad de la
limitacion, luego no resulta plausible concurrir en este caso en concreto a dichos grados
para determinar la limitacion, maxime cuando se evidencia que la terminacion del
vinculo contractual es posterior a la fecha en que ya habia entrado a regir el Decreto
1352 de 2013 (26-06-2013), pues la finalizacién se produjo el 05 de junio del 2020.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccion
especial por la discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463
de 2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacion para establecer si la
limitacion en la salud de la trabajadora es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-049 de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las
personas contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de
trabajo o enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones
que les impida o dificulte sustancialmente el desempeio de sus labores en
condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad
manifiesta y se exponen a la discriminacion, lo cual se buscd proteger con la expedicién
de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecié que
la estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de
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salud del empleado un deber que se concreta en su reubicacién atribuyéndole otras
labores. Si en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la
desvinculacion se fundd en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha
determinacion se torna ineficaz.

No obstante, sefiald que el trabajador en condicidon de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente
el desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacion previa del Inspector
del trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector
del trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "/a presuncion de desvinculacion
laboral discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundé en el
deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar
los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncion.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: ‘en razon al estado de
vulnerabilidad en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial o
psiquica esta Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el empleador
quien deba demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como fundamento
motivos distintos a la discriminacion basada en la discapacidad del trabajador.”

Colofén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que el demandante debe acreditar
que contaba con circunstancias de salud fisica o mental que le impedian o
dificultaban ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador
conocia de ellas previo al momento de la terminacion del contrato de trabajo,
para que entre a operar el ambito de proteccion de la Ley 361 de 1997. Una vez
probada la circunstancia de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa
que tuvo para dar por terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario
solicitar autorizacion al Ministerio de Trabajo.

Descendiendo al sub judice, se reviso si al 05 de junio de 2020, fecha de la terminacién
del contrato laboral, efectivamente el demandante se encontraba o no en un estado
de debilidad manifiesta suficiente para configurar el fuero de salud, advirtiéndose que
su ultima valoracién médica antes de la terminacion del contrato data del 26 de mayo
de 2020 expedido por la EPS SURA S.A (Fol. 85 archivo No 01) en la que no se detalla
ninguna restriccién, detallando solo las siguientes recomendaciones: “"Durante 2
semanas se recomienda Manténgase activo, recuerde que el reposo empeora el dolor
lumbar Puede levantar y transportar pesos inferiores a 10 kg, cargando los objetos
siempre por encima del nivel de la rodilla y por debajo del nivel del hombro. Cuando
tenga que agacharse hdagalo doblando las rodillas y con la espalda recta. No manipule
herramientas ni conduzca vehiculos que generen vibracion o requieran de la aplicacion
de golpe para su funcionamiento. Duerma de medio lado sobre un colchon firme y con
una almohada entre las piernas evitando leer o ver TV acostado. Adopte habitos
saludables como complemento a su proceso de rehabilitacion que incluya alimentacion
saludable y actividad fisica como caminar, nadar y rutinas de relajacion. Mantenga su
peso en limites normales. Estas recomendaciones son de caracter funcional para su
vida personal. Informe de estas a su empleador para que, por medio del médico
ocupacional de la empresa, se defina la necesidad de realizar ajustes a las tareas o al
cargo”, recomendaciones que fueron acatadas por Brinks de Colombia S.A. el 28 de
mayo de 2020 (Fol. 74), en los siguientes términos: "me permito comunicarle que en
acatamiento a lo establecido en la Ley 776 de 2002 (...) y de acuerdo con los
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requerimientos y caracteristicas de los cargos de la comparia, el informamos que usted
realizara temporalmente y durante 2 semanas FUNCIONES COMO ESCOLTA, en los
horarios asignados por la operacion”, sin que obre prueba alguna de que para la fecha
de la terminacion del contrato estuviere incapacitado o que el diagnostico M544 —
LUMBAGO CON CIATICA que generd las recomendaciones sea de tal magnitud que
haya generado incapacidades, pues lo que se observa es que se dieron unas
recomendaciones, que fueron cumplidas por el empleador, lo que de contera permita
deducir que su estado de salud o padecimientos no son de tal trascendencia para
colocarlo en estado de debilidad manifiesta a la luz de los postulados de la Corte
Constitucional.

Ahora, de las recomendaciones medidas se observa que no estan cefidas a lo
estrictamente laboral, de hecho, en la consulta médica ante SURA EPS (Fol. 79) se
establece que el diagndstico es reportado como enfermedad general, y por ello, las
recomendaciones “son de caracter funcional para su vida personal”, tan es asi, que en
consulta del 11 de junio de 2020 (Fol. 88), posterior a la fecha de retiro, se hacen
recomendaciones médicas y se menciona que “desempefio muscular, postura y control
postural que no lo limita para la realizacion de sus ABVD y no le restringe su
participacion en el rol social o actividad fisica”, es decir, que si bien se trata de un
diagnostico que afecta su estado de salud, no es de tal magnitud que lleven a colocarlo
en situacién de estabilidad laboral ocupacional reforzada, o en una afectacion en su
salud que le impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares, tal como lo exige el criterio adoptado por la Corte Constitucional,
pues se tratan de recomendaciones “para su vida personal’, y que no limitan incluso
sus ABVD (actividades basicas de la vida diaria).

Por lo anterior, si bien esta Sala de Decisidn, acoge la postura de la Corte Constitucional
en el sentido que para efecto de la estabilidad laboral reforzada por salud, no se
requiere de calificacion de pérdida de capacidad laboral, lo cierto es que, contrario a lo
sostenido por el apoderado del demandante, se requiere que el trabajador se encuentre
en un estado de debilidad manifiesta, esto es, que la afectacion en su salud le impida
o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones normales,
situacion que no se logra acreditar por el demandante, pues de conformidad con la
prueba documental adosada al legajo no lo colocan en la proteccion constitucional
pretendida, ademas que para la fecha en que se presento la terminaciéon del contrato
de trabajo no se encontraba en incapacidad, o pendiente de algun tratamiento médico,
incluso la finalizacion del contrato estuvo motivada en una conducta que segun el
empleador cometié el demandante el 22 de abril de 2020, el cual, en nada tiene que
ver el estado de salud del actor, ya que como se dijo, la entidad cumplié con las
recomendaciones médicas del diagnostico que presenta el actor, mismo que no es de
tal entidad para colocarlo en estado de debilidad manifiesta.

Cumple precisar que el criterio de la Corte Constitucional versa a que para su
procedencia se requiere que exista o se demuestre que antes de finalizar el contrato
haya una afectacion en su salud que le impida o dificulte sustancialmente el desempefio
de sus labores en las condiciones regulares, siendo procedente su proteccion a través
de la ineficacia de la terminacién y su reintegro, pues no puede olvidarse que la
finalidad de la proteccion es salvaguardar derechos fundamentales, y por ende, dar
continuidad a la relacién laboral para que pueda seguir con tratamiento médicos, o no
quede al vaivén de las circunstancias su estado de salud, situacién que no acontece en
el sub judice, pues se repite, de diagndstico, y de su historia clinica (Fol. 78 a 90) no
brota palmario que su estado de salud se hubiere afectado sustancialmente, y por
ende, no configuran la proteccion reforzada que exige la Corte Constitucional.
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Por las anteriores razones no queda otro camino que despachar de manera
desfavorable la censura de la parte demandante, y de contera absolver de la
indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Bajo ese horizonte, sin que haya mas por resolver, para la Sala se impone la
confirmacion de la sentencia de primera instancia que declaré que la terminacion del
contrato de trabajo fue sin justa causa, y ordend el reintegro por estar el actor
amparado por fuero circunstancial.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, ya que ambas partes fueron recurrentes, sin que prospere
el recurso de alzada propuesto. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 06 de mayo del 2022, por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, conforme las razones vertidas en
esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesﬁ mediante edicto,
N N
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrac{g, =

|
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

(Salva voto)

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
(Aclara voto)

-Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccion Social y D. 417/20-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DARIO DEFRANCISCO ES TRADA

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-027-2020-00036-01

ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. MICHAEL CORTAZAR CAMELO, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. DARIO DEFRANCISCO ESTRADA instauré6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la
nulidad de la afiliacion efectuada por la demandante del RPMPD al RAIS; que en
consecuencia de lo anterior se ordene a la AFP PORVENIR S.A. a retornar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos financieros, con todos
sus frutos e intereses; que se ordene a Colpensiones a recibir al demandante en el
RPMPD y mantenerlo como afiliado sin solucién de continuidad; que se condene a las
demandadas a lo que resulte acreditado ultra y extra petita, y las costas y agencias en
derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialdé que nacié el 02 de septiembre
de 1961; que desde el 01 de abril de 1985 estuvo afiliado al ISS, hasta agosto de 1996;
que en el mes de junio de 1996 se trasladé a COLMENA, hoy PROTECCION S.A.; que
la AFP del RAIS no le brindd la asesoria suficiente, completa y necesaria para
trasladarse de régimen pensional; que en el mes de junio del 2000, se trasladé a
PORVENIR S.A.; que la pension de vejez en el RAIS ascenderia a $828.116 a los 62
anos, mientras que en el régimen de prima media con prestacion definida
corresponderia a $1.776.964; que el 18 de noviembre de 2019 presentd a
COLPENSIONES solicitud de nulidad de traslado, siendo negada a través de oficio del
09 de diciembre de 2019; que el 21 de noviembre de 2019 se presentd ante PORVENIR
S.A. solicitud de traslado de régimen, pero fue atendido de manera desfavorable el 25
de noviembre de 2019. (fol. 2 a 31 archivo No 01)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 105); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones sefalando que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error o de
que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia nota
de protesto o anotacidn alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que
hubo inconformidad por parte del actor; que las documentales se encuentran sujetas
a derecho; que la demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de
2010; que se encuentra inmersa en la prohibicion de la ley 100 de 1993; que se debe
tener en cuenta el articulo 48 de la Constitucién. Propuso como excepciones las que
denomind errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Coddigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico y, finalmente la innominada o genérica. (fol. 161 a 202)

3.2 AFP PROTECCION S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a
todas las pretensiones sefalando que el acto de traslado es existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que el formulario se
suscribié de forma libre y espontanea; que dicho acto tiene la naturaleza de un
verdadero contrato; que la forma en la que hoy se liquide la pensidon de vejez en el
RAIS no hace nula la afiliacién; que un acto es nulo por vicios en el consentimiento y
no por la favorabilidad econdmica de un acto juridico; que el demandante se encuentra
inmerso en la prohibicién de la ley 797 de 2003. Como excepciones propuso las que
denomind inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcidn, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general
de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacidn por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver
la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, y finalmente la
innominada o genérica.(fol. 110 a 136).

3.3 AFP PORVENIR S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicién a todas
las pretensiones sefialando para tal efecto que el demandante no se encuentra
vinculado con la AFP Porvenir S.A. toda vez que dicha vinculacion fue anulada; que
como consecuencia de la anulacion los aportes fueron trasladados a la AFP Proteccion
S.A; que al demandante le es aplicable la prohibicidn legal contenida en el articulo 13
de la ley 100 de 1993; que en caso de ser procedente la declaratoria de nulidad o
ineficacia del traslado no es procedente el traslado por el concepto de gastos de
administracion puesto que Colpensiones estaria incurriendo en un enriguecimiento sin
justa causa. Como excepciones propuso las que denomind prescripcién, buena fe,
inexistencia de la obligacién, compensacion, y la genérica. (fol. 269 a 296).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de marzo
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado
del demandante del RPMPD al RAIS y sus posteriores traslados entre administradoras;
condend a PROTECCION S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pensién minima; condend
a Colpensiones a tener como validamente afiliado al demandante al RPMPD como si
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nunca se hubiese trasladado y a recibir las cotizaciones provenientes de las
administradoras del RAIS; declar6 no probadas las excepciones propuestas.
Finalmente, condend a la AFP Proteccidn S.A. en la suma de $1.000.000 como agencias
en derecho.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 31989 de 09 de septiembre de
2008, SL 33083 del 22 de noviembre de 2011, SL 12136 del 03 de septiembre de 2014,
SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 19447 de 2017, SL 1452 del 03 de abril de
2019, SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 1688 del 08 de mayo de 2019, sehalando
que la AFP Proteccién S.A no cumplid con su carga probatoria de acreditar la correcta
y completa asesoria al momento de solicitar el traslado del régimen; que la carga
probatoria le correspondia a la AFP Proteccién y no al demandante; que no obra prueba
alguna que acredite que se le hayan informado los beneficios del trasladarse al régimen
y mucho menos de sus desventajas; que el formulario de afiliacion es insuficiente para
determinar cudles fueron los términos de la asesoria brindada al momento de la
afiliacion; que el formulario de afiliacion no puede tomarse como prueba del
consentimiento informado; que el traslado de la AFP Proteccion S.A a la AFP Porvenir
S.A fue anulado, por lo que la AFP Porvenir S.A no tiene injerencia dentro del proceso;
que la AFP Proteccidn S.A debe devolver a Colpensiones todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual, cuotas de administracién y comisiones junto con los
aportes al fondo de garantia de pensidn minima, frutos e intereses, rendimientos y
bonos pensionales; que la excepcidon de prescripcidn es inoperante en tratandose de
ineficacias de traslados entre regimenes pensionales por el caracter declarativo que
ostenta la pretension inicial.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 DEMANDANTE Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacién de manera parcial frente a la absolucién de la condena en costas de
Colpensiones; que los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso, asi como el
145 del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social establecen que las costas
deben ser reconocidas y pagadas por la parte vencida en juicio; que Colpensiones
desde la contestacion de la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones;
que Colpensiones fue una de las partes que perdio el tramite judicial.

5.2 COLPENSIONES Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque la sentencia proferida por el a quo sefialando para
tal efecto que la sentencia se abordd no desde la nulidad sino desde la ineficacia, siendo
esto una modificacidn en el tipo de accién que fue saneado por la juzgadora de primera
instancia; que se deben tener en cuenta las sentencias SL 33083 del 2011, SL 22136
del 2014, SL 14447 del 2017, SL 1452 del afo 2019, SL 1421 del 2019 y SL 1467 del
ano 2021 en lo que respecta a la fijacion del litigio; que es inadecuada la inversion de
la carga de la prueba establecida en la sentencia; que no se tuvo en cuenta por la
juzgadora lo vertido en el interrogatorio de parte practicado por el apoderado de
Colpensiones; que la apelacion del apoderado del demandante en la cual se solicita la
condena en costas a Colpensiones es contraria al deber legal de Colpensiones.

5.3 AFP PROTECCION Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso
recurso de apelacion de manera parcial frente a trasladar a Colpensiones los
descuentos realizados por gastos de administraciéon y seguros provisionales, seifalando
que estos descuentos son legales y vigentes; que se realizan en ambos regimenes
pensionales en los mismos porcentajes; que estos descuentos se encuentran
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sustentados en los rendimientos generados por la cuenta de ahorro individual del
demandante; que dichos descuentos se encuentran en cuentas distintas a aquellas
destinadas para la financiacién de la mesada pensional; que estos descuentos no
afectan la mesada pensional; que en los términos de la presente condena Colpensiones
estaria incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa al recibir los dineros de una
gestion que no llevd a cabo; que frente a los descuentos por concepto de gastos de
administracion opera el fendmeno de la prescripcion.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegé mucho menos probod las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucion de las
comisiones es tanto como ordenar a la compafia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administraciéon no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion.

6.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisién de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decisidn de instancia, se condene a la devolucidn de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

6.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decision de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplié con la carga de la prueba de informar al demandante
al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante, PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
el 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se
estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de
conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo
cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢éLos aportes
o cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de la afiliacion? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (iii) ¢El
traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa
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AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos
de administracion, comisiones y rendimientos?; (v) éColpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora DARIO DEFRANCISCO ESTRADA se afili6 al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 11 de abril de 1985, con cotizaciones hasta
el 30 de agosto de 1998, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 55 a 59) que el 23 de mayo de 1996 se trasladé a COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., con efectividad a partir del 01 de agosto del 2000 (fol. 142 y 144); quUE
aparece reportado en el SIAFP que el 16 de mayo de 2009 se trasladé a la AFP Porvenir
S.A. pero dicha afiliacion se anuld (fo. 354); que Porvenir S.A traslado los aportes a
Proteccién S.A. tras la anulacidn de la afiliacidn(r. 355y, entidad donde se encuentran
actualmente. (fol. 356)

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
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verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlade tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
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actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que el actor estuvo por mas de 20 afos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decisidn de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion
En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar

el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacidon con COLPENSIONES quedd
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incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por el accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:
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"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en e/
cambio de régimen pensional”.

(...)

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 asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pension minima y
comisiones 0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de PROTECCION S.A., con
destino a COLPENSIONES. Precisando que sobre PORVENIR S.A. no hay lugar a
extender la condena, ya que su afiliacién fue anulada tal como aparece reportado a
folio 354 y 355, devolviendo los aportes a la entidad donde se encontraba validamente
afiliado el actor, esto es a PROTECCION S.A.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, congloba de manera
expresa los conceptos de gastos de administracién, descuento para el fondo de garantia
de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, y, por ende,
habra de confirmarse la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS) desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacion, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.
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COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la AFP PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso
de apelacién impetrado. De las de primera instancia deberan modificarse, ya que en
efecto Colpensiones funge como entidad demandada y resulto ser parte vencida en el
proceso, de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 365 del CGP,
ademas que realiz6 férrea oposicion a las pretensiones de la demanda. Tasense.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de marzo de 2022, por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de la AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se deben
modificar, imponiendo costas a cargo de COLPENSIONES.

La presente providencia se notifica a las partes nﬁ%diante edicto,

' e

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN E
Magistrada

EDUA]RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

EDGAR RENDON LONDORNO

Magistrado
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de COLPENSIONES, PROTECCION S.A., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000. a car/cao de cada una

rﬁ

J
|

A/O I
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA IVONNE GUERRERO GAMBA
DEMANDADO: COLPENSIONES y COLFONDOS S.A
RADICACION: 110013105-037-2020-00267-01.
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. MARIA IVONNE GUERRERO GAMBA instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y COLFONDOQOS S.A. con el fin de que se declare la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion realizada a la AFP COLFONDOS S.A.; que se declare que la Unica
afiliacion valida es la efectuada al ISS, hoy COLPENSIONES, en consecuencia, se ordene
a COLFONDOS S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES el monto total de los
aportes acreditados en la cuenta de ahorro individual de la demandante; que se
condene a lo extra y ultra petita, y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacié el 24 de enero de
1969; que inici6 su vida laboral cotizando en el ISS el 27 de abril de 1994 por medio
de su empleador Liceo Panamericano; que en el mes de septiembre de 1994 se traslado
a COLFONDOS S.A.; que la AFP no le brindd la asesoria veraz y acorde con la situacion
de la demandante; que el 26 de febrero de 2020 radicé reclamacion administrativa de
solicitud de traslado de sus aportes ante Colpensiones, sin embargo, el 27 de febrero
de 2020 le fue negada su solicitud; que el 17 de junio de 2020 solicité a Colpensiones
la realizacién de comité multiple vinculacién, dicha solicitud fue negada el 25 de junio
de 2020. (pag. 1 a 38) (ED 001).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (pag. 1 a 2 archivo No 05); SiN embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicién a todas las
pretensiones de la demanda sefialando que el acto juridico del traslado entre regimenes
legales se cumplio con el lleno de los requisitos exigidos, por lo que la demandante se
encuentra validamente afiliada al RAIS; que la afiliacidn se realizé con plena voluntad
a través del formulario suscrito y se vio ratificada con los mas de 20 anos que ha
cotizado; que la actora se encuentra dentro de la prohibicidn legal de la ley 797 de
2003. Como excepciones propuso las que denomind inexistencia del derecho y de la
obligacién, el error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, y la innominada o
genérica. (Pag. 29 a 42 archivo No 11).
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3.2 COLFONDOS S.A. Contestd la demanda con oposicidon a todas la pretensiones
sefalando que el acto juridico del traslado entre regimenes legales se cumplio con el
lleno de los requisitos exigidos; si brindo la asesoria de manera integral y completa a
la demandante respecto de las implicaciones del traslado del RPMPD al RAIS; que el
formulario de afiliacion fue suscrito por la demandante con su pufo y letra, con
consentimiento libre y expreso; que el acto de traslado es valido y fue ratificado por la
demandante con su vinculacion formal al RAIS hace mas de 20 afios; que no manifestd
dentro del plazo legal establecido inconformidades respecto del RAIS o su deseo de
volver al RPMPD. Como excepciones propuso las que denomind inexistencia de la
obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcidon de la accién
para solicitar la nulidad del traslado, y compensacion y pago. (pag. 5 a 17 archivo No 08).

4. Fallo de Primera Instancia.

Termind la instancia con sentencia del 22 de febrero de 2022, en la que el fallador de
primera instancia declard la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS; condend a la
AFP Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones todos los valores contenidos en la cuenta
de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros, asi como los gastos de
administracién; ordené a Colpensiones a recibir los aportes de la demandante
procediendo a actualizar su historia laboral. Finalmente, condend en costas a la
demandada Colfondos S.A por un S.M.M.L.V.

La decision del Juez tuvo sustento en la ley 100 de 1993, el Decreto 720 de 1994 y las
sentencias SL 1452 de 2019, SL 1688 de 2019, SL 1689 de 2019 y SL 361 de 2019,
sefialando que el cumplimiento del deber de informacion genera el consentimiento libre
e informado; que el formulario de afiliacion no es prueba suficiente para colegir que el
deber de informacién a cargo de la AFP fue satisfecho en debida forma; que los
presupuestos predicables respecto del deber de informacién son para todos los
afiliados, independiente de si es o no beneficiaria del régimen de transicion; que
respecto del acto juridico del traslado sélo se tiene la fecha en que se efectué el mismo,
esto es, el mes de septiembre de 1994; que la AFP Colfondos S.A omitié dar entrega
del formulario de suscripcion de la afiliacion, por lo cual no es posible hacer un estudio
formal del mismo; que la demandante admitié la realizacién del traslado pero aclaro
que la asesoria recibida fue una charla en la cual se le informd sobre la innovacion
pensional que era el RAIS y la posible liquidacion del ISS; en la declaracién de parte,
la demandante aclar6 que no se le brindd informacidén suficiente sobre las
caracteristicas del RAIS; que no tenia conocimiento de los requisitos para pensionarse
en el RPMPD ni le fue brindada explicacion al respecto en dicha asesoria; que si bien
se infiere el hecho de la suscripcion del formulario de afiliacion a la AFP Colfondos S.A,
esto no hace que resulte acreditado el deber de informacion, puesto que de lo
declarado por la demandante no se puede colegir que se le haya brindado la
informacion minima para entender superado dicho deber; que la carga de probar el
cumplimiento del deber de informacion esta en cabeza de las AFP; que la omisidn del
deber de informacidn no se resarce por el transcurso del tiempo de la afiliacion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisiéon fue recurrida por
COLPENSIONES, quien solicitd que se revoque en su integridad la sentencia
proferida, por cuanto que el deber de informacidn de las AFP, si bien surge a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993, este deber se intensifico con posterioridad,
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especificamente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009; que no es dable requerir
las mismas formalidades en la asesoria que ahora se exigen con la que debia realizarse
en el afo 1994; que la demandante también tenia el deber de verificar la informacion
brindada por la AFP a través de cualquiera de los canales de divulgaciéon; que es
relevante tener en cuenta la prohibicién legal contenida en el literal ) del articulo 13
de la ley 100 de 1993; que la actora realizd la reclamacién administrativa el 27 de
febrero de 2020, cuando ya se encontraba dentro del término de la prohibicion legal;
que la demandante manifiesta que la falta de informacién recae en que no se le
informaron las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; sin embargo, las
caracteristicas, condiciones y modalidades de los regimenes pensionales consolidados
en la ley 100 de 1993 son de alcance nacional y estan en conocimiento de todos los
ciudadanos desde su promulgacidn; que no le es dable excusarse en el
desconocimiento de dicha ley; que la inconformidad de la demandante sdlo gira en
torno al monto de lo que seria su mesada pensional; que dicha situacion se encuentra
claramente definida en la ley 100 de 1993 y no obedece a la arbitrariedad de las AFP,
situacion que no amerita declarar la ineficacia del traslado; que se debe tener en cuenta
el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional; que el eventual
reconocimiento de pension de la demandante impone un carga que deben soportar los
demas afiliados al RPMPD; que la demandante no ha construido un derecho pensional
en el RPMPD puesto que lleva mas de 20 afios cotizando al RAIS.

7. Alegatos de conclusion:

7.1 Colpensiones. Solicita que se revoque la sentencia de primer grado y se absuelva
de todas y cada una de las pretensiones a Colpensiones; que la demandante se
encuentra en la prohibicion legal de traslado; que el traslado afecta la sostenibilidad
financiera del sistema; que no se demuestra ningun vicio del consentimiento; que se
encuentra validamente afiliada al RAIS.

7.2 Demandante. Peticiona que se debe confirmar la decision del a quo, dado que
no se demostrd por la AFP el suministro de la informacién al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacién al momento en que el accionante se traslad6 de régimen?; (ii)
¢La falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada
estd obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (v) éLa accidon para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?
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Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliaciéon se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora MARIA IVONNE GUERRERO GAMBA, se afilio
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 27 de abril de 1994, con cotizaciones hasta
el 1 de diciembre de 1994, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (rol. 18) Y que se trasladd a la AFP Colfondos S.A. a partir del mes de
octubre de 1994 donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de
cotizaciones (Fol. 19 a 23).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
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silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afo 1994- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacion completa y comprensible, con la finalidad de
orientarlacomo potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcidon que claramente le
perjudica, de manera que se equivocan las AFP al considerar desde la optica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicidén establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.
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Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrio
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones 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 sélo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accién de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decisidn de instancia, pues la falta de informacidn se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
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integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuento para el fondo de garantia de pensidon minima y
comisiones 0 sumas adicionales de la aseguradora parte de COLFONDOS S.A., con
destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de descuento para el fondo de garantia de pension minima y
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, y, por ende, habra de adicionarse
la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de
2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral
para corregir los errores en que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta
sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este
tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
gue nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la
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ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucidon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal 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 y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre
otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a
la devolucidn de los gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia
del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala
considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de COLPENSIONES vy, a favor de la
parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de
primera instancia se confirman. ]

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 22 de
febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, la
ORDEN a la AFP COLFONDOS S.A (durante el tiempo de permanencia en la AFP), para
que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos
ordenados en el referido numeral, los descuentos para el fondo de garantia de
pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de
manera integra, los cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya
lugar a deducir alguna comisidn o realizar descuentos a las cotizaciones, de
conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes ﬁ'nediante edicto,

r/q} | C W
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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EDUKRDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

A7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de COLPENSIONES, el equwalente a un (1) SMMLV, esto es, la

suma de $ 1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMA HO %&&
Magistrada

i ,



S
< oY
84 5 O

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ~ MARTHA PATRICIA RODRIGUEZ PERDOMO
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-026-2021-00042-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencidn al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. MARTHA PATRICIA RODRIGUEZ PERDOMO instauré demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A., con el fin de que, se declare la
ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS, y en consecuencia, se ordene a PORVENIR
S.A. a devolver a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion y comisién; que se ordene a
COLPENSIONES a aceptar el traslado, lo ultra y extra petita, y se condene al pago de
costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones, la accionante sefiald que inicié sus
aportes al ISS, hoy COLPENSIONES desde el 6 de noviembre de 1987; que cotizd con
el ISS hasta el mes de agosto de 1995; que en el afo de 1995 se trasladd a PORVENIR
S.A; que la AFP PORVENIR S.A. no le suministrd la informacion necesaria e integral
para tomar una decision libre e informada. (flios 1 a 64 Expediente Digital)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (folios. 1 a 2 archivo 09); sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. CONTESTACIONES.

3.1 COLPENSIONES. Contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, sefialando que si se le brindé una informacion clara por parte del
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promotor o asesor comercial de la AFP PORVENIR S.A.; que el traslado de régimen
efectuado por la demandante en el afio 1995 no carece de los elementos necesarios
exigidos por la ley, en razon a que la parte demandante no probd causal alguna que
la afiliacion ante la AFP PORVENIR S.A. es nula; que no se demostrd una ilegalidad
sobre el traslado en el presente asunto; que el contrato firmado por las partes cumple
con todos los presupuestos y requisitos legales para su existencia y validez juridica;
que la afiliacién efectuada ante el fondo privado tiene plena validez, producto del
ejercio de su derecho a la libre escogencia de régimen pensional; que en la actualidad
la AFP PORVENIR S.A. ha efectuado todas las actuaciones tendientes al manejo y
administracion de los aportes realizado por la demandante; que la demandante se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en
este caso con la AFP PORVENIR S.A. Como excepciones de fondo propuso las que
denomind prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, y presuncién de legalidad de
los actos administrativos. (folios. 3 a 18 archivo No 10)

3.2. PORVENIR S.A. Mediante auto del 15 de julio de 2021, se tuvo por no
contestada la demanda por parte de PORVENIR S.A. (folios. 1 a 2 archivo No 13)

4. Fallo de Primera Instancia.

Termind la instancia con sentencia del 9 de marzo de 2022, en la que la falladora de
primera instancia, declaré ineficaz el traslado efectuado por el demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad; conden6é al PORVENIR S.A. a transferir a
COLPENSIONES, la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto con
los rendimientos financieros causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna
por concepto de administracion; condendé a COLPENSIONES para que acepte dicha
transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas
por la demandante; declard no probadas las excepciones propuestas; y condend en
costas a PORVENIR S.A.

El a quo fundamento su decisidon basado en el criterio de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de lusticia, entre otras en la sentencia SL-12136 del 3 de
septiembre de 2014, en virtud de la cual, segun lo previsto en los articulos 13, literal
b)y 271 de la ley 100 de 1993, en ese tipo de casos, lo que debe analizarse es si el
acto juridico resulta eficaz. Por lo tanto, debe verificarse si la respectiva administradora
puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado del régimen.

En ese sentido, considerd que no podria arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que ella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica en el formulario de afiliacion.

En conclusion, la a quo considerd que PORVENIR S.A. no logré demostrar que haya
informado a la actora de manera clara y detallada a la demandante los beneficios y
consecuencias del traslado, ni tampoco le presentd proyeccion pensional, aspectos
sobre la rentabilidad, entre otras caracteristicas que estaban en cabeza de la AFP, por
lo que, la consecuencia no es otra que declarar ineficaz el traslado de régimen, con la
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devolucién por parte de PORVENIR S.A. de los aportes realizados por la demandante,
junto con los rendimientos financieros causados, sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administracion.

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. PORVENIR S.A.: Presenta recurso de alzada solicitando que se revoque la
decision de instancia, ya que se aplica indebidamente el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, en la medida en que tal disposicion hace referencia a la actuacion de impedir o
atentar contra la afiliacion del trabajador, y no quedd probado que PORVENIR S.A.
hubiera querido impedir o atentar contra la afiliacion de la actora en el afio 1996; que
si bien la Corte ha generado una inversién en la carga de la prueba, sin embargo, el
articulo 167 del Cédigo General del proceso indica que incumbe a las partes probar el
supuesto de ellos, que consagran las los efectos juridicos que ellas persiguen, en este
caso, la parte demandante en ningin momento probd el supuesto engafio que
pretende hacer valer con la afiliacién de mi representada en el afio 1996; que a pesar
de que PORVENIR S.A. absorbe a COLPATRIA y a HORIZONTE, debe tenerse en
cuenta que fueron traslados horizontales, y los cuales no se tuvieron en cuenta en la
sentencia; que debe tenerse en cuenta los actos de relacionamiento; que para el
momento del traslado la informacion se suministraba de manera verbal, siendo
imposible traer al asesor de la época; que no existe un documento adicional al
formulario de vinculacion; que la demandante se encuentra inmersa dentro de la
prohibicion legal que establece la Ley 797 del 2003; que no es procedente devolver
los gastos de administracién, ya que son dineros permitidos por la ley como
contraprestacion a la labor que hizo la AFP, ademas que de conformidad con el inciso
2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también se deducen en el régimen de prima
media; que los gastos de administracion no forman parte integral de la pension vejez,
por lo que son prescriptibles; que no cuenta con los gastos de administracion que
fueron deducidos por HORIZONTE; que el traslado de gastos de administracion genera
un enriguecimiento sin causa a favor de Colpensiones, quien en ningln momento
realizd la administracién; que conforme los conceptos de la Superintendencia
Financiera, solo procede la devolucion de los aportes y rendimiento, sin que proceda
la devolucion de la prima provisional de seguros, ni los gastos de administracion.

5.2. COLPENSIONES: Peticiona que se revoque en su integridad las condenas
impuestas, ya que el traslado hacia HORIZONTE para el afio 1996, fue libre e
informado, con la respectiva suscripcidon del formulario de vinculacion; que el asesor
o promotor de HORIZONTE brind6 toda la informacion a la demandante; que se debe
tener en cuenta el traslado horizontal de la demandante con COLPATRIA y
HORIZONTE; que debe tenerse en cuenta lo dicho en el interrogatorio de parte en la
que se desprende que recibid asesoria, y si bien indica no recordar, no significa que
no se le haya brindado una asesoria y mas aun cuando se encuentra la firma de la
demandante, el cual, no fue tachado dentro del presente asunto; que la demandante
si tuvo informacién de las caracteristicas propias de cada régimen; que la demandante
nunca tuvo una inconformidad sobre la administracion o la gestion realizada por el
fondo privado; que debe tenerse en cuenta los actos de relacionamiento; que la
demandante hizo una solicitud de pension de invalidez ante el fondo privado, el cual
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fue negada, lo que connota la voluntad de tener una pension con el Fondo privado,
constitutivo de un acto de relacionamiento.

6. Alegatos de conclusion

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acredito algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probd las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decision de instancia, solo
es posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993;
que debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucion de
las comisiones es tanto como ordenar a la compafiia de seguros que si no se presenta
el siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administracién no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion.

6.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
actora se encuentra en la prohibicién del traslado de régimen.

6.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decisidn de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplié con la carga de la prueba de informar a la
demandante al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES y PORVENIR S.A, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad
con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera
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omitido su deber de informacién al momento en que la accionante se traslad6 de
régimen?; (ii) ¢La falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)
éLa AFP privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por gastos de administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢ COLPENSIONES debe
aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidon para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271
ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios
del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente
que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada
desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura
que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre
del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora MARTHA PATRICIA RODRIGUEZ PERDOMO,
se afilid al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 06 de noviembre de 1987, con
cotizaciones hasta el 30 de julio de 1995, conforme aparece en la historia laboral
expedida por COLPENSIONES (7olio 184 a 186 Expediente Digital); que se trasladd a la AFP
HORIZONTE, el 01 de junio de 1996, luego se pasd a COLPATRIA el 11 de junio de
1999, y posteriormente se afili6 a PORVENIR S.A. el 1 de febrero de 2002 (folio 293
Expediente Digital- certificado SIAFP) (ZIP) donde se encuentra actualmente, seguin su
historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omisiéon en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacién se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria, ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existid
una decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente vy
objetivamente verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los
riesgos que ello implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre
y voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacién, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable
como lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso
de que el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga
la leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber
de informacién; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del
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proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones
para el disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarla de tomar una opcién que claramente le
perjudica, de manera que se equivocan las AFP al considerar desde la Optica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como
se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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 sélo 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, pierde su
utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
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accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn
Laboral — permanente, ya que “ e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber
de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o
concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €l afiliado hubiera podido
realizar”, tesitura que en nada modifica la decision de instancia, pues la falta de
informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del
afiliado y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas afios haga que se
convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacidon con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacién de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos
en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por
la CSJ] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra @ COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaraciéon trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/a actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen’.

Ello por la simple razén de que la declaracidn de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al
interior del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en
el sub examine, pues aunque la actora se trasladé entre AFP del RAIS, de tal acto no
puede predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber
de informacién en que incurrié la AFP HORIZONTE SA, hoy PORVENIR S.A. en el afio
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1996, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia
soporte documental acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa
y compresible al potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de junio de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se reitera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incdlume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ] en la
sentencia SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata
de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original.
(Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tépico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
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gastos de administracion, descuento para el fondo de garantia de pension minima y
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora parte de PORVENIR S.A., con
destino a COLPENSIONES. Precisando que PORVENIR S.A. debe responder por las
obligaciones de HORIZONTE y COLPATRIA, ya que tales entidades pasaron a cargo
de PORVENIR S.A. a través de la figura de cesion por fusion.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de descuento para el fondo de garantia de pension minima y
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, y, por ende, habra de adicionarse
la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de
2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral
para corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no estd
sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en
este topico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera
no son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSsJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
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consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.,
y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 09 de
marzo de 2022, por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogotd, la ORDEN a
la AFP PORVENIR S.A, para que traslade a COLPENSIONES, si auin no lo han efectuado,
ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, los descuentos para el
fondo de garantia de pension minima y comisiones o sumas adicionales de
la aseguradora de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las parteg;ﬂ mediante edicto,
N N
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|
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

EDUAR/D’ET CAﬁVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDORNO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y
Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000 a ca/'go de cada una.

]

i Wi
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: FABIOLA VELANDIA CARDOZO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-013-2019-00808-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. FABIOLA VELANDIA CARDOZO instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que, se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del RPMPD al RAIS, y en consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. a
devolver a COLPENSIONES la totalidad de los aportes de la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos financieros y los gastos de administracion; que se ordene a
COLPENSIONES a aceptar el traslado, lo ultra y extra petita, y las costas y agencias en
derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que inicid sus cotizaciones con
el ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 26 de junio de 1992 hasta noviembre de 2000;
gue en noviembre de 2000 se trasladé a PORVENIR S.A; que la AFP PORVENIR S.A. no
le suministré la informacidon necesaria e integral para tomar una decision libre e
informada; que solicito su traslado a COLPENSIONES y PORVENIR S.A. el 2 de octubre
de 2019, pero le fue negado. (Folios 1 a 33 Expediente Digital)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (pag. 74 archivo No 01); Sin embargo, no se hizo presente, ni realiz6
ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. CONTESTACIONES.

3.1 COLPENSIONES. Contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones alegando que la declaratoria de ineficacia traeria un eventual
reconocimiento pensional a cargo de Colpensiones; que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RAIS a través de PORVENIR S.A.. Propuso como excepciones
de fondo las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria
de otras excepciones. (Folios 79 a 84 Expediente Digital)



Radicado:110013105-013-2019-00808-01
Ordinario Sentencia: Fabiola Velandia Cardozo Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma.

3.2 PORVENIR S.A. Como réplica a la demanda se opuso a todas las pretensiones
incoadas en su contra alegando que la afiliacion de la demandante con PORVENIR S.A.
en el afio 2000, se dio de manera libre, espontanea, sin presiones o engafos, después
de haber sido amplia y oportunamente informada sobre el funcionamiento del RAIS y
de sus condiciones pensionales; que al ordenar el traslado de los gastos, por concepto
de administracion a COLPENSIONES se configura en un enriquecimiento ilicito a favor
de la demandada, en la medida en que o hay norma que disponga tal devolucion.
Propuso como excepciones de mérito las que denomind prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacidn, compensacion y la genérica. (Folios 128 a 163 Expediente
Digital)

4. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA. Termind la instancia con sentencia del 02 de
marzo de 2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del
traslado realizado a la AFP Porvenir S.A.; condend a Porvenir S.A., a devolver a
COLPENSIONES, la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades;
condend a COLPENSIONES a tener como afiliada a la actora, recibir los dineros
referidos en el numeral anterior y actualizar la historia laboral del demandante; declard
no probadas las excepciones propuestas; condend en costas a la demandada Porvenir
S.A. como agencias en derecho la suma de $1.000.000.

La decision del a guo estuvo orientada en determinar si se configuraba la ineficacia del
traslado en las circunstancias probadas en el proceso; afirma que de acuerdo con el
articulo 11 del Decreto 694 de 2011 y el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, la seleccién
de régimen pensional debe ser libre y voluntaria, manifestada por escrito. De la misma
manera el articulo 217 de la misma ley 100 de 1993 establece las sanciones
consideradas para incumplimientos dentro del sistema. Aludi6 igualmente al Decreto
720 de 1994 y las sentencias SL 1452 de 2019, SL 1688 de 2019, SL 1689 de 2019 y
SL 361 de 2019, entre otras, para indicar que, se impone en cabeza de los fondos
privados de pensiones, el deber de informacion y asesoria pensional respecto de sus
afiliados; que de acuerdo con el articulo 167 del Codigo General del Proceso, las
negaciones indefinidas no requieren prueba, y por ello, los hechos afirmados por la
demandante, respecto de la omisidn del deber de informacién y asesoria pensional, no
requieren prueba por la parte actora, sin que sea suficiente para este fin el formato de
afiliacion; que no se avizora confesidén por la demandante en su interrogatorio de
parte; que no es procedente estudiar la pretension de ineficacia del traslado en relacion
con el limite temporal de 10 afios anteriores a cumplir la edad pensional, de acuerdo
con la sentencia SL-4609 de 2021; que la accién de ineficacia de traslado no es
susceptible de prescripcidon por su naturaleza meramente declarativa, por lo que dicha
accioén y el derecho de reivindicar un derecho pensional son imprescriptibles.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por PORVENIR
S.A., quien solicitd se revoque la decisién de primera instancia, ya que se afectan
principios fundamentales del derecho como lo son la confianza legitima y la
sostenibilidad financiera del sistema pensional; que se estan desconociendo los efectos
del formulario de afiliacién,, el cual fue suscrito de manera libre y voluntaria, ademas
que cumple con los criterios legales del Decreto 692 del afio 1994, no fue tachado de
falso por la parte actora y no se hizo uso del derechos de retracto; que no se corrobord
la informacién brindada ante el Instituto de Seguros Social por parte de la actora; que
la diferencia en el monto pensional no puede servir de base para declarar la ineficacia
del traslado; que la actora se encuentra en la prohibicion legal contenida en la ley 797
del 2003, literal e) del articulo 2; que se esta afectando su sostenibilidad financiera del
sistema pensional en la medida en que ha estado por mas de 20 afios afiliada al
régimen de ahorro individual, sin presentar inconformidad; que para los consumidores
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financieros también obran una serie de obligaciones, tal y como lo indica el Decreto
2555 del ano 2010, en lo relativo a verificar, leer y revisar las condiciones y términos
de los formatos de afiliacion que se suscriban; que para la fecha del traslado no era
obligatorio dejar de manera documentada la asesoria brindada, ya que se agotaba de
manera verbal; que no hay lugar a la devolucion de gastos de administracion en la
medida que, se ha generado una debida administracion de los recursos, ademas de
contrataciones con terceros de buena fe; que de conformidad con el concepto de la
Superintendencia del 17 de enero del afio 2020, los Unicos valores a retornar son los
concernientes a rendimientos y aportes en caso de otorgarse una ineficacia de traslado;
que la devolucion de gastos de administracion genera un enriquecimiento sin justa
causa para COLPENSIONES, concepto que es susceptible de la aplicacion de la figura
de prescripcion.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probod las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucion de las
comisiones es tanto como ordenar a la compafia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administraciéon no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion.

6.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
actora se encuentra en la prohibicion legal para retornar a COLPENSIONES.

6.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decision de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplié con la carga de la prueba de informar a la
demandante al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A. se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
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su deber de informacion al momento en que la accionante se trasladoé de régimen?; (ii)
¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

En el proceso en curso se encuentra demostrado que la sefiora FABIOLA VELANDIA
CARDOZO, se afilio al entonces ISS, hoy COLPENSIONES, el 26 de junio de 1992 hasta
el 31 de diciembre de 2000 tal como consta en la historia laboral (folios 252 a 254
Expediente Digital) ; que se trasladd a PORVENIR S.A. el 07 de noviembre de 2000,
conforme el formulario de afiliacidn (folio 213 Expediente Digital), entidad donde se

encuentra actualmente conforme la historia laboral de cotizaciones (folios 249 a 245
Expediente Digital).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria, ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 2000- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarla de tomar una opcidon que claramente le
perjudica, de manera que se equivocan las AFP al considerar desde la dptica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.
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Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante estd o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sdlo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber
de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o
concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €l afiliado hubiera podido
realizar”, tesitura que en nada modifica la decision de instancia, pues la falta de
informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del
afiliado y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas afos haga que se
convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlos en
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el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuento para el fondo de garantia de pensidon minima y
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora parte de PORVENIR S.A., con
destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de descuento para el fondo de garantia de pensién minima, v,
por ende, habra de adicionarse la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto que define el
grado jurisdiccional de consulta, como: “"un control integral para corregir los errores en
que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de
non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este topico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
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traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y, a favor de la
parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de
primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 02 de
marzo de 2022, por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, la ORDEN a la
AFP PORVENIR S.A (durante el tiempo de permanencia de la accionante en la AFP),
para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los
conceptos ordenados en el referido numeral, los descuento para el fondo de
garantia de pension minima de manera integra, los cuales debera asumir de
sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisidon o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PORVENIR S.A. Las de primera, se confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes /nediante edicto,

i

‘] D100V

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

EDUﬁfGT EARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

27

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., el equwalente a un (1) SMMLYV, esto es, la
suma de $ 1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada



	35) 29-2021-00087-01 (DV-RA) INEFICACIA ADICIONA (1).pdf (p.1-11)
	38)  22-2017-00460-01 (RA) PAGO DE INCAPACIDADES v2.pdf (p.12-24)
	39) 29-2020-00376-01 (RA)  despido y fuero circunstancial Brinks (1).pdf (p.25-41)
	24) 27-2020-00036-01 (CC-RA) INEFICACIA CONFIRMA.pdf (p.42-52)
	27) 37-2020-00267-01 (CC-RA) INEFICACIA ADICIONA (1).pdf (p.53-61)
	28) 26-2021-00042-01 (DV- RA) INEFICACIA ADICIONA.pdf (p.62-73)
	34) 13-2019-00808-01 (DV- RA) INEFICACIA ADICIONA (1).pdf (p.74-82)

