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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., y como
apoderado sustituto de Porvenir S.A. al Dr. Nicolas Eduardo
Ramos Ramos, identificado con C.C No. 1.018.469.231y T.P. No.
365.094 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en las respetivas sustituciones de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas y a estudiar en Grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogota, el 29 de septiembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que MARIA SANDY BRAVO HORTA promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Diana Maria Vargas Jerez, identificada con C.C. No.
1.090.449.043 y T.P. No. 289.559 del C.S. de la J., en los

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

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), en aras a resolver los recursos de apelacién
interpuestos contra la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, el 5 de octubre de 2021
dentro del proceso ordinario laboral que GONZALO SEGUNDO
REYES TOUS promoviese contra COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

8 ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la ineficacia de la afiliacién realizada al régimen de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) a través de

la AFP Colfondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los dineros que
recibio con motivo de la afiliacién del demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y gastos de

administracion.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenté

la presunta falta de informacién suministrada por parte del
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fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLFONDOS S.A. (Archivo 14), contesté la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacién de
la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensaciéon y pago y la

genérica.

Por su parte, COLPENSIONES, (Archivo 15), contesto la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind errénea
e indebida aplicaciéon del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcién de la accién 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 la genérica.

PORVENIR S.A., (Archivo 18), contestoé la demanda, se
opuso a las pretensiones incoadas, tras declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su

defensa propuso como excepciones de mérito las que denomino
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prescripciéon, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia comndenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por el demandante a Colfondos
S.A. el 23 de junio de 2000 y a Porvenir S.A. el 25 de septiembre
del 2001.

Como consecuencia de lo anterior, ordené a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante, dineros que deben
incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se
haga efectivo el traslado al (régimen de prima media (en adelante
RPM).

Asi mismo, ordené a PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
devolver los gastos de administracion y comisiones descontados,
los cuales deben ser devueltos debidamente indexado y a
Colpensiones a recibir al demandante sin solucién de

continuidad.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Manifesté que dentro del proceso no abra prueba alguna que
demuestre que se esta frente a algun vicio del consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Coédigo Civil, asi mismo, se
presenta un error sobre un punto de derecho, que no tiene la
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto
celebrado entre el demandante y el fondo privado por no tratarse
de un error que afecte la validez y condene a su anulacién o

rescision judicial.
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Senalé que se ha dado una interpretacion indebida al
articulo 1604 del Codigo Civil en estos casos, toda vez que la
Corte hace que la responsabilidad solo esté en cabeza de la AFP
y no le exige al demandante aportar soporte alguno que
demuestre la existencia de algun vicio del consentimiento al
momento de afiliarse al RAIS, pero si obliga a que toda la carga
probatoria recaiga exclusivamente en el fondo privado, sin que
los demandantes tengan un deber procesal, por lo que resalta
las obligaciones que tienen los demandantes, como lo indica el
Decreto 2241 de 2010, una de las cuales es informarse
adecuadamente de las condiciones del sistema general de
pensiones y aprovechar los mecanismos de divulgacidn,
informacién y capacitacién para conocer el sistema general de
pensiones y en el caso concreto el demandante no utilizé estos

mecanismos.

Expuso que el principio de la descapitalizacion del sistema
pensionales se encuentra en peligro por las decisiones de los
despachos judiciales al declarar la ineficacia juridica,
quebrando el principio de sostenibilidad financiera, poniendo en
peligro los dineros ahorrados por los demas afiliados, por eso,
en sentencias como la C-1024 de 2004, SU-062 de 2010 y SU-
130 de 2013, la Corte Constitucional, en materia de traslado,
manifiesta que nadie puede resultar subsidiado a costa de los
recursos ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados,
dado que el RPM se descapitalizaria y la declaracion
injustificada del traslado afecta directamente la sostenibilidad
del sistema pensional, poniendo en peligro los derechos

fundamentales a la seguridad social de los demas afiliados.

PORVENIR S.A.

Indicé que, no se valoré que el consentimiento informado
para la libre escogencia del régimen se materializ6 con la
suscripcion de la solicitud de afiliaciéon o formulario de

afiliaciéon, documento publico que expresa que el actor hacia
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constar que realizaba la escogencia del RAIS de forma libre,
espontanea y sin presiones y que fue asesorado sobre otros
conceptos como lo exigia el articulo 114 de la Ley 100 de 1993,
es decir que no se trataba de una simple declaracién vacia
incluida en un formato de afiliacion, sino de un requerimiento
legal expresamente senalado sobre la firma de la parte
demandante, quien se presume como una persona capaz de
obligarse, ademas, en el hipotético caso en que la voluntad del
afiliado estuviera viciada por la influencia total de informacion
y que esta fuera insuficiente al momento de realizar el traslado,
es incuestionable que esa AFP siempre le garantizé al

demandante el derecho de retracto.

Refirié que, con la declaratoria de ineficacia del traslado, se
desconoce el principio de la autonomia de la voluntad privada
que ostenta el accionante, definida en la jurisprudencia
constitucional como por ejemplo en sentencia C-341 de 2006,
como el poder de las personas reconocido por el ordenamiento
juridico para disponer con efecto vinculante los intereses y
derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y

obligaciones.

Indic6 que tampoco procede la condena por gastos de
administracion, ya que, conforme lo dispuesto e el articulo 20
de la Ley 100 de 1993 también en el RPM se destind el 3% de la
cotizacion para financiar gastos de administracion, pension de
invalidez y sobrevivencia, adicionalmente, estos gastos de
administracién no forman parte integral de la pension de vejez

y por ello estan sujetos al fenémeno prescriptivo.

Seriald6 que ordenar el traslado de los gastos de
administracion a Colpensiones configura un enriquecimiento
ilicito a favor de esa entidad, en la medida que no existe norma
que disponga tal devolucién, pues el articulo 113 de la Ley 100
de 1993 es clara al mencionar cuales son los dineros que deben

ser trasladados cuando existe un cambio de régimen pensional,
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esto es el saldo de la cuenta individual, lo que evidencia que
estos gastos de administracion no estan destinados a financiar
la prestacion del afiliado y por ende no le pertenecen sino al
fondo privado como contraprestacién a la gestion que adelanto
la AFP para incrementar el capital existente en la cuenta de
ahorro 1individual del afiliado, ademas, de ordenar tal
devolucion, también debe ordenarse a la parte demandante a
restituir los frutos financieros que le fueron consignados en su
cuenta de ahorro individual, ya que asi lo tiene decantado la
Sala de Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia, asi,
tratandose de restituciones mutuas uno de los efectos juridicos
previstos en el articulo 1746 del Cédigo Civil en cuanto al acto
juridico, es que la parte que recibié los frutos de la relacion
contractual declarada nula, esta en la obligacion de restituirlos,
pues de lo contrario se estaria generando un enriquecimiento

sin causa.

COLFONDOS S.A.

Solicita se revoque la condena impuesta por concepto de
devolucién de gastos de administracion debidamente indexados,
teniendo en cuenta que, conforme a la buena gestion realizada
por esa AFP se lograron unos rendimientos que duplicaron los
aportes realizados por el demandante, sin que se evidencie
perjuicio que se debe senalar si se declara la nulidad del
traslado de los aportes y rendimientos, estos ultimos se
equiparan y son mayores a las sumas descontadas por gastos de

administracion.

Resalté que los gastos de administraciéon no los tiene esa
entidad, por cuanto estos se utilizan para adquirir la poliza de
seguros provisionales y también se traslada un porcentaje al
fondo de solidaridad, por lo que debié haberse vinculado a este
ultimo a la presente demanda con el fin de que se devuelva lo

recibido por concepto de afiliacién, ya que se tendria un
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enriquecimiento sin justa causa por parte del fondo de

solidaridad.

Indic6 que la condena impuesta a devolver los gastos de
administracion de manera indexada se tornaria como una
condena de danos y perjuicios, lo cual no fue discutido en el
presente asunto, asi como tampoco se allegé6 prueba sumaria
gue demuestre que se generd un dano, menoscabo o perjuicio a
los aportes pensionales del demandante, contrario a ello, la
buena gestién de los aportes pensionales por parte de Colfondos
S.A. gener6 unos rendimientos que fueron consignados en la
cuenta de ahorro individual del demandante, por lo que no se
generaron perjuicios, por ello, solicita se realice una
ponderacion entre lo que se descuenta por gastos de
administracion y los intereses que se generan en la cuenta de
ahorro individual, evidenciandose que estos ultimos son
mayores, por lo que no hay lugar a generar una condena €en
contra del patrimonio de esa AFP, maxime cuando siempre ha

actuado de buena fe y conforme a la normatividad vigente.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 02 de diciembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de
la parte demandante y las demandadas Porvenir S.A. y

Colpensiones, quienes reiteraron sus argumentos.

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

el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.
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V. CONSIDERACIONES

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

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

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos

de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
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Demandante:
Demandado:

los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), que compendia, para el dia de hoy,
con total claridad y precision, el estado de la materia en asuntos
de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacion, las consecuencias de la declaracion dada
por los afiliados en los documentos de traslado de régimen, la
carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las reasesorias

gue se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

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

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo

llustracion de las
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

caracteristicas,

in?grt;?;cdign 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicién V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
x Deber (.j? Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
informacion,

Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de
2015
Circular Externa n. 0 016 de 2016

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen
consejo y doble
asesoria,

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisidon consciente vy realmente libre

10
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sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Cad®

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

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

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

[

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

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

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

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

invierte la carga de la prueba respecto a ese debido

11
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asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la

inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posiciéon probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié6 esta obligacion; (ii) Ila
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, qued6 dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que
incurri6 la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de

12
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tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizo la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrdé interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dej6é transcurrir dos meses
desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacion y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada, en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

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

()
La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion

eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La

13
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concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

fuit®

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

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

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

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

14
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De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisién debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 01/09/1996
(Carpeta 17); ii) solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia
23/06/2000 a través de la A.F.P Colfondos S.A. (fl. 62-63
Archivo 01); iii) efectuo traslado horizontal entre AFP del RAIS,
a la AFP Horizonte — hoy Porvenir S.A., el dia 25/09/2001 (fl.
69 Archivo 01 y fl. 67 Archivo 18), y iv) el dia 05/12/2019
solicitéo a Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D. (fl.

135 Archivo 01)

Pues bien, a folios 62 y 63 del archivo 01 del expediente
digital, se avizora el formulario de afiliacién que el demandante
suscribié el 23/06/2000 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se le

haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
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términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, y para resolver el recurso de apelacién de ha de
rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que los fondos privados tienen la
libertad de usar cualquier medio probatorio de los consagrados
en la legislacion para demostrar el cumplimiento del pluricitado
deber de informacion, situacién que no acontecio en el caso bajo
estudio; omisién que no puede subsanarse con lo manifestado
al respecto por el actor en su interrogatorio de parte, por cuanto
de lo narrado alli en realidad no resulta viable derivar una
confesiéon, pues de dicha prueba no logra esclarecerse que el
actor conociera las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; por tanto, no se considera dable que tales
manifestaciones contengan consecuencias adversas para la é€l,
mucho menos, que respalden los argumentos carentes de prueba

de la parte demandada.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacién que no
se valoré el consentimiento del accionante, materializado en el
formulario de afiliacion, argumento que no es de recibo pues
contrario a lo afirmado, dicho documento si fue valorado, lo que
en realidad acontece es que el valor probatorio otorgado al
mismo no es de tal peso que permita afirmar que con el mismo,
per se, la AFP logr6 acreditar la suficiente asesoria a la
demandante, al menos en los términos expuestos por la
jurisprudencia tantas veces citada, maxime cuando lo que se
discute en el presente es la falta al mentado deber de
informacion y no el desconocimiento del principio de Ila

autonomia de la voluntad del actor.

1Segnan los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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En cuanto al tema de la carga de la prueba, argumento
presentado por Colpensiones en su recurso, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa, opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ila
informaciéon, ya que es dicha entidad quien estd en mejor
posicion de probarlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en

este caso.

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

aportes o realizar traslados entre AFP del régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE e¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurri6é en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacion
que se le debié brindar al sefior Reyes Tous en el traslado que
esta realiz6 en el mes de junio de 2000, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de

Seguros Sociales —hoy Colpensiones, sin que sea necesario que

17
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el accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que el actor demuestre su existencia.

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

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indic6:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposiciéon establece: (...)
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En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asentdé el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razéon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.
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Igualmente, debe advertirse que, contrario a lo sefnalado
por Colpensiones en su recurso, la presente decisiéon no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pensiéon, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepciéon de prescripcion se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripciéon que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aiin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo
analiz6 la Corte Suprema en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838).

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).
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Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decisién.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

recursos presentados.
VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

B
\

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Gonzalo Segundo Reyes Tous
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacioén: 11001-31-05-007-2020-00328-01

Aunque acojo la decisién de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casaciéon Laboral de la C;the Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacién, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el andlisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones v condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacién
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacién en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del organo de cierre de la

jurisdiccién ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO E

Magistrada
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Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501620190067701
Demandante: MARIA SANDY BRAVO HORTA
.Demandado: COLPENSIONES Y OTRA-

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., y como
apoderado sustituto de Porvenir S.A. al Dr. Nicolas Eduardo
Ramos Ramos, identificado con C.C No. 1.018.469.231 y T.P. No.
365.094 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en las respetivas sustituciones de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas y a estudiar en Grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogota, el 29 de septiembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que MARIA SANDY BRAVO HORTA promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la ineficacia de la afiliaciéon y traslado realizada al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)

a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones la totalidad de los dineros
que recibié con motivo de la afiliaciéon de la demandante, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos los
rendimientos que se hubieren causado, asi como los gastos de

administracion o cualquier otro.

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

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (CD fl 233), contesté la demanda, se opuso
a todas las pretensiones, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominé prescripcioén, cobro de
lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos

administrativos.
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Por su parte, PORVENIR S.A., (CD fl 301), contestdo la

demanda, se opuso a las pretensiones incoadas, tras declarar
que no le constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos
y en su defensa propuso como excepciones de mérito las que
denominé prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligaciéon y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS), realizado el 25 de

febrero de 2004 a través de Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, ordené a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo la
totalidad del capital, intereses, sumas adicionales de la
aseguradora, bono pensional y, en general, toda suma que se

haya recepcionado en el RAIS por concepto de cotizaciones.

Asi mismo, conden6é a COLPENSIONES a recibir la totalidad
de los dineros en mencién y a validar la historia laboral de la

demandante en el RPM.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Indicé que, si bien es cierto existe un precedente
jurisprudencial en materia del deber de informacién, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho que el mismo no se puede aplicar
de manera homogénea en todos los casos donde se pretenda la
nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, por lo
que, en este caso, no se configuran causales suficientes para

declarar ineficaz el acto juridico de traslado de régimen
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pensional efectuado por la demandante en el afio 2004, pues, si
bien el deber de informacién ha evolucionado y tenido 3 etapas,
que hoy en dia ha hecho mas exigente el deber de informacién
para las AFP, para el afio 2004 tnicamente estaba en cabeza de
Porvenir S.A. el deber de brindar una informacion necesaria,
clara y suficiente de las caracteristicas del RAIS, por lo que a la
Iuz de dicha normatividad y lo que se extrae del interrogatorio
de parte rendido por la actora, es evidente que si recibié
informacion respecto de las caracteristicas del RAIS y por ello
firmoé el formulario de afiliacion a Porvenir S.A., el cual se
realiza de manera libre y voluntaria, y en tal sentido se
configuran todos los elementos necesarios para tener como
valido el acto de traslado y no se evidencian razones suficientes

para que se pueda invalidar dicha actuacion.

Senaléo que dicha AFP, a lo largo de la vinculacién de la
demandante, ha actuado en el marco de la regulacién y
normatividad vigente en materia de informacion, recordando que
los efectos de la ley en el tiempo, exactamente de estos deberes
de haberle informado las ventajas o desventajas frente a un
derecho pensional del cual no tenia certeza de consolidar, se
cumplieron las normas vigentes para el momento del traslado de
la actora, por lo que no se puede endilgar responsabilidades que
para esa data no se encontraban vigentes, especialmente
cuando, considera que no se hizo una valoracién respecto a la
normatividad vigente al momento en que la demandante se

traslado a Porvenir S.A.

Manifest6 que la demandante es una persona capaz de
conocer los efectos juridicos que tiene la suscripcién del
formulario de vinculacion, maxime cuando se trata de un

derecho fundamental como el de la pension.

Solicité estudiar la condena a devolver los rendimientos
junto con los gastos de administracién, en el entendido que los
rendimientos financieros generados en el RAIS son privativos de

este régimen, por lo que ordenar la devolucién de estas sumas
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estaria desbordando los efectos de la ineficacia, ademas, la

Corte Suprema en sentencia 3101 del 2018 se pronuncio
advirtiendo que los recursos financieros privativos del RAIS
pondrian a los afiliados en una condiciéon distinta a la que se
encontrarian de haber permanecido en el RPM, en una clara
contravencion a lo establecido en el articulo 897 del Codigo de

Comercio.

También sefialé que, condenar al reintegro de las sumas por
seguros previsionales y gastos de administracién desconoceria
los seguros que ha adquirido Porvenir S.A. en vigencia de la
afiliacion de la demandante, los cuales ya se han pagado a las
aseguradoras correspondientes y también la generaciéon de
rendimientos han sido producto de unas operaciones financieras
las cuales se han descontado los gastos de administracion,
ademas que estas sumas estan aprobadas por la Ley 100 de 1993
en su articulo 20 y la Superintendencia Financiera ha sefnalado
que estas devoluciones se deben hacer a la luz del Decreto 3995
del 2008 articulo 7, cuya disposicién normativa contempla la
restituciéon del monto que se ordena cuando se va a realizar el
traslado del recurso a la luz de la ineficacia de un traslado de
régimen pensional, considerando que existe una norma que
regula tal situacion por lo que no debe relacionar para apartarse

de esta e incluir conceptos que esa AFP ya no posee.

COLPENSIONES

Precisé que, la ineficacia del traslado vulnera y quebranta
el principio de sostenibilidad financiera del sistema y esa
entidad no puede asumir el arrepentimiento de la demandante
habiendo ejercido su derecho de libre escogencia, pues no hay
prueba de coaccién que viciara la manifestacion de su voluntad,
sobre todo por su permanencia en el RAIS durante tantos anos,
especialmente cuando la decisién vulnera el conjunto normativo
previsto especialmente en la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de
2003 y el Decreto 3800 de 2001, adicionalmente, todas las
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conductas desplegadas por Colpensiones fueron de buena fe,

con la plena conviccion de estar obrando conforme a derecho.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 02 de diciembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

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

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

traslados de régimen pensional.

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

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

acui’tlifaaliva adm?ln{:;rtl:ggoigg Ob“dg:n :n|2isc:nes Contenido minimo y alcance del
- gep deber de informacion
informacién
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Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las caracteristicas,
Debsr ds de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
tammanttn 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, ne menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oei?nae:c?gn LeyIr 1748 de 2014 Junte Con lo anterior, lleva inmerso el
scacnitn buén Articulo 3. O del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
consejo y doble 2{_115 representantes de ambos regimenes
SRosaria. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

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

5

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

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

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

()

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

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

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

mencionada, lo explicita asi:

“.. Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmaciéon de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié6 esta obligacion; (ii) Ila
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

viene citando in-extenso que:
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Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacién en que
incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

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

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

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliaciéon

desinformada en dicha decision se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe

10
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abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...)

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

(+:r)”

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

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

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

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisi6on informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la elecciéon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicaciéon del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afili6é al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 11/11/1994
(F1. 12); ii) solicit6 traslado hacia el R.A.I.S. el dia 25/02/2004
a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 18 y 71 Cd 301); y iii) el
dia 20/05/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D. (fl. 38)

Pues bien, a folios 18 y 71 (este ultimo de la contestacién
allegada por Porvenir S.A. visible en el disco compacto de folio
301), se avizora el formulario de afiliacién que la demandante

suscribioé el 25/02/2004 con la AFP Porvenir S.A, el cual, si bien
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refiere que la decision se adoptdé libre, espontanea y sin

presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacidn
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informacion suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que la actora conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la él, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

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

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como
acertadamente lo indicé el recurrente en su recurso, la
obligacién o el deber de informacion al que estan sometidas las
AFP del RAIS ha tenido cambios o modificaciones a lo largo del
tiempo, no obstante debe insistirse en que el deber de
informacioén existe desde la fundacion de las A.F.P, tal como se

transcribié y se puede ver textualmente de la jurisprudencia

1Segiin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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aludida en precedencia, por lo que, debié demostrarse el
cumplimiento cabal del deber de informaciéon para la fecha del

traslado de la accionante, esto es 25 de febrero del afio 2004.

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

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

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora Bravo Horta en el traslado que esta
realizé en el mes de febrero de 2004, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto de Seguros

Sociales ~hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro

individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera

14
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devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la

cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casaciéon
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
S1,1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la 1ultima sentencia

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculaciéon a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asentd el Tribunal.

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

Igualmente, debe advertirse que, contrario a lo argtiido por
Colpensiones en su recurso, la presente decisibn no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, decisiéon de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila

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

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo
analizé6 la Corte Suprema en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838).

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

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

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia
de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A y

Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.
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VIII. DECISION

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

RESUELVE:

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

de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

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

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

S T 174—€..L¢m:> e

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

/’{1‘.’;

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Sandy Bravo Horta

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-016-2019-00677-01

Aungque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartandome razonadamente del criterio de la alta
Corporacién, en particular del vertido en decisiones cuyas consideraciones

en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el anélisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afioc 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 y
61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhortd a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar ¢l precedente, y a cumplir de manera rigurosa €l deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacién en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenide en el referido exhorto, que fue varias

veces reiterado, acompano la decision, acatando en todos los asuntos de



esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracién de voto.

LUZ PATRICIA RO CALLE
Magistrada



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-039-2018-00220 -01.
Demandante: CLAUDIA ELISA JEREZ VASQUEZ.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 27 de
septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
CLAUDIA ELISA JEREZ VASQUEZ promoviese contra
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

| £ ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “nulidad” de la afiliacion que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad.
Igualmente, solicita que COLFONDOS S.A. pague los perjuicios

causados e, intereses moratorios.
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Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

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

correspondiente traslado.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLFONDOS S.A. (fls. 75 a 105), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denominé inexistencia del derecho reclamando,
inexistencia de vicios del consentimiento que generen nulidad,

prescripcion, caducidad, buena fe, y la genérica o innominada.

Por su parte, COLPENSIONES (fls.143 a 151), también se
opuso a las pretensiones de la demanda, afirmando que la
mayoria de hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denominé validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, compensaciéon, y la innominada o genérica.

2. VINCULACION DE PORVENIR S.A.

Mediante providencia del 20 de enero de 2020, la A Quo
dispuso vincular a PORVENIR S.A. (f1.210), quien se opuso a las
pretensiones de la demanda, afirmando que la mayoria de hechos
no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones de mérito
las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genérica (documento 09).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La A Quo dicté sentencia condenatoria el 27 de septiembre
de 2021, declarando la ineficacia del traslado que hizo la actora
el 01 de mayo de 1999 a través de PORVENIR S.A., y por lo tanto,
que se debe entender que la actora jamas se separ6 del régimen
de prima media, situaciéon que se aplica a la afiliacion que se
realiz6 a COLFONDOS S.A.; conden6 a COLFONDOS S.A., a que
transfiera al régimen de prima media todas las sumas de dinero
que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con rendimientos y comisiones por administracion
indexadas, sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero
por seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la
pensién minima, con destino a COLPENSIONES; condend a
PORVENIR S.A. que transfiera al régimen de prima media con
prestacion definida, todas las sumas de dinero que obren en la
cuenta de ahorro individual de lademandante, junto con
rendimientos y comisiones por administracién indexadas,
durante el tiempo que se encontré afilada la demandante, sin que
le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pension
minima, con destino a COLPENSIONES; ordeno a
COLPENSIONES que reciba los dineros a los cuales se ha hecho
referencia, y que reactive la afiliacion de la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida y sin solucion
de continuidad; y condené a PORVENIR S.A. y COLFONDOS
S.A., al pago de las costas, incluyendo como agencias en derecho

la suma de $1’890.000.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A.

Estimé que no existe una falencia en la informacion
suministrada a la demandante que permita declarar la ineficacia

de traslado; que la decisién es contraria a la seguridad juridica,
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pues el unico requisito exigible para la época de la afiliacién de
la actora, era el formulario de afiliacion, no siendo dable
anticiparse lo que se solicitaria con el paso del tiempo; que a la
demandante no se le exige hacer un esfuerzo si quiera sumario
para acreditar la nulidad que pretende, siendo una carga
probatoria excesiva la que se le impone al fondo; que es bastante
dudoso creer lo manifestado por la actora en su interrogatorio de
parte, como que no conocia el paso del I.S.S. a COLPENSIONES;
que se recalca que existen actos de relacionamiento, y hay una
preocupacion de la actora de mantenerse en el régimen de ahorro
individual; que los gastos de administracion se descontaron por
orden legal, que tenian como finalidad cubrir riesgos, pero no
estaban destinados a la pension de vejez de la actora; que resulta
contrario restituir gastos de administracion cuando se permite
su retorno a COLPENSIONES, pues se genera un enriquecimiento
sin justa causa, sin que para efectuarse un traslado daban ser
remitidos estos rubros, tal y como lo dispone la Superintendencia
de Comercio; que los gastos de administracién estan sujetos a
prescripcion; y que la imposicion de costas, se debe compartir

con COLPENSIONES pues se ha obrado de buena fe.

COLFONDOS S.A.

Adujo que la demandante suscribié un formulario con el fin
de que un fondo privado lo administrara, actuando con pleno uso
de su consentimiento, sin que se demostrara vicio de la voluntad,
especialmente, un error de hecho; que COLFONDOS S.A. de
buena fe acepto el cambio de administrador; y que la condena en

costas es excesiva pues actud en cumplimiento de un deber legal.

COLPENSIONES.

Manifesté6 que la demandante hizo uso de su derecho de
traslado, afiliandose a Colpatria de manera libre, espontanea y
voluntaria; que la actora al momento de la afiliacién estaba

construyendo su derecho pensional; que estaba suficientemente
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informada, por demas que tenia el deber de informarse,
acudiendo a las oficinas de las demandadas para ampliar la
informacion que le fue suministrada; que han transcurrido mas
de 10 anos desde la afiliacion de la demandante, con lo que se
ratifica su intencién de permanecer en el RAIS; que cuando se
elevo la solicitud de traslado, la actora se encontraba dentro de
la prohibicion legal de hacerlo, pues le faltaban menos de 10 anos

para acreditar la edad de pensién.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitieron los recursos
de apelaciéon, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de la parte actora,
PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Adicionalmente y conforme lo
previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, se revisaran las condenas
impuestas a Colpensiones en virtud del Grado Jurisdiccional de

la Consulta.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad; y si hay lugar a la imposicién de
costas a cargo de COLPENSIONES.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

del negocio.
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Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia € ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

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

entre otros.

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

quedo dicho:
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“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informaciéon a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras __de pensiones

informacion

Contenido minimo y alcance del deber de

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

llustracion de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

asesoria y buen

Deber de | de 1993, madificado por el articulo 23 : :
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones cada_ ur:o 48 o3 regimenesl pens_ﬂonal{_as,dlo
constitucionales relativas al derecho a | ¢ MCUYe sk KA 8 axiensa oe
b inismsde, 1o menescaa ds | 9 regimen de transicion V la eventual

derachoa Iabérales y autonomia pérdida de beneficios pensionales

personal

Implica el analisis previo, calificado y global
: s de los antecedentes del afiiado y los
E\ge;acmn de ;{r}ttl};ulc 3°, literal c) de la Ley 1328 de pormenores de los pensionales, a fin de que

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al

consejo y doble
asesoria.

Circular Externa n. 0 016 de
2016

Sep Deoreto 2241/de 2010 afiliado acerca de lo que més le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

E}?:rir:aci on 2 Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el

aspcirn ' ks Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los

representantes de ambos
pensionales.

regimenes

1.4 Conclusiéon: La constataciéon del deber de informacién es

ineludible.

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

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

Adicionalmente,
fundamentacion
del Tribunal de

la Sala no puede pasar por alto la indebida
con la que la Sala Primera de Decision Laboral
Medellin emitié6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
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construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigaciéon normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

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

mencionada, lo explicita asi:

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

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

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

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

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:
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“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada wuno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

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

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

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

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

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

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

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

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

f) Posteriormente, en relacion con los actos de

relacionamiento, la sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacion de saldos,
actualizacion de datos, asignacién y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una sefnal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacion o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
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intencién de afiliacién o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacién inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracién en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacién suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

fise)

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que
le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ
SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ
SL2753-2021.

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indico, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaraciéon de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisiéon de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejerci6 o no su derecho de

retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.
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De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer
la elecciéon en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 16 de
mayo de 1996 presenta aportes, segun la historia laboral obrante
en el documento 04; ii) Se traslado a través de la A.F.P. Colpatria
hoy PORVENIR S.A. al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el 10 de marzo de 1999 (archivo 02 del documento
09); iii) Se traslado de A.F.P. Colpatria a COLFONDOS S.A. el 10
de marzo de 1999 (fl.106); vy iv) Solicité retornar nuevamente al
Régimen de Prima Media el 20 de abril de 2018, ante
COLPENSIONES, la que se respondi6 de forma negativa (fls.22 y
23).

En el archivo 02 del documento 09 se avizora el formulario
de afiliacién que la demandante suscribi6 el 10 de marzo de 1999
con la A.F.P. Colpatria hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien
consigna que la decisiéon se adoptdé de forma libre, espontanea y

sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se

Pagina 13 de 19



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-039-2018-00220 -01.
Demandante: CLAUDIA ELISA JEREZ ViSQUEZ.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacioén,
situacion que no acontecio en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que del
mismo no es viable derivar una confesion, ; ni pueden derivarse

consecuencias adversas para ésta.

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

prueba recae en el fondo privado.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha

manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de

1 8L 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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informaciéon al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurriéo en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que las demandadas, al no haber arrimado al proceso prueba
idénea y completa de la informaciéon que se le debi6 brindar a la
senora JEREZ VASQUEZ en el traslado que este realizo el 10 de
marzo de 1999, la consecuencia no puede ser otra diferente a la
de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida con el Instituto de Seguros Sociales —hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el 1.8.S., hoy
COLPENSIONES, no sé6lo nunca sufrioé alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de 1a demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracién y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decision de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de Ila
declaracion de ineficacia de traslado de la actora, ademas de los
aportes, rendimientos, gastos de administracion, dineros
pagados por seguros de invalidez, sobrevivientes, y garantia de
la pension minima, también se debe devolver las sumas pagadas
por concepto de comisiones, y bonos pensionales; rubros que
en su totalidad deberan pagarse debidamente indexados;

recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas
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deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Por las mismas razones, también se MODIFIARA el numeral
tercero de la sentencia, pues le corresponde a PORVENIR S.A.
no s6lo deben devolver las sumas que obran en la cuenta de
ahorro individual, rendimientos, gastos de administracioén,
dineros pagados por seguros de invalidez, sobrevivientes vy
garantia de la pensién minima, sino de igual forma las sumas
pagadas por concepto de comisiones y bonos pensionales;

rubros que deberan pagarse debidamente indexados.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en ¢l Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia 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,
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resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo

determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales de la afiliada.

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

su entera satisfaccion”.

La misma logica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administraciéon, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019

y SL687-2021).

Finalmente, y en lo referente a las COSTAS, se considera
que hay lugar a su imposiciéon en primera instancia, como quiera
que el numeral primero del articulo 365 del C.G.P. establece que
“se condenard en costas a la parte vencida en el proceso”, por lo
que al resultar vencidas PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.,
resulta acertada su condena, tal y como lo impuso la A Quo. No
siendo dable conocer en esta instancia procesal el valor de las
costas respecto de las agencias en derecho, pues estas se
liquidan de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del
C.G.P., y de existir algun tipo de inconformidad sera en tal etapa

que se agoten los respectivos recursos sobre tal decision.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.
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VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de los aportes, rendimientos, gastos de administracion, dineros
pagados por seguros de invalidez, sobrevivientes, y garantia de
la pensién minima, también se debe devolver las sumas pagadas
por concepto de comisiones, y bonos pensionales; rubros que

en su totalidad deberan pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia, en
el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de los aportes, rendimientos, gastos de administracién, dineros
pagados por seguros de invalidez, sobrevivientes, y garantia de
la pension minima, también se debe devolver las sumas pagadas
por concepto de comisiones, y bonos pensionales; rubros que

en su totalidad deberan pagarse debidamente indexados.

TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO - Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

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

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

= s G— W RPN

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a
cargo de cada wuna de las demandadas, PORVENIR S.A.
COLFONDOS S.A., y COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Claudia Elisa Jerez Vasquez
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacién: 11001-31-05-039-2018-00220-01

Aungque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razéon por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideraciéon, habia
adoptado decisiones apartandome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas consideraciones

en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afto 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, segin lo dispuesto en los art. 60 y
61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhortd a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
Jjudicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ¢llos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias

veces reiterado, acompano la decisién, acatando en todos los asuntos de



esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria

laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA Q LE
Magistrada



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-034-2018-00628 -01.
Demandante: MARIA DEL CONSUELO CASTANO OCHOA.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota el 07 de
septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
MARIA DEL CONSUELO CASTANO OCHO promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “nulidad” o ineficacia de la afiliaciéon que
realizo del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo
anterior, solicita que PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES

la totalidad de los aportes depositados en la cuenta de ahorro
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individual de la demandante; y que siempre ha permanecido
afiliada a COLPENSIONES.

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

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 73 a 86), se opuso a las pretensiones,
manifestando que la mayoria de los hechos no son ciertos o no le
constan, y propuso como excepciones de mérito las que denomino
inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcién, y la innominada o

genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (documento 02 del archivo
11), también se opuso a las pretensiones de la demanda,
afirmando que la mayoria de hechos no son ciertos o no le
constan, y propuso como excepciones de mérito las que denomino
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién, y la

geneérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La A Quo dictdé sentencia condenatoria el 07 de septiembre
de 2021, declarando la nulidad del traslado realizado por la
demandante el 23 de marzo de 2000 a PORVENIR S.A.; que
PORVENIR S.A. debe a reintegrar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la

demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas

adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
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rendimientos que se hubieren causado; que COLPENSIONES
reciba todos los valores que reintegre PORVENIR S.A.; e

imponiendo costas a PORVENIR S.A., un salario minimo.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

COLPENSIONES.

Senal6 que un trabajador tiene derecho a la libre escogencia
de régimen pensional optando por el que mas le favorezca,
pudiendo trasladarse en los términos dispuestos por el
legislador; que un error de derecho no vicia el consentimiento,
por demas que la ignorancia de la ley no sirve de excusa; que se
cumplieron los requisitos que la ley exigia para el momento del
traslado, esto es, el formulario de afiliacién, conforme
normatividad de la Superintendencia de Sociedades; que la unica
inconformidad de la demandante es el valor de su mesada
pensional; que el sistema pensional se descapitalizaria si se
mantiene la decision de ineficacia de traslado, pues la actora no
ha contribuido a la formacién de su pension en el régimen de
prima media, y seria a futuro beneficiaria de una pension de
vejez; y que no se devolver la totalidad de valores que recibid la
A.F.P., como lo son rendimientos, cotizaciones, bonos
pensionales, gastos de administracién, y otros, debidamente

indexados.
PORVENIR S.A.

Dijo que no es dable aplicar el precedente pues debe tenerse
en cuenta las circunstancias particulares de cada caso; que para
la época del traslado no se tenia la obligaciéon de documentar la
asesoria, con documentos diferentes al formulario de afiliacion,
lo que encuentra asidero en concepto de la Superintendencia
Financiera; que no obra vicio del consentimiento, pues esta
acreditado que a la demandante se le informé las consecuencia

de su decision, funcionamiento del RAIS, y sus condiciones
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pensionales; que la actora era plenamente capaz, entendia lo que
estaba haciendo, no siendo dable acudir al desconocimiento de
la ley, pues esto no sirve de excusa; que la actora no puede
excusarse en su negligencia, pues a la fecha ni siquiera sabe a
qué fondo permanecer, dado que si COLPENSIONES no cumpliera
con las expectativas de la actora, se podria estar frente a otro
engano; que si se declara una nulidad o ineficacia de traslado, y
se parte de que el acto nunca existi6, no se tiene frutos e
intereses ni se debe devolver gastos de administraciéon, pues
estos se causaron como consecuencia de la afiliacién, por demas
que los ultimos ya se pagaron, y los que se deben retornar son
los aportes y sus rendimientos; que lo anterior, conforme a la
teoria de las restituciones mutuas; que por las mismas razones
no se debe devolver los valores pagados por seguros
previsionales, pues se estaria frente a un enriquecimiento sin
justa causa a favor de COLPENSIONES; que se debe tener la
prescripcion de los gastos de administracién y/o seguros
previsionales, pues no financian la pension de vejez; y que las
costas se deben imponer a las partes vencidas en juicio,

incluyéndose a COLPENSIONES.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitieron los recursos
de apelaciéon, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de éstas, para reafirmar

sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

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

impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

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

INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
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consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) coémo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
préximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta

pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
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Demandante:
Demandado:

apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedé dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucidén normativa del deber de

informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras _ de pensiones

informacion

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

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Etapa acumulativa

llustracion de las  caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 i o
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones kv e €9 3 IP sdstanc : 4
constitucionales relativas al derecho a | 94€ INCUYE dar a conacer la exisiencia de
b blemaniiey 16 wensssbe ds | 40 (égnmen de_transicion V la eventual
dngitis Iahéraies y autonomia perdida de beneficios pensionales
personal
Implica el analisis previo, calificado y global
Deber de [ Articulo 3°,iteral ) de la Ley 1328 de | 92 105 antecedentes el afliado y los
informacion, 2009 pormenores de los pensionales, a fin de que

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia 0 recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de

T Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
SR Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen ; ;
; Circular Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble 7
P 2016 pensionales.

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

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgi6 con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explico ampliamente.

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

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

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.

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

mencionada, lo explicita asi:

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

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

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

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

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

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

(-)

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada wuno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

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

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

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

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

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indicé, em relacién con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brind¢é al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacion necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejerci6 o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en

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

inane para la aplicacion del precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 01 de
enero de 1996 presenta aportes, segun la historia laboral obrante
en el documento 04 del archivo 01.2; ii) Se trasladé a la A.F.P.
Colpatria hoy PORVENIR S.A. al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, el 23 de marzo de 2000 (fl.172); v iii) Solicito
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 09 de marzo
de 2018, ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, las que
respondieron de forma negativa tal solicitud, la que fue negada
por estar pensionado (fls.4 a 12, 42 a 46, y documento 04 del
archivo 01.2).

A folio 12 se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribi6é el 23 de marzo de 2000 con PORVENIR
S.A., el cual, si bien consigna que la decision se adopto de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacion oportuna
y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacién que no aconteciéo en el caso bajo estudio; omisiéon
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesién, pues de su declaraciéon no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su
traslado, pues solo le informaron que el 1.S.S. se iba a acabar y
que era necesario su traslado de régimen pensional; luego, de
tales manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas
para ésta, ni mucho menos, que respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en
cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en

mejor posiciéon de ilustrar.

En este punto, se hace necesario aclarar que con el
precedente jurisprudencial anotado no se desconoce lo
establecido por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-086
de 2016, puesto que conforme a dicha corporacién el principio de
la carga de la prueba (onus probandi) es un postulado general
que admite excepciones en cuanto a la demostracion de ciertos,
como lo es cuando los hechos se refieren a aquellos hechos que
por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen
l6gica y ontologicamente imposible su demostraciéon para quien
los alega (afirmaciones o negaciones indefinidas); mismo
escenario que argumenta la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia para establecer que la carga de la

prueba recae en el fondo privado.
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Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo en cuanto a dejar sin
efectos el acto traslado de régimen, no obstante, sc MODIFICARA
el numeral primero del fallo, pues se declaré la nulidad o no la
ineficacia del aludido traslado, siendo necesario tal modificacién,
pues tal como lo ha manifestado la H. Corte Suprema, basta la
mera ausencia de informaciéon al afiliado, clara, precisa y
completa, para que se produzca la irregularidad del acto de
cambio de régimen pensional, lo que configura la ineficacia de
traslado, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso. En suma, a la Sala no le queda la menor duda que
las demandadas, al no haber arrimado al proceso prueba idénea
y completa de la informacién que se le debié brindar a la senora
CASTANO OCHOA en el traslado que ésta realizé el 23 de marzo
de 2000, la consecuencia no puede ser otra diferente a la de
declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculaciéon
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida con el Instituto de Seguros Sociales —~hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién de la demandante con el 1.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufri6 alteracién alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decision de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar

PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion
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de ineficacia de traslado del demandante, ademas de las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos € intereses o rendimientos que
se hubieren causado, también se debe devolver los gastos de
administracién, seguros previsionales, los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y las sumas pagadas
por concepto de comisiones; rubros que deberan pagarse
debidamente indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia
de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Por las mismas razones, también se MODIFIARA el numeral
tercero de la sentencia, pues le corresponde a COLPENSIONES
no so6lo debe recibir cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado, sino también los gastos
de administracién, seguros previsionales, los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, y las sumas

pagadas por concepto de comisiones; debidamente indexadas.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
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pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o0 en una cuenta individual.

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

fundamentales del afiliado.

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

su entera satisfaccion”.

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

Finalmente, y en lo referente a COSTAS, se considera que
hay lugar a su imposicion en primera instancia, como quiera que
el numeral primero del articulo 365 del C.G.P. establece que “se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso”, por lo que
al resultar vencida COLPENSIONES en primera instancia, debi6
ser objeto de condena; de modo que, se MODIFICARA el numeral

sexto de la sentencia en el sentido de ADICIONAR que se
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-034-2018-00628 -01.
Demandante: ~MARIA DEL CONSUELO CASTANO OCHOA.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

imponen costas de primera instancia a COLPENSIONES por

resultar vencida en juicio.

VII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que lo que se declara es la ineficacia
de traslado, y no su nulidad, conforme lo explicado en la parte

motiva de la decision.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracién de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses o rendimientos que
se hubieren causado, también se debe devolver los gastos de
administraciéon, seguros previsionales, los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y las sumas pagadas
por concepto de comisiones; rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.

TERCERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
recibir COLPENSIONES de PORVENIR S.A. con motivo de la
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-034-2018-00628 -01.
Demandante: MARIA DEL CONSUELO CASTANO OCHOA.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, no soélo
debe recibir cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora con todos sus frutos e intereses o rendimientos
que se hubieren causado, sino también los gastos de
administracion, seguros previsionales, los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y las sumas pagadas

por concepto de comisiones; debidamente indexadas.
CUARTO - MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia, en el
en el sentido de ADICIONAR que se imponen costas de primera
instancia a COLPENSIONES.
QUINTO. -.CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
SEXTO. -.Sin costas en esta instancia.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria del Consuelo Castatio
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-034-2018-00628-01

Aunque acojo la decisién de la Sala, al resolver la apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacidn, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacién, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcién del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ario 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decisién, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del érgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracién de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-015-2020-00298 -01.
Demandante: LUIS ALFONSO BUITRAGO CORREDOR.
Demandado: COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar en Grado Jurisdiccional de la Consulta, la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota el 22 de septiembre de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que LUIS ALFONSO BUITRAGO CORREDOR
promoviese contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

| 1P ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “nulidad” y/o ineficacia de la afiliaci6n que
realiz6 del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de COLFONDOS S.A. Como consecuencia de
lo anterior, solicita que COLFONDOS S.A. traslade a
COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubiere recibido,

tales como, aportes, bonos pensionales, sumas adicionales con
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-015-2020-00298 -01.
Demandante: LUIS ALFONSO BUITRAGO CORREDOR.
Demandado: COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.

frutos e intereses, y rendimientos; y que COLPENSIONES lo

reciba y lo tenga afiliado sin solucién de continuidad.

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

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLFONDOS S.A. (documento 12), no se opuso a las
pretensiones; no obstante, propuso como excepciones de mérito
las que denomin6é buena fe, compensaciéon y pago, y la

innominada o genérica.

Por su parte, COLPENSIONES (documento 16), también se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denomindé prescripcion vy
caducidad, cobro de lo no debido, buena fe, y declaratoria de

otras excepciones.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dict6é sentencia condenatoria el 22 de septiembre
2021, declarando ineficaz el traslado efectuado por al R.A.1.S. el
29 de noviembre de 1995 a través de COLFONDOS S.A.; que
COLFONDOS S.A. debe trasladar los recursos o sumas que obran
en la cuenta de ahorro individual del actor junto con sus
rendimientos; que COLPENSIONES debe recibir los anteriores
valores, y tenerlos como efectivamente cotizados como si nunca

se hubiera trasladado. No impuso costas.
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-015-2020-00298 -01.
Demandante: LUIS ALFONSO BUITRAGO CORREDOR.
Demandado: COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitié el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los
apoderados de la parte actora, y COLPENSIONES, para reafirmar

sus argumentos.

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

Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos sc
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

traslados de régimen pensional.

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

del negocio.

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

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

68838 de mayo de 2019).

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

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

. rmas q lig i -
Etapa acumulativa Nq as que obligan a la.s Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras ___de pensiones

: = informacidn
informacion e
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993 4 oo
A 57 mor 10 e Darlo 63 | Mo o5, s,
Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 | = - enes eflsiongies .
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones g P !

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

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

personal
Implica el analisis previo, calificado y global
; g de los antecedentes del afiliado y los
E?(?r?;acién de ggcl}%quB , literal c) de la Ley 1328 de pormenores de los pensionales, a fin F‘? que
SnsaaE y' bt el asesor 0 prcrpctor pueda emi‘u’r un
consejo Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
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Demandado: COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.
ﬁ?ﬂbrf]:acm 9 | | ey 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
S ' biigi Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
G dobl Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
Zzgzgjr?a y € | 2016 pensionales.

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

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgi6 con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razoén
alguna se limit6 a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construcciéon de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

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

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no
suministro informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
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el trabajador no puede acreditar que no recibi6é informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
gue es quien esta en posiciéon de hacerlo.

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

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

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

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

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

()

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

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

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

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

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

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indicé, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracién de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisién de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié6 o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacién

definida.

De lo anterior puede concluirse que el é6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en

torno a que en todos los casos, la migracién de un régimen a otro
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debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.
CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 03 de
marzo de 1988 presenta aportes, segun la historia laboral
obrante a folios 89 y 90 del documento 02; ii) Se traslado a traveés
de COLFONDOS S.A. al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el 29 de noviembre de 1995 (fl. 103 del documento
02); vy iii) E1 31 de agosto de 2017, el actor solicité su traslado a
COLPENSIONES; y vii) Solicit6 retornar nuevamente al Régimen
de Prima Media el 03 de junio de 2020, ante COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES, las que respondieron de forma negativa tal
solicitud, (fls. 91 a 102 y 106 a 114 documento 02).

A folio 103 del documento 02 se avizora el formulario de
afiliaciéon que el actor suscribié el 29 de noviembre de 1995 con
COLFONDOS S.A., el cual si bien consigna que la decision se
adopté de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

1 SL 4426-2019 Radicaciéon No. 79167.
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislaciéon para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado que de
este no es viable derivar una confesién, pues si bien sefalo
conocer algunas caracteristicas del régimen como que la
existencia de una cuenta de ahorro individual que generaba
rendimientos, y que se podian pensionar a una edad anterior a la
que se establece el régimen de prima media, de su declaracion no
se extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su
traslado; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva
consecuencias adversas para éste, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

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

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

prueba recae en el fondo privado.
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Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que COLFONDOS S.A. al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informaciéon que se le debié brindar al
sefior BUITRAGO CORREDOR en el traslado que este realizo el
29 de noviembre de 1995, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida con el Instituto de Seguros Sociales -hoy

Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con ¢l 1.8.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrié alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, COLFONDOS S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracién y los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razon por la cual se MODIFICARA el numeral primero de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decisiéon de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion

de ineficacia de traslado del demandante, ademas de los aportes
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y rendimientos, también se debe devolver las sumas pagadas por
concepto de gastos de administraciéon y seguros previsionales,
los descontados para el fondo de garantia de pensién minima,
comisiones, y bonos pensionales; rubros que deberan pagarse
debidamente indexados, recuérdese que en virtud de la ineficacia
de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensiéon, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidén, se tiene
que la accion que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de
un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamaciéon a un periodo

determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

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

su entera satisfaccién”.

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

VI. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas
de los aportes y rendimientos también se debe devolver las
sumas pagadas por concepto de gastos de administracion y
seguros previsionales, valores descontados para el fondo de

garantia de pension minima, comisiones, y bonos
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pensionales; rubros que deberan pagarse debidamente

indexados.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

ol &?MCM%

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Luis Alfonso Buitrago Corredor
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-01%-2020-00298-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver el grado jurisdiccional
de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartandome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas consideraciones

en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el anélisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta ¢l ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias

veces reiterado, acompario la decision, acatando en todos los asuntos de



esta naturaleza, el criterio del organo de cierre de la jurisdiccién ordinaria

laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO
Magistrada
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Demandante: JUAN CARLOS DIiAZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidoés (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 11 de
octubre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que JUAN
CARLOS DiAZ GARCIA promoviese contra COLPENSIONES,
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “nulidad” de la afiliaciéon que realizé del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de A.F.P. Colpatria hoy PORVENIR S.A. Como

consecuencia de lo anterior, solicita que PROTECCION S.A.

Pagina 1 de 20



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-039-2020-00428 -01.

Demandante: JUAN CARLOS DIiAZ GARCIA.
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traslade a COLPENSIONES la totalidad de los valores depositados
en la cuenta de ahorro individual del demandante, tales como,
aportes, bonos pensionales, sumas adicionales con frutos e
intereses, y rendimientos; y que COLPENSIONES lo reciba y lo

tenga afiliado sin solucion de continuidad.

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

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (documento 02 del archivo 10), se opuso a
las pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no
son ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de
mérito las que denomindé errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Coédigo Civil; descapitalizacion del sistema
pensional; inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida; prescripcion de la accién
laboral; caducidad; inexistencia de causal de nulidad;
saneamiento de la nulidad alegada; no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social de

orden publico; y la innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (documento 02 del archivo
11), también se opuso a las pretensiones de la demanda,
afirmando que la mayoria de hechos no son ciertos o no le
constan, y propuso como excepciones de mérito las que denomino
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacién, y la genérica.
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Finalmente, PROTECCION S.A. (documento 02 del archivo
12), de igual manera se opuso a las pretensiones de la demanda,
afirmando que la mayoria de hechos no son ciertos o no le
constan, y propuso como excepciones de mérito las que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacién de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima de
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, y la innominada o genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dictd sentencia condenatoria el 11 de octubre de
2021, declarando ineficaz el traslado del demandante a través de
PORVENIR S.A. con efectividad a partir del 01 de julio de 1994 al
30 de abril de 2000 y posteriormente a PROTECCION S.A. con
efectividad del 01 de mayo de 2000; que PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. deben transferir todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto
con los rendimientos y comisiones por administracién
debidamente indexadas, sin que sea dable descontar suma por
seguros provisionales, y para la garantia de la pension minima;
que COLPENSIONES debe recibir los dineros aludidos, y reactivar
la afiliacion del demandante; que se declaran no probadas las
excepciones propuestas; y que PROTECCION S.A. vy
COLPENSIONES deben asumir costas, incluyendo como agencias

en derecho la suma de $1.890.000.

Pagina 3 de 20



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-039-2020-00428 -01.

Demandante: JUAN CARLOS DIAZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A.

Dijo que se esta en contravia del principio de seguridad
juridica, pues no se tiene en cuenta que brindo la
correspondiente asesoria al demandante, pues obra formulario de
afiliacion que da cuenta al respecto; que en interrogatorio de
parte se logra evidenciar que el accionante por su profesion podia
conocer las consecuencias de su decision, por demas que dio
cuenta del conocimiento sobre el funcionamiento de los
regimenes pensionales; que el hecho de hacer uso del mecanismo
de pension anticipada es un indicativo de que conocia el
funcionamiento del RAIS; que el actor no actué de forma
diligente, pues presentd su solicitud de cambio de régimen ad
portas de quedar inmerso en la prohibicion legal de traslado por
edad pensional; que el actor hizo tres traslado dentro del RAIS;
y que deben ser valoradas las circunstancias particulares del
demandante, pues contaba con conocimiento de circunstancias

financieras.

PROTECCION S.A.

Adujo que los descuentos por seguros previsionales son
valores autorizados por la ley, por demas que surgen de la
excelente administracion que ha realizado el fondo, pues se
generaron rendimiento por mas de $94°000.000; que por lo
anterior, COLPENSIONES estaria incurriendo en un
enriquecimiento sin causa; que en este tipo de traslado sélo
resulta procedente la devolucion de aportes y rendimientos, pues
las aseguradoras que recibieron esos valores son terceros de
buena fe; que se denotan cinco traslados, recibié doble asesoria

v el demandante era experto en finanzas.
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COLPENSIONES.

Senalé que la carga de la prueba recaia en la parte actora,
pues los vicios del consentimiento en ningin momento pueden
trasladarse a las entidades; que COLPENSIONES es las mas
afectada por la orden de traslado, por sostenibilidad financiera;
y que conforme a interrogatorio de parte, se establece que el actor
solicitdé su retracto pensional, por lo que, no es dable deprecar
que desconocia las caracteristicas de los regimenes pensionales,

por demas que era Subgerente Financiero.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitieron los recursos
de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de la parte actora,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

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

materias objeto del recurso.

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

impuestas.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
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ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

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

68838 de mayo de 2019).

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

entre otros.
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a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa acumulativa . dm?:i'gt]::ds 0‘::? obl?‘:n :nI:iznes Contenido minimo y alcance del deber de
p - :
informacién e
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993 o3 "
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 zgﬁgzz?:ﬁ\ls acti;ieso Iaes;e du:araﬁg]igse'
Deber de | de 1993, modificado por el articule 23 : i Y g
. y g 0 cada uno de los regimenes pensionales, lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones : ; i
constitucionales relativas al derecho a i :pcﬁuye ke o % subioncia e
o Eariie: o0 fakasibe 06 un régimen de ftransicion V la eventual
deractios 1ab:;raies y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
i i de los antecedentes del afiliado y los
E?c?r?riacién e z.(r)tét;uio ' Beeal.cj de ln Lay 1928 0 pormenores de los pensionales, a fin de que
Fannnit y’ hiian el asesor o promotor pueda emitir un
: consejo, sugerencia o recomendacion al
R Decrato 2241 de 2010 afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
g?t?r?rrtacién - Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
sty ; T Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
i . Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
asesoiria y 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es

ineludible.

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

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

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

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

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.

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

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que 1la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
gue se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

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

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

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

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

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

(-.)

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

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

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden gemnerar las
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reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

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

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no conm
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo €
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
gue se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

(...)". (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”
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Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indicé, en relaciéon con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracién de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brind6 al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacion necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejerci6 o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicion o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 21 de
junio de 1984 presenta aportes, segun la historia laboral obrante

en el documento 03 del archivo 01; ii) Se traslado a la A.F.P.
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Colpatria hoy PORVENIR S.A. al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, el 05 de junio de 1994 (documento 02 del archivo
11); iii) Efectud traslados dentro del R.A.I.S. asi: de A.F.P.
Colpatria a PORVENIR S.A. el 30 de enero de 1998; de PORVENIR
S.A. a A.F.P. Colpatria el 07 de agosto de 1999; de A.F.P.
Colpatria a PROTECCION S.A. el 16 de marzo de 2000
(documentos 02 de los archivos 11 y 12); iv) El 13 de diciembre
de 2016 le fue reconocida pension de vejez al actor por parte de
PROTECCION S.A. (documentos 02 de los archivos 11 y 12); v) el
30 de agosto de 2017, PROTECCION S.A. manifiesta que no se
grabo la finalizacion del tramite de reconocimiento pensional, que
se cambid la condicion del actor de pensionado a afiliado activo,
y que no es dable acceder a la solicitud de traslado, ya que debia
acudir a COLPENSIONES a realizarlo; vi) E1 31 de agosto de 2017,
el actor solicité su traslado a COLPENSIONES; y wvii) Solicité
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 18 de octubre
de 2019, ante PROTECCION S.A. PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, las que respondieron de forma negativa tal
solicitud, la que fue negada por estar pensionado (documento 03
del archivo O1).

En el documento 02 del archivo 11 se avizora el formulario
de afiliacion que el demandante suscribié el 05 de junio de 1994
con A.F.P. Colpatria hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna
que la decision se adopté de forma libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la

correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier

1SL 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesién, pues si bien sefialé conocer
algunas caracteristicas del régimen como que la cuenta de ahorro
individual era de él y la existencia de un bono pensional, de su
declaraciéon no se extracta el conocimiento suficiente de las
consecuencias de su traslado; luego, de tales manifestaciones, la
Sala no deriva consecuencias adversas para éste, ni mucho
menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la
parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de

ilustrar.

Del mismo modo, los diferentes traslados que realizo el
demandante a PORVENIR S.A., A.F.P. Colpatria, y PROTECCION
S.A., no son suficientes para tener por convalidado el traslado
del accionante al R.A.I.S., pues conforme a la jurisprudencia
relatada el acto que se debe verificar es el inicial, esto es, el
acaecido el 05 de junio de 1994, ya que es alli donde se verifica
si se cumplié el deber de informacién; misma circunstancia que
es dable deprecar de la profesiéon del actor, pues si bien se gradud
como Contador y tenia conocimientos financieros, segun
menciono6 en interrogatorio de parte, para el 05 de junio de 1994,
apenas era estudiante, por lo que no es dable derivar que tuviera
conocimiento de las consecuencias de su decision, siendo
necesario que se le brindara para tal momento informacion
suficiente de las caracteristicas de los regimenes pensionales, asi

como sus ventajas y desventajas.

Asi mismo, y en lo referente a la asesoria que el actor recibio
y que generd en un primer momento el reconocimiento de una

pension el 13 de diciembre de 2016, debe decirse que dicho
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Demandante: JUAN CARLOS DiAZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
SDAC

reconocimiento no surtié efectos, pues pese a que no se allego el
desistimiento del actor sobre el mismo, el 30 de agosto de 2017,
PROTECCION S.A. aceptdé que el actor no estaba pensionado y
cambié tal condicién a la de afiliado activo. Igualmente, no se
observa que el demandante hubiera aceptado en interrogatorio de
parte que el asesor de A.F.P. Colpatria informo6 frente al traslado
del 05 de junio de 1994 que podia pensionarse anticipadamente,
aspecto que en todo caso, seria insuficiente para tener por
acreditado el deber de informacién, pues es tan sé6lo una de las

varias caracteristicas que se le debidé informar al actor.

De igual manera, no se entiende cémo PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES no aceptaron la solicitud de traslado elevada por
el actor el 30 y 31 de agosto de 2017, respectivamente, pues como
se dijo, éste no se encontraba pensionado, tal y como lo acepté
PROTECCION S.A. el 30 de agosto de 2017, y para las fechas de
las solicitudes aludidas, el accionante atin no habia cumplido la
edad de 52 anos, pues ndotese como éste nacio el 03 de septiembre
de 1965, por lo que para el 31 de agosto de 2017, tenia la edad
de 51 anos, 11 meses, y 27 dias (documento 03 del archivo 01);
circunstancia de la que no se puede derivar descuido por parte
del demandante como lo sustenta la apoderada de PORVENIR
S.A., pues nada impide que pueda efectuar su solicitud de
traslado estando cerca de la fecha de cumplir la edad de 52 anos,
y si de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES pues de hacer un
estudio adecuado de la situacion del actor pudieron efectuar el
traslado desde ese momento, no obstante, lo que se verifica es un
actuar renuente de cada uno de estas entidades a salvaguardar

los derechos de los trabajadores afiliados, como el demandante.

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

probatorio es lograr la confesién de la parte. Ademas, nadie
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Demandante: JUAN CARLOS DiAZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

puede constituir su propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020:

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

prueba recae en el fondo privado.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que las demandadas, al no haber arrimado al proceso prueba
idénea y completa de la informacién que se le debié brindar al
sefior DIAZ GARCIA en el traslado que este realizé el 05 de junio
de 1994, la consecuencia no puede ser otra diferente a la de
declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida con el Instituto de Seguros Sociales -hoy Colpensiones.
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Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el 1.S.S., hoy
COLPENSIONES, no sé6lo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PROTECCION S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracién y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razoén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decision de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas de
los aportes, rendimientos, gastos de administracion, los
descontados para el fondo de garantia de pensiéon minima,
también se debe devolver las sumas pagadas por concepto de
comisiones, y bonos pensionales; rubros que deberan pagarse
debidamente indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia
de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.

78667.

Por las mismas razones, también se MODIFIARA el numeral
tercero de la sentencia, pues le corresponde a PORVENIR S.A.
no solo deben devolver los sumas descontadas por seguros
previsionales y para la garantia de pension minima, sino de igual

forma las sumas pagadas por concepto de gastos de
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Demandante: JUAN CARLOS DIAZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

administracién, y comisiones; rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicaciéon 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

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

fundamentales del afiliado.

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

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

VII. COSTAS.

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

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

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

deberan pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracién de ineficacia de traslado del demandante, no sélo

deben devolver los sumas descontadas por seguros
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previsionales y para la garantia de pension minima, sino de
igual forma las sumas pagadas por concepto de gastos de
administracién, y comisiones; rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.
TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO. -.Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTElio CALLE

AUTO
Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de cada una de las demandadas, PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A., y COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

B =

A
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Juan Carlos Diaz Garcia

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-039-2020-00428-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartandome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas consideraciones

en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el anélisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 y
61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacién en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias

veces reiterado, acompano la decision, acatando en todos los asuntos de



esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-036-2018-00146 -01
Demandante: JORGE LEGUIZAMON CUERVO.
Demandado: ECOPETROL S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota el
18 de mayo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que

JORGE LEGUIZAMON CUERVO promovié contra ECOPETROL
S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
se declare la existencia de un contrato de trabajo del 8 de enero
de 1985 (sic) al 31 de marzo de 2015; que se ha vulnerado el
principio a trabajo igual, salario igual; que las sumas recibidas
por concepto de estimulo del ahorro tienen caracter salarial o en
subsidio, que la clausula en la que se establecié que no tenia tal
caracter es ineficaz; y que nunca existié autorizacién para que se

le retuviera parte de su salario. Como consecuencia de lo
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anterior, solicita el reajuste de su pension plena de jubilacion,
prima convencional semestral, prima de vacaciones, prima de
antigledad, quinquenio, prima legal, cesantias, intereses a las
cesantias, bono variable por productividad, incapacidad médica,
amparo por muerte, ingreso monetario a portes a Cavipetrol, 99
dias de salario pagados en virtud del paragrafo 3° del articulo

118 convencional; y sancion moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumenté que: 1) Laboré para ECOPETROL S.A. del 07 de enero
de 1986 al 31 de marzo de 2015; 2) Desempeno cargos de nivel
convencional y directivo; 3) En 2006 se hizo un estudio de la
politica salarial de ECOPETROL S.A. por parte de HAY GROUP,
quien reveld que los salarios estaban por debajo de la media del
sector; 4) Con el fin de disminuir la brecha salarial del sector
mediante Acta 075 del 05 de octubre de 20157, se dispuso una
politica de compensacién, en la que se implementdéd el rubro
denominado estimulo al ahorro, lo que fue debidamente
comunicado a los trabajadores; 5) A efectos de pagar el estimulo
al ahorro, ECOPETROL S.A. diferencié a sus trabajadores en
cuatro grupos: i) sin retroactividad de cesantias y sin jubilacién
a cargo de la empresa para el 31 de julio de 2010; ii) sin
retroactividad de cesantias y con posibilidad de jubilacion a
cargo de la empresa para el 31 de julio de 2010; iii) con
retroactividad de cesantias y sin jubilacion a cargo de la empresa
para el 31 de julio de 2010; y iv) con retroactividad de cesantias
y con jubilacién a cargo de la empresa para el 31 de julio de 2010;
6) Se encontraba en el grupo iv, en el que el mecanismo de
compensacion fue el estimulo al ahorro, cuyo valor resultaba de
la diferencia habida entre el salario basico actual y el salario
objetivo, al que se llegaba luego de tres aumentos graduales
sucesivos en tres etapas en un afno, hasta llegar al salario
objetivo del -20% del sector; 7) El estimulo del ahorro se propuso
formalmente en diciembre de 2007, comunicacién en la que
también se senala su exclusion salarial; 8) El estimulo del ahorro

solo se entregaba a favor de trabajadores que abrieran una
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cuenta A.F.C.; 9) Entre ¢l O1 de junio de 2008 y el O1 de marzo
de 2009 desempené el cargo de Profesional Operaciones CCMO:
Centro de Control Maestro de Operaciones (Job Grade 7); 10) El
02 de marzo de 2009 fue ascendido a Jefe de Turno (Job Grade
8), pero devengando el salario de su anterior cargo, pues lo Gnico
que aumenté fue el valor del estimulo al ahorro; 11) Le
reconocieron prestaciones legales y convencionales, asi como
pension de jubilacién con base en el salario ordinario; y 12) Elevo
reclamaciéon administrativa, solicitando el reajuste de sus
prestaciones y de su pension de jubilacion el 10 de marzo y 25
de agosto de 2010, 09 de julio de 2012, 04 de agosto de 2016; a
los que se le dio respuesta el 31 de marzo y 14 de septiembre de
2010, 26 de julio de 2012, y 04 de agosto de 2016,

respectivamente.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contest6 en los siguientes términos:

ECOPETROL S.A. (fls. 525 a 579), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé falta de causa e inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, enriquecimiento injusto,

prescripcion, buena fe, y la genérica.

Acepté que el actor laboré a su servicio del 07 de enero de
1986 al 31 de marzo de 2015; que la politica de compensacién
fue puesta  en conocimiento de los trabajadores; que el
demandante se encontraba dentro del grupo iv, esto es, aquellos
que gozan de retroactividad de cesantias y con pension de
jubilaciéon a cargo de la empresa para el 31 de julio de 2010; y
que el actor presentdé diversas reclamaciones, solicitando el
reajuste de sus prestaciones y de su pension de jubilacion el 10
y 31 de marzo, 25 de agosto, y 14 de septiembre de 2010, 09, 26,
y 30 de julio de 2012, 04 de agosto de 2016. No aceptd los demas

hechos.
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Manifest6 que en virtud de las disimiles condiciones
laborales existentes al interior de la empresa derivados de los
regimenes de cesantia y pensiones, se establecieron diversas
formas de aplicaciéon de la politica de compensacién, que
permitieron un incremento efectivo anual en el ingreso monetario
para los trabajadores tomando como referente el -20% de la media
del sector petrolero en Colombia; que no puede deprecarse
igualdad de personas que gozan de diferentes regimenes de
cesantias y de pensiones; que la politica de compensaciéon
disenada por mera liberalidad es ajena y no se relaciona con los
ajustes anuales sobre el salario basico y menos tiene como fin
nivelar salarios, pues tuvo como fin revisar la competitividad de
la compensacion de la empresa respecto del mercado petrolero; y
que siempre ha obrado de buena fe, pagando los correspondientes

salarios y prestaciones sociales que han estado a su cargo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

mayo de 2021, dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirié la A Quo, estar demostrado que entre las
partes se pacté un estimulo al ahorro, que consistié6 en unos
aportes voluntarios al fondo de pensiones del trabajador y que
dicho estimulo no tendria caracter salarial, ; que conforme
criterio de la Corte Suprema de Justicia el estimulo al ahorro no
tiene caracter salarial, pues no se paga como contraprestacion
del servicio, sino para cubrir los gastos de vejez, el que ademas
se implemento con la finalidad de otorgar un beneficio que hiciera
que ECOPETROL S.A. fuera mas competente frente las demas
empresas del sector petrolero, tratando de equiparar cuatro
grupos que por sus condiciones eran diferentes, al gozar algunos
la posibilidad de acceder a un régimen retroactivo de cesantias o
pension de jubilacion; que ECOPETROL S.A. traté de manera

igual a los trabajadores de los cuatro grupos, pues se reconocio
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el estimulo del ahorro dependiendo de sus circunstancias
laborales especiales, ademas de que era un pago entregado a un
fondo de pensiones y no al trabajador; que de los testigos
comparecientes se logra desprender que no es cierto que
existieran companeros del actor que fueron ascendidos y que
hubieren recibido remuneraciones superiores; y que el
precedente jurisprudencial narrado es aplicable, pues no es dable
establecer que se esta frente a un caso diferente y que existan

situaciones facticas o juridicas realmente relevantes.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifestéo que con la sentencia se aplico
una politica de compensacion que finalizo en 2008, la que
después de vencida se pretende aplicar hacia al futuro, lo que no
corresponde; que fue descartada la proporcionalidad entre el
estimulo al ahorro y el salario, empero, no se puede desconocer
que posteriormente entre estos pueda existir una diferencia
mayor entre beneficios y salario; que también fue descartado el
principio trabajo igual, salario igual, no obstante, no es dable
tener dos trabajadores con exactamente las mismas condiciones
laborales, pues al haber sido ascendido el actor esto debid ser un
argumento de diferencia en sus salarios; que los testigos y el
actor hacian dos cosas iguales, y no ganaban lo mismo; y que con
la firma del pacto salarial se entiende que se da un cheque en
blanco a la empresa, y con ello, ésta puede hacer lo que quiera,
incluyendo el tema de pensionar al actor con cl salario de un
cargo anterior, pues no aumentoé su salario sino solamente el

valor del estimulo del ahorro.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitio el recurso de

apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. vy de la S.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar: i) si el rubro pagado por estimulo del
ahorro debe ser tenido en cuenta como salario; y ii) si hay lugar
a nivelar el salario del actor, bajo el principio de a trabajo igual,

salario igual.

SALARIO. ESTIMULO DEL AHORRO.

El articulo 127 del C.S.T. establece que, “constituye salario
no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero en especie como contraprestacién
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas,

y comisiones”.

Es criterio de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que los acuerdos de exclusion salarial entre
las partes son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128
del C.S.T., por lo que para definir los elementos que integran el
salario, es necesario tener en cuenta que este concepto no solo
incluye la remuneracioén ordinaria, sino todo aquello que recibe

el trabajador en dinero o en especie como contraprestacién
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directa del servicio, sin importar la forma o denominacién que
se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario,
aun cuando se convenga de esa manera por las partes, sentencias
del 10 de julio de 2006, Rad. 27325, 03 de julio de 2013, Rad.
40509, 09 de julio de 2014, Rad. 43696, 02 de agosto de 2017,
Rad. 44416, SL-865-2019, y SL4866-2020, por citar algunas.

Del mismo modo, la jurisprudencia de cierre tiene sentado
que, es el empleador quien tiene la carga de demostrar que
ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de
retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacion diferente, como
puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de las labores o
cubrir determinadas contingencias (SL12220-2017, SL1437-
2018, SL5159-2018, y SL4663-2021).

En sentencia SL4866-2020, se indicdé que:

“al trabajador le basta con demostrar que el pago era realizado
por su empleador de manera constante y habitual, y a éste, con
¢l fin de no quedar compelido a asumir los efectos juridicos que
le son propios a un estipendio de esta naturaleza, debera
demostrar que los pagos estaban dirigidos a otro propésito,
menos la retribucion directa del servicio.//De ahi, que para la
Sala, el solo dicho del empleador sin prueba alguna que acredite
sus manifestaciones, carecen del mérito suficiente para
descartar la naturaleza salarial del estipendio economico
entregado de manera habitual y constante en la cuenta de
ahorros del trabajador, en igualdad de condiciones al pago
efectuado del salario basico”.

Ahora, y en lo que respecta al estimulo del ahorro tiene
dicho la jurisprudencia de la misma corporacion que, este se
aleja del concepto de contraprestacién directa del servicio que
define el articulo 127 del C.S.T. para que adquiera la connotacion
salarial, pues no es entregado directamente al trabajador para
que disponga de esos dineros a su arbitrio, tal y como acontece
con el salario, sino que se efectivizaba a través de una cuenta de
pension voluntaria en el fondo de pensiones voluntarias, cuyo
titular era el trabajador, valores que por disposicion de los

articulos 62 y 63 de la Ley 100 de 1993, este ultimo modificado
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por el 49 de la Ley 1328 de 2009, también pueden tener como
destino el incremento de la mesada inicial de su pensiéon o un

retiro programado. En sentencia SL1405-2015, se explico:

“Sobre el particular, es decir, el paquete de beneficios ofrecido
por la empresa, no cabe duda, y no fue materia de discusion,
que la seniora Triana de Quintero se favorecia del «bono de
desempeno» y del «aporte voluntario a fondo de pensiones». Este
ultimo consiste en que por cada peso que ahorre el trabajador,
la empresa contribuye con otro, con un maximo del 8% del
salario basico mensual, lo cual se canalizaba a través de un
fondo de pensiones autorizado por la ley (Folio 115 del cuaderno
principal).

Ese aporte, segun dicho Manual, tiene como objetivo permitir
que los empleados de la demandada mejoren los niveles de
ahorro para el fortalecimiento de su estabilidad econdmica en el
largo plazo (Folio 114), en otras palabras, constituye un estimulo
al ahorro, lo cual se aleja del concepto de contraprestacion
directa del servicio que define el articulo 127 del CST para que
adquiera la connotacion salarial.

Confirma el anterior aserto el hecho de que los pagos efectuados
por la demandada a la accionante por concepto de “FVP aporte
empresarial” como estimulo al ahorro, no se los entregaba
directamente para que dispusiera de esos dineros a su arbitrio,
tal vy como acontece con el salario y con las mayoria de las
prestaciones sociales, puesto que segun la prueba documental
que corre a folios 261 a 300 del cuaderno de primera instancia,
esos “aportes voluntarios de ahorros” como los define el Manual
de Beneficio Flexibles (Folio 114), se efectivizaban a través de
una cuenta de pension voluntaria en el Fondo de Pensiones
Voluntarias Skandia, cuya titular era la senora Triana de
Quintero, valores que por disposiciéon de los articulos 62 y 63 de
la Ley 100 de 1993, este ultimo modificado por €l 49 de la Ley
1328 de 2009, también pueden tener como destino el incremento
de la mesada inicial de su pensién o un retiro programado”.

De igual manera, en la sentencia SL1399-2019, se

puntualizé:

“[...]no todo pago que recibe el trabajador constituye salario, sino
que para determinar su caracter, no basta con que se entregue
de manera habitual o que sea una suma fija o variable, sino que
se debe examinar si su finalidad es remunerar de manera directa
la actividad que realiza el asalariado, caracteristica que no se
predica del estimulo al ahorro por cuanto como se indic6, se
trato de una suma de dinero que percibi6 la actora a través de
aportes voluntarios que le eran consignados al fondo de
pensiones al que pertenecia, cuyo origen fue la politica de
compensacion salarial que establecio ECOPETROL «basada entre
otros aspectos en la competitividad externa con el mercado

laboral del sector petrolero y en criterios de equidad interna
Coocl®, 8.5 7,
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Asi las cosas, al tenor de la normativa aludida, y la orientacion
de la jurisprudencia de esta Sala de la Corte, el Tribunal incurrid
en la errada interpretaciéon de las disposiciones acusadas, por
cuanto consideré de manera simplista que por el hecho de
percibir una suma de dinero en forma habitual del empleador,
era salario y que al parecer-porque no se detuvo en ese analisis
factico- lo percibian algunos trabajadores como factor salarial,
existia discriminacién salarial, cuando debié realizar el juicio
hermenéutico de estas normas para determinar con absoluta
razonabilidad que el estimulo al ahorro acordado por los sujetos
contractuales no era entregado por la empleadora a la
trabajadora para remunerar el servicio prestado, sino para
mejorar su ingreso en funcién de un evento futuro, relacionado
con su situacién pensional”.

En armonia con lo anterior, la suscripciéon de la clausula en
la cual se pacté la exclusion como factor salarial, del pago por
concepto de “estimulo al ahorro”, en principio puede ser
catalogado como no constitutivo de salario, y tendra plena
eficacia a menos que obre en el expediente elementos adicionales
que permitan determinar que se pagaba como contraprestacion

al servicio ejecutado por el trabajador.

NIVELACION SALARIAL.

W

Al respecto, sea lo primero indicar que el principio “a
trabajo igual, salario igual” no es absoluto ni de aplicacion literal
e inexorable, sino que exige que el puesto desempenado, la
jornada y las circunstancias de eficiencia en que se presta el
servicio devengan en condiciones de igualdad plenamente

demostradas o fundadas en razones de capacidad profesional o

técnica, de antigiiedad, de experiencia en la labor o de

rendimiento en la obra, tal y como lo consagra el articulo 5 de

la Ley 6 de 1945, en armonia con el 143 del C.S.T.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 24 de mayo
de 2005, Rad. 23148, reiterada el 18 de mayo de 2009 y el 06 de
mayo de 2015, Rads. 33673 y 46853, respectivamente, entendio
que es legitimo que existan diferencias razonables en la

remuneraciéon de los trabajadores, siempre y cuando estén
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fundadas en razones objetivas, como el régimen juridico que se
les aplica, o surgidas de aspectos relativos a la cantidad y la
calidad del trabajo realizado, tales como la antigliedad del
trabajador, la capacidad profesional, las condiciones de
eficiencia, el rendimiento, la jornada laboral, etc. En la ultima

sentencia aludida se expuso:

“La jurisprudencia de esta Sala ha ensenado que:

es legitimo que existan diferencias razonables en Ila
remuneraciéon de los trabajadores, siempre y cuando estén
fundadas en razones objetivas, como el régimen juridico que se
les aplica, o surgidas de aspectos relativos a la cantidad y la
calidad del trabajo realizado, tales como la antigiiedad del
trabajador, la capacidad profesional, las condiciones de
eficiencia, el rendimiento, la jornada laboral, etc.

Y esos elementos que justifican el trato diferente no han quedado
totalmente al arbitrio del empleador, pues la ley se ha encargado
de establecer en cudles casos debe existir igualdad en la
remuneracion y los factores laborales que dan derecho a esa
igualdad.

En el caso de los trabajadores oficiales, condicién laboral que
ostentaba la actora, el citado articulo 5° de la Ley 6 de 1945,
que para el recurrente fue equivocadamente entendido, en lo
pertinente seriala: “ La diferencia de salarios para trabajadores
dependientes de una misma empresa en una misma region
econémica y por trabajos equivalentes, sélo podra fundarse en
razones de capacidad profesional o técnica, de antigliedad, de
experiencia en la labor, de cargas familiares o de rendimiento en
la obra, y en ningun caso en diferencias de nacionalidad, sexo,
edad, religion, opinién politica o actividades sindicales”. (CSJ SL
-de 10 de junio de 2005.-Radicado, 24272.)

En SL CSJ de enero 23 de 2007; radicado, 27724; se dijo:

Reiteradamente lo ha serfialado la doctrina constitucional que una
de las dimensiones del derecho a la igualdad es el de la
discriminacién, puesto que evidentemente la prdctica de estas
conduce a la violacion de la igualdad material; en el mundo del
trabajo los derecho y las libertades, por los que se realiza la
dignidad humana del trabajador, y se le reconocen los derivados
de su trabajo como la remuneracién, en cualquiera de sus
manifestaciones, no puede ser otorgados haciendo
diferenciaciones odiosas, acudiendo a las categorias de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filoséfica, para dar por ellas trato de inferioridad, pero no por
sélo las anteriores que enumera de manera expresas el articulo
13 de nuestra Carta Politica, sino también por circunstancias que
carezcan de justificacion razonable, por las que las decisiones del
empleador al tasar los derechos laborales se convierten en
ejercicio de arbitrariedad.
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Y en un pronunciamiento mas reciente SL 6217 -2014 26 de
noviembre de 2014; radicado.- 45830; se expreso:

(--)
B. Los criterios de valoracién para determinar un trato
igualitario.

Ha de darse un tratamiento igual (en beneficios o cargas), cuando
dos entes u objetos compartan uno o varios elementos comunes,
con base en los cuales se predique su igualdad. Al respecto, esta
Sala, en sentencia de anulacién del 4 de diciembre de 2012, Rad.

55501, se expresd asi:

(...) En otras palabras, la igualdad de trato y no discriminacion
en el trabajo, exige tratamiento igualitario en materias salariales
y prestacionales para los trabajadores dentro de un mismo
contexto laboral, cuando los trabajadores se encuentren en
igualdad de condiciones.

Lo anterior quiere decir que no son admisibles tratos
diferenciados en temas  salariales, prestacionales, en
oportunidades de promocién, en seguridad y salud ocupacionales,
en formacion, etc., cuando esos tratos se basen en motivos
irrelevantes —o sea, no objetivos-, pues en tales casos el trato sera
discriminatorio.

Por el contrario, no se atentara contra el principio de igualdad y
no discriminacion, cuando a cierta persona o colectivo de
personas se otorgue un trato diferente, pero basado en motivos
razonables y legitimos, o relevantes (por ejemplo, wuna
remuneracién mayor para quienes tengan mds altos niveles de
responsabilidad, o con mejor productividad, etc.; o determinados
beneficios o auxilios familiares para quienes tengan especificas o
mayores responsabilidades en ese campo, etc.)

Entonces si, como lo senalare la doctrina de esta Sala, «las
diferencias en las retribuciones de trabajadores que desempenen
iguales o semejantes trabajos, solo podran justificarse cuando
ellas obedezcan a criterios objetivos,» y aparece demostrado en el
proceso que la diferenciacion salarial reconocida y declarada no
fue fruto de una caprichosa, antojadiza y particular decision de
la empleadora en beneficio del trabajador Orozco sino que, por
el contrario, obedece a motivaciones asociadas a la
restructuracién administrativa determinada a su vez por las
modificaciones tecnolégicas descritas; se concluye que no se
equivoca el tribunal al establecer que asistieron a la empresa
razones objetivas que explican y justifican el cuestionado
desnivel del ingreso entre demandantes y el trabajador en
referencia.

Es de colegir entonces, que la aplicacion del renombrado
principio entrafia una certera comprobacién de la igualdad de
condiciones en que desarrolla la labor el trabajador que alega un
trato discriminatorio y la de aquél que es objeto de comparacion,
pues s6lo dados tales presupuestos sera posible una aplicaciéon
razonable de los articulos citados, es decir, los articulos 5 de la
Ley 6 de 1945 y 143 del C.S.T.
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Ahora bien, la misma corporacion en sentencias del 05 de
febrero y 10 de diciembre de 2014, Rads. 39858 y 44317
reiterando las sentencias del 25 de septiembre de 1997 y 16 de
noviembre de 2005, Rads. 9255 y 24575, respectivamente tiene
adoctrinado que el trabajador que pretenda una nivelacion
salarial por aplicacién del principio “a trabajo igual salario
igual”, tiene por carga probatoria demostrar el cargo que
desempena y la existencia de otro trabajador que desempena o
desempend el mismo cargo con similares funciones y eficiencia;
v que le corresponde al empleador justificar la razonabilidad del
trato, inclusive tratandose de relaciones de trabajo causadas
antes de la modificacion introducida al articulo 143 del C.S.T,
por el articulo 7 de la Ley 1496 de 2011, segun el cual, “todo
trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se
presumira injustificado hasta tanto el empleador demuestre

factores objetivos de diferenciacion”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

En el proceso esta acreditado y no es objeto de controversia
en la instancia, lo relativo a que: i) El actor se vinculé al servicio
de ECOPETROL S.A. mediante contrato de aprendizaje el 08 de
enero de 1985 (fls. 119 a 121); y a partir del 07 de enero de 1986
es vinculado mediante contrato de trabajo como Operador de
Estacion (fls.113 a 118); ii) El1 05 de octubre de 2007, se celebro
el Acta 075 de 2007, en la que se dispuso la implementacion de
una politica de compensacion, en la que se incluyo el rubro
denominado “estimulo al ahorro” (fls. 691 a 707); iii) Entre el 02
de marzo de 2009 y el 31 de marzo de 2015, el actor desempenié
el cargo de Jefe de Turno CCMO en la unidad organizativa Coord.
Centro Control Oper. Princ y Alte. (fls.366 y 620); y v) El 31 de
marzo de 2015, al actor se le dio terminaciéon de su contrato de

trabajo, por cuanto se le reconoci6o pensién de jubilacion
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convencional a partir del 01 de abril de 2015 (fls. 372 y 377 a
379).

Adicional a la documental obrante a folios 43 a 488, 618 a
618 a 771 al proceso comparecieron a rendir declaracion Rodrigo

Salazar Sanchez e Ismael Enrique Leal Guzman, quienes

manifestaron:

Rodrigo Salazar Sanchez dijo que trabajo en ECOPETROL
S.A. por 33 afos; que se encuentra en un traslado temporal por
tres afnos en otra empresa; que en ECOPETROL S.A. estuvo hasta
2020; que cuando se hizo el aumento del ano 2007, llegd con la
politica del estimulo al ahorro; que la anterior politica fue
trazada por la empresa, fue impuesta; que esa politica consistia
en que a las personas que tenian retroactividad en las cesantias,
les daban una parte al estimulo al ahorro, y otra parte, como
salario directo; que cuando les llegé la carta de aumento salarial,
ahi venia un item de que podian negociar ese estimulo al ahorro
para que fuera directo al salario, siempre y cuando se negociara
la retroactividad de las cesantias; que ECOPETROL S.A. decia
que ese dinero se estaba consignado en un fondo de ahorro; que
conoci6 al actor, pues trabajo con €l un espacio de tiempo; que
el actor tenia el cargo de supervisor de consola y después paso a
ser jefe de turno; que él fue Jefe de Turno en 2006 y el estimulo
al ahorro se dio en el 2007; que por un periodo de tiempo corto,
las funciones entre el demandante y €l fueron diferentes porque
¢ste llegd a trabajar al centro de operaciones de ECOPETROL S.A.
y €l ya tenia un poco mas de antigtiedad y por eso asumi6 cuando
se dio la oportunidad el cargo de jefe de turno; que eran cuatro
jefes de turno, intercambiaban turnos cada 12 horas, y de
acuerdo al esquema laboral que tenian en el centro de
operaciones, les entregaban el turno; que no tiene pension
convencional; que no sabe si el demandante firmo otro si sobre
la exclusiéon salarial del estimulo al ahorro; que recibio

retroactivo de cesantias hasta 2013; y que pertenecia al grupo Il
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del cual ECOPETROL S.A. senalo que debia recibir el estimulo al

ahorro.

Por su parte, Ismael Enrique Leal Guzman explicé que
demand6 a ECOPETROL S.A. por el estimulo del ahorro; que se
pension6 por ECOPETROL S.A. en mayo de 2015; que en la
politica del estimulo al ahorro estuvo en el grupo IV; que su
ultimo cargo fue jefe de turno del centro de control maestro de
operaciones de Ecopetrol de la vicepresidencia de transporte; que
ese cargo lo desempeno desde 2003 hasta el 2015; que ese cargo
de jefe de turno por organigrama estaban definidas cuatro
personas para el cargo; que Rodrigo Salazar tuvo ese cargo
después que él, y el actor también; que el estimulo al ahorro fue
una plata que les daba la empresa para consignar en un fondo de
pensiones, no recibian incremento salarial; que la proporcién de
su salario al estimulo al ahorro era del 50% como salario basico,
y 50% al estimulo al ahorro; que tenia los mismos horarios y se
intercambiaban turnos con el actor, ya que tenian las mismas
funciones, obligaciones, reportes, y atender las mismas
solicitudes;; y que frente al estimulo al ahorro hubo cartas y
comunicaciones que envio la empresa cuando aplico esa politica,
obligando a firmarla, sino no se hacia la bonificacion o no llegaba

el dinero al fondo de pensiones.

Sentadas las anteriores premisas, y del acervo probatorio
resefiado, se hace necesario destacar que al plenario se anexo
comunicaciéon remitida al demandante, en la que entre otras
situaciones, la sociedad convocada le informa sobre Ila
aprobacion de un estimulo al ahorro; revisada dicha misiva se
advierte, que fue suscrita por el demandante aceptando sus

condiciones, y en el que se precisa lo siguiente (fls. 168 y 169):

“La empresa en aplicacion de la nueva Politica de Compensacion,
basada entre otros aspectos en la competitividad externa con el
mercado laboral del sector petrolero y en criterios de equidad
interna, ha aprobado un Estimulo al Ahorro econémico mensual,
a través de aportes voluntarios a la sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones (AFP) que usted elija, por una suma inicial
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de $923.200 que sera variable y condicionada en funcion de la
politica.

En ese sentido, se somete a su consideraciéon la siguiente
clausula adicional a su contrato individual de trabajo: “sobre el
monto del estimulo del ahorro efectuado por el empleador, de
conformidad el articulo 15 de la ley 50 de 1990 que subrogo el
articulo 128 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, las partes
acuerdan que no tiene caracter salarial para ningun efecto”

En sefial de aceptaciéon y con el propdsito de perfeccionar el
reconocimiento, le agradecemos enviar a la Regional de Gestion
Humana y/o Coordinacion de Servicios al Personal respectiva de
la Direccion de Relaciones Laborales y Desarrollo copia firmada
de esta comunicacién junto con la copia de la afiliacion a la AFP
de su eleccién (...)”

De la lectura del medio de conviccion acabado de
reproducir, se evidencia que el promotor del proceso y la sociedad
convocada a juicio, en ejercicio de la facultad prevista en el
articulo 128 del C.S.T., acordaron el pago de un estimulo al
ahorro de caracter variable, el cual se cancelaria por aportes
voluntarios a través del fondo de pensiones que cada trabajador
eligiera y manifestaron de forma expresa que no constituiria
salario. Asimismo, da cuenta que el trabajador acepto el

ofrecimiento, pues lo firmé en senal de aceptacion.

Entonces, frente al pago que se efectuaba a través del fondo
de pensiones de la preferencia de cada trabajador, es posible
concluir, conforme el caudal probatorio , que ese beneficio no fue
otorgado para retribuir el servicio del demandante y, por ende,
era valido excluir dicha prerrogativa de la base salarial para
liquidar las prestaciones sociales y la pensién de jubilacion. Asi,
emerge del documento contentivo del acuerdo entre las partes, el
que no brinda elementos contundentes a partir de los cuales
pueda derivarse que el estimulo al ahorro tuviese naturaleza
salarial, por demas que sobre el consentimiento aludido, no se
alega ni aparece demostrado que el consentimiento del trabajador

hubiese estado viciado de error, fuerza o dolo.

Aunado a lo anterior, observa la Sala que el valor pagado

por concepto de estimulo del ahorro no lo percibe el actor de
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manera directa, pues es consignado a la A.F.P. de su eleccién,
coligiéndose que no ingresa directamente a su patrimonio sino a
una cuenta en el Fondo de Pensiones Voluntarias del fondo

privado por el que opto.

Asi las cosas, lo que debe aparecer demostrado es que el
rubro denominado estimulo del ahorro se pagaba como
contraprestacion del servicio, asi se reconozca de forma periodica
e inclusive sobre un valor igual o superior al reconocido por
concepto de salario, esto es, segun lo expone el impugnante, al
evidenciarse proporcionalidad entre dichos valores. Por ello
resulta pertinente resaltar lo que al respecto dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1156-2022:

“Ademas de lo anterior, es importante memorar que ya la Corte
se ha pronunciado sobre la validez y eficacia de estos acuerdos
especificos, en la medida que su finalidad no es retribuir
directamente el servicio de los trabajadores de Ecopetrol S.A.,
no obstante, su periodicidad en el pago y que, eventualmente,
como afirma la recurrente, correspondiera a mas del 50% de su
salario. En efecto, en sentencia CSJ SL1399-2019, expreso:

Luego, no todo pago que recibe el trabajador constituye salario,
sino que para determinar su cardcter, no basta con que se
entregue de manera habitual o que sea una suma fija o variable,
sino que se debe examinar si su finalidad es remunerar de manera
directa la actividad que realiza el asalariado, caracteristica que
no se predica del estimulo al ahorro por cuanto como se indicé, se
traté de una suma de dinero que percibid la actora a través de
aportes voluntarios que le eran consignados al fondo de pensiones
al que pertenecia, cuyo origen fue la politica de compensacion
salarial que estableci6 ECOPETROL «basada entre otros aspectos
en la competitividad externa con el mercado laboral del sector
petrolero y en criterios de equidad interna [...]», f.° 7.

Asi las cosas, al tenor de la normativa aludida, y la orientacién
de la jurisprudencia de esta Sala de la Corte, el Tribunal incurrié
en la errada interpretacion de las disposiciones acusadas, por
cuanto considero de manera simplista que por el hecho de percibir
una suma de dinero en forma habitual del empleador, era salario
Yy que al parecer-porque no se detuvo en ese andlisis fdactico- lo
percibian algunos trabajadores como factor salarial, existia
discriminacién salarial, cuando debié realizar el juicio
hermenéutico de estas normas para determinar con absoluta
razonabilidad que el estimulo al ahorro acordado por los sujetos
contractuales no era entregado por la empleadora a la
trabajadora para remunerar el servicio prestado, sino para
mejorar su ingreso en funcién de un evento futuro, relacionado
con su situaciéon pensional.”.
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En igual sentido, frente a la Politica de Compensacion, ECP-
VTH-D-001 de octubre de 2008 y Politica Compensacion, ECP-
VTH-D-001 de febrero de 2009 (fls. 672 a 682 y 691 a 699), estas
documentales, indican que su finalidad era la de desarrollar la
“politica en materia de compensacién fija” senalada por la junta
directiva de ECOPETROL S.A., estableciendo los conceptos para
su administracién, con criterios de competitividad y equidad
interna, para lo que resultaba apenas razonable efectuar una
valoraciéon de cargos dentro de la empresa, dado que, al haberse
identificado varios grupos poblacionales de trabajadores con
diversas condiciones laborales y pensionales, concretamente
cuatro, era necesario evaluarlos para determinar con criterios
racionales y equitativos la correspondiente estructura de dicha
compensacién a implementar; probanzas de las que por demas se
puede derivar que el estimulo del ahorro, se reitera, no tiene
como fin la contraprestacion de un servicio, por el contrario surge
como una alternativa en razén a la alta competitividad
presentada en el sector petrolero y con el fin de no perder el
talento humano de la empresa; y que a través de esta se pretendio
garantizar el principio de igualdad entre grupos de trabajadores
con regimenes prestacionales diferentes, logrando que dos
personas que desempefan el mismo cargo o uno equivalente
reciban el mismo ingreso monetario, para lo cual se clasifica a
los trabajadores en cuatro grupos diferentes, teniendo en cuenta
factores objetivos como la antigiiedad del pago cesantias y el

derecho a la pensién de jubilacién.

La anterior conclusién, también es dable colegirla del Acta
075 de la Junta Directiva de Ecopetrol S.A. (fls.700 a 707), de la
que se observa que lo unico que hizo fue justificar la politica de
compensaciéon que dio lugar al pago de estimulo al ahorro y no
da cuenta de que dicho estimulo en realidad retribuyera el
servicio de forma inmediata, por lo que, tampoco resulta
relevante para determinar si se esta frente a un rubro

constitutivo de salario.
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Asi las cosas, la Sala concluye que el valor pagado por
concepto de estimulo al ahorro no es constitutivo de salario y, en
consecuencia, se procedera a verificar si hay lugar a nivelar el
salario del actor, en virtud del principio “a trabajo igual, salario

igual”.

En relacién con la nivelacion salarial, la Sala observa que
el Gltimo cargo que desempend el demandante fue el de Jefe de
Turno CCMO en la unidad organizativa Coord. Centro Control
Oper. Princ y Alte. (f1.366).

Sobre el punto, los testigos Rodrigo Salazar Sanchez e
Ismael Enrique Leal Guzman dieron cuenta que desempefiaban el
cargo de Jefe de Turno; no obstante, ambos senalaron diferencias
sustanciales que para la Sala no permitirian la nivelaciéon del
salario del actor frente a estos trabajadores, especialmente, por
razones de experiencia en la labor, pues el primero, laboraba
como Jefe de Turno desde 2006 y el segundo, desde 2003; en
cambio el demandante comenzo a desempenar el cargo aludido el

02 de marzo de 2009, esto es, con posterioridad.

Aunado a ello, el primer testigo negocié su régimen de
retroactividad de cesantias y sefialé6 que no tenia pensién de
jubilacién, motivo por el que segun su dicho, recibié algunos
beneficios por parte de la empresa; sin embargo, el demandante,
se retir6 con régimen de retroactividad de cesantias y con el

beneficio a una pensién de jubilacidén.

Por tanto, no es dable considerar que la comparacién con
tales trabajadores permita nivelar salarialmente el accionante,
asi como tampoco el cambié de cargo de Profesional 1 y/o
Profesional Operaciones CCMO a Jefe de Turno, pues aunado a
que no obra ningun tipo de escalafon de salarios en la empresa
demandada, como se dijo se debe acreditar que el demandante

desempenaba en iguales condiciones que los demas trabajadores
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el cargo de Jefe de Turno para pretender la nivelacion aludida;
no obstante, y como quedé visto, los sujetos con los que se
pretendia nivelacién, tenian condiciones laborales disimiles a las
del trabajador demandante, por ejemplo la declaracion del testigo
Rodrigo Salazar Sanchez, da cuenta de que las funciones entre el
demandante y €l fueron “diferentes” porque éste llegé a trabajar
al centro de operaciones de ECOPETROL S.A. y él ya tenia un
poco mas de “antigiiedad” y por eso asumidé cuando se dio la
oportunidad el cargo de jefe de turno; ello a simple vista permite
evidenciar que la sola particularidad de la antigliedad, resultaba
ser un factor determinante en la determinacion del salario, de
manera que se considera que le asiste razéon a la A Quo en la
absolucién impetrada.
que por un periodo de tiempo corto, las funciones

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

HE =

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006

AUTO

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

y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a estudiar en Grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES, la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, el 30 de
agosto de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que JOSUE
LUCIO ROBLES OLARTE promoviese contra COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

1. ANTECEDENTES
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1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado del régimen de prima media (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS) efectuada a través de la AFP Colfondos S.A. con
efectividad el 01/07/1995.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A. restituir a Colpensiones los valores obtenidos en
virtud de la vinculacion del demandante tales como
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos, asi como
cualquier otro concepto recibido como cuotas de administracién,

y a esta ultima a recibir dichos dineros.

Asi mismo, solicita se condene a Colfondos S.A. al pago de

los perjuicios morales ocasionados al demandante.

De manera subsidiaria, solicité se declare la ineficacia de

dicho traslado.

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

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLFONDOS S.A., (Archivo 011), contesto la demanda, se
opuso a las pretensiones incoadas, tras declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su
defensa propuso como excepciones de mérito las que denominé

inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la causa
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por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y

pago, inexistencia de perjuicios y la genérica.

Por su parte, COLPENSIONES, (Archivo 012), contesto la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de

legalidad de los actos administrativos.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por el demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Como consecuencia de lo anterior, orden6 a COLFONDOS
S.A. trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes,
junto con los rendimientos causados, sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion, y a Colpensiones a aceptar dicho traslado y

contabilizar las semanas cotizadas por el demandante.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por la

apoderada de Colpensiones, quien reiteré sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte

que conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, se
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estudiara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

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

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

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

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

acuEn'Iiifaativa adm?n?;w:goig: thcgi:npgnl:iines Cantenide m[nimo y_glcance o
informacitn deber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Diskiar de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y rie:sgos de
irdommacln 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensmnale;.
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicién V la eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oertr)nearc?gn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva .inmerso el
P buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria Ele los
consejo y'doble 2{_}15 reprgsentantes de ambos regimenes
siis ol Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

(...)"

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

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

()

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

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

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

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
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asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

[

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

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

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

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacion en que
incurri6é la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

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

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizo la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligenci6o el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacioén y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

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

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagr6 de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(-)

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

(-r)”

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

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

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

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a

otro debe estar precedida de una decision informada que le
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permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 01/02/1987
(F1. 28 Carpeta 003 y Fl. 47 Carpeta 012); ii) solicité traslado
hacia el R.A.I.S. el dia 28/06/1995 a través de la A.F.P
Colfondos S.A. (Fl. 67 Carpeta 003 y fl. 36 Carpeta 011); y iii)

el dia 04/10/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo
al R.P.M.P.D. (fl. 1 Carpeta 003)

Pues bien, a folios 28 (carpeta 003) y 47 (carpeta 012) del
expediente digital, se avizora el formulario de afiliacién que el
demandante suscribioé el 28 /06/1995 con la AFP Colfondos S.A.,
el cual, si bien refiere que la decision se adoptd libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez

no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos

1Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formates preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informaciéon suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S8.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que el actor conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la €él, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

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

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundaciéon de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado del accionante, esto es 28

de junio del afio 1995.

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

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

Frente al tema del saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que

como se expuso en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la
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ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado o ratificado por el solo hecho de

efectuar aportes o realizar traslados entre AFP del régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE cl fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idéonea y completa de la informacién
que se le debio brindar al sefior Robles Olarte en el traslado que
esta realiz6 en el mes de junio de 1995, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto de
Seguros Sociales ~hoy Colpensiones, sin que sea necesario que
el accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que el actor demuestre su existencia.

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

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

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

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

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

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

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibi6o con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculaciéon a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asentdé el Tribunal.

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

Igualmente, debe advertirse que la presente decisiéon no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
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se financiara la pensiéon, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual atiin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo
analizé6 la Corte Suprema en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838).

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

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

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION

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

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

de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

A olao Voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Josué Lucio Robles Olarte

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacioén: 11001-31-05-026-2020-00009-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver el grado jurisdiccional de
censulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista estrictamente
juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole, referentes a la
nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto en sede de
tutela como en casacién, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos
sometidos a mi consideracién, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacién, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria,

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacién
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta ac4, el planteamiento de mi aclaracién de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Demandante: LUIS HORACIO CORAL DEL CASTILLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).
Discutido vy Aprobado segun Acta No 006

AUTO

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

y para los fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la demandada PORVENIR S.A. y a estudiar en
Grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota, el 8 de septiembre de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral que LUIS HORACIO CORAL DEL
castillo promoviese contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién realizada al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)

a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, junto con todos
sus rendimientos, sin descontar comisiones por concepto de

manejo de la cuenta.

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

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A., (Archivo 004), contesto la demanda, se
opuso a las pretensiones incoadas, tras declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su
defensa propuso como excepciones de mérito las que denominé
prescripcién, prescripcién de la accién de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES, (Archivo 008), contesto la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa

propuso como excepciones de mérito las que denomind
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prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncién de

legalidad de los actos administrativos.

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicto sentencia condenatoria, declarando Ila
ineficacia del traslado realizado por el demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Como consecuencia de lo anterior, ordené a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, junto
con los rendimientos causados, sin que haya lugar a descontar
suma alguna por concepto de gastos de administraciéon, y a
Colpensiones a aceptar dicho traslado y contabilizar las

semanas cotizadas por la demandante para efectos pensionales.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Indicé que, la vinculacién fue valida y eficaz, pues el
demandante se afili6 en el ano de 1997 a Colpatria, firmando
para ello el formulario de afiliacién, documento que se requeria
para esa fecha para hacer valida la afiliacion al sistema de

pensiones o el traslado de régimen.

Senalé que, si bien el deber de informacion ha existido
desde los inicios, este ha tenido un desarrollo jurisprudencial y
legal que se ha impuesto a lo largo de los afnos, sin embargo,
considera que no se realizo la correcta aplicaciéon de la norma
teniendo el momento histérico en el que el demandante ejercié
su derecho a la libre eleccion de régimen pensional conforme la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 663, por lo que, en virtud del
principio de irretroactividad de la norma, no se pueden exigir

este tipo de deberes.
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Refirio que el demandante realizé aportes voluntarios y que
su inconformidad radica en el valor de su mesada pensional,
situaciéon que no es suficiente para declarar una ineficacia de
traslado, maxime cuando para el momento del traslado se
desconocia el valor de la mesada pensional, le faltaban mas de
20 afnios para el derecho, se desconocia la tasa de reemplazo que
se usaria ara el momento del reconocimiento, lo que no implica
que se desconozca el deber de informacién, cuando ello no
depende de las AFP, sino de la normatividad vigente para el

momento en que se haga efectivo el reconocimiento.

Frente a la orden de devolucion de gastos de administracion,
adujo que, en virtud de las restituciones mutuas, resulta
contradictoria dicha condena, por cuanto el actor no tendria
derecho a que se le retornaran los rendimientos generados por
las gestiones realizadas por Porvenir S.A. y en cumplimiento de
un deber legal, por lo que se desconoce la igualdad y los efectos
de la declaratoria de nulidad, ademas, debe tenerse en cuenta
que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, establece cuales son
los aportes y a qué estan destinados y en este caso Porvenir S.A.
hizo deduccién por gastos de administracién, sumas
adicionales, porcentajes para la garantia de pensién minima
durante el tiempo de vinculacion del demandante, ello amparada
en la Ley, maxime cuando la administracién de los recursos la
realizé6 de manera idonea lo que se puede ver reflejado en los
rendimientos que se generaron en la cuenta de ahorro individual

del actor.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

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

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre

administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
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nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen

consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

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

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las s ioo
acumurativa adminis!radcﬁras ge pensiones Ctént;mddo r_r;‘l'r:‘;nrhoagig:‘cance il
informacion RBEAR NI
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
D de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
eber de : :
; 2 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacién : - Bt : : :
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado vy
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
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- Deber (.je Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
informacién, J
; Articule 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen :
2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble " .
ARBEATI. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales,

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

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

(---)7.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

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

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

£

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

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

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

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

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

mencionada, lo explicita asi:

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

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

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

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brinddé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurri6 la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

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

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

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

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),

9
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pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(+o)

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

(-..)”

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

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

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

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

10
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no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 03/05/1983
(Carpeta 0091); ii) solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia
28/05/1997 a través de la A.F.P Colpatria — hoy Porvenir S.A.
(fl. 32 Carpeta 001 y fl 37 Carpeta 004); iii) efectuo traslado
horizontal entre AFP del RAIS, a la AFP Horizonte — hoy Porvenir
S.A., el dia 01/04/2000 (fl. 36 Carpeta 004), y iv) el dia
27/03/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al

R.P.M.P.D. (fl. 35 Carpeta 001)

Pues bien, a folios 32 (carpeta 001) y 37 (carpeta 004) del
expediente digital, se avizora el formulario de afiliaciéon que el
demandante suscribio el 28/05/1997 con la AFP Colpatria (hoy
Porvenir S.A), el cual, si bien refiere que la decision se adoptod
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no

acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién

! Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1934-20210302090714.PDF
1
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oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de JusticiaZ®.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion
que no acontecio en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesiéon, al no lograrse evidenciar
que se le brindoé la informacion suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que el actor conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la él, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

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

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

veces citada.

2S8egun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ia
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

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

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por la
apelante en su recurso, ha de indicarse que como s€ exXpuso en
la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el solo hecho de efectuar aportes

voluntarios o realizar traslados entre AFP del régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacién que se le
debi6 brindar al sefior Coral del Castillo en el traslado que esta
realizé en el mes de mayo de 1997, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario que el

accionante demuestre la existencia de algun vicio del
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consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que el actor demuestre su existencia.

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

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia
resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)
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En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacion a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
atun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.
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Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcidon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo
analizé la Corte Suprema en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838).

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

16



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502620200037801
Demandante: LUIS HORACIO CORAL DEL CASTILLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA
Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A, al haberse

resuelto desfavorablemente el recurso presentado.
VIII. DECISION

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

RESUELYVE:

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

de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de la demandada PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

/_,(_,




ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Luis Horacio Coral del Castillo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacién: 11001-31-05-026-2020-00378-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacién, razén por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartindome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas consideraciones

en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el anélisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
Jjudicial emanado de esa Corporacién en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias

veces reiterado, acomparnio la decision, acatando en todos los asuntos de



esta naturaleza, el criterio del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Demandante: BLADIMIR PADILLA Y OTROS

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION Y FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por los apoderados de las demandadas contra la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota
el 16 de junio de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
BLADIMIR PADILLA JULIO, DIANA CAROLINA QUINTERO
GRANOBLES Y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL
promovieron contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
EN LIQUIDACION Y FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

SENTENCIA
L. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, los accionantes
solicitan se declare la existencia de un contrato de trabajo con
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y en subsidio, con el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, en las fechas indicadas en la

demanda para cada uno de los actores; y que las demandadas
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son solidariamente responsables de las condenas que se
impongan. Como consecuencia de lo anterior solicitan el
reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias,

prima de servicios, vacaciones, indemnizacion moratoria, e

indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones los demandantes
argumentaron que: 1) El FONDO NACIONAL DEL AHORRO vy
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES suscribieron los contratos
de prestacion de servicios 275 de 2014, y 147 de 2015, con el fin
de contratar la prestacion del servicio de una empresa de
servicios temporales que suministre personal en misién que
permita cubrir las necesidades de crecimiento y expansion de
FONDO NACIONAL DEL AHORRO; 2) Los demandantes laboraron
en las fechas indicadas en la demanda con las asignaciones
salariales y cargos alli indicados; 3) Sus funciones obedecen al
giro normal de los negocios del FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
no eran de caracter temporal, existe dentro la planta de personal
de esta, y se realizaba en cumplimiento de un horario de trabajo;
4) No les pagaron las acreencias laborales que pretenden; y 5)
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES esta en proceso de

reorganizacion.
II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA
1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. (fls. 106 a
133), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denomind existencia de
procedimiento concursal especial, preferente y prevalente en
curso para el pago de las prestaciones sociales pretendidas por
los demandantes; existencia de afectacién de péliza para pago de

prestaciones sociales objeto de la demanda; y la genérica.
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Acepté la suscripcion de contrato comercial 275 de 2014 y
175 de 2015, con el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, para ¢l
suministro de personal en mision; el contrato de trabajo suscrito
con los demandantes, los extremos temporales, cargos y salarios
indicados en la demanda; que los demandantes fueron enviados
en misién al FONDO NACIONAL DEL AHORRO; y que OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. se encuentra en proceso de
reorganizacion, por lo que las acreencias laborales se encuentran
sometidas a las reglas del concurso, establecidas en el articulo
48 y ss, asi como en la Ley 1116 de 2006. No acepto los demas

hechos.

Manifesto que el reconocimiento de las prestaciones sociales
y vacaciones se encuentra sometido a las reglas del concurso,
establecidas en el articulo 48 y ss, asi como en la Ley 1116 de
2006, de modo que, el pago de las acreencias que sean calificadas
y graduadas de conformidad con tal normatividad, es realizara

dentro del proceso de liquidacion judicial.

Por su parte, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fls. 158
a 182), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito .las que denominé inexistencia de las
obligaciones reclamadas al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
como empleador de los demandantes, buena fe, compensacion, e
improcedencia doble reconocimiento de las obligaciones, y

prescripcion.

Acepté que suscribié contrato comercial 275 de 2014 y 175
de 2015, los que tenian como fin contratar la prestacion del
servicio de una empresa de servicios temporales que suministrara
personal en misién que permitiera cubrir las necesidades de
crecimiento y expansion del FONDO NACIONAL DEL AHORRO;
que los demandantes fueron enviados en mision por parte de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO; y que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
se encuentra en proceso de reorganizaciéon. Afirmoé que no celebro
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ningln contrato de trabajo con alguno de los demandantes, pues
el empleador de éstos fue OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A., quien por demas obré en calidad de contratista

independiente. No aceptd los demas hechos.

2. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO llamé en garantia a
LIBERTY SEGUROS S.A. (fls. 233 a 256), quien se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi como a la del llamamiento en
garantia. Propuso como excepciones de mérito las que denominé
prioridad en la afectacién de las pélizas Nos. DL0o06347-
DLo0o7987 y DL0o08460 expedidas por CONFIANZA S.A.-
aplicacion preferente de pago; afectacion de las polizas DLoo7987
y DLo0o8460 expedidas por CONFIANZA S.A.; CONFIANZA S.A.
recibio por parte de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. el
listado de los trabajadores en misiéon que deben beneficiarse de
las polizas de disposicién legal; limite del valor asegurado,
ausencia de responsabilidad solidaria; ausencia de cobertura por
agravacion del estado de riesgo por parte del asegurado; buena
fe; prescripcion laboral; extincién de la accién generada por el
contrato de seguro y prescripcion del mismo; compensacién; y la

genérica.

Nego los hechos de la demanda. Adujo que de la documental
obrante en el plenario se puede establecer que el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO no obré como empleador de los
demandantes; que de establecerse que el verdadero empleador de
los actores es dicho Fondo, deberan afectarse prioritariamente
las poélizas DL0o06347- DL007987 y DL008460 emitidas por
CONFIANZA S.A.; que en caso de cubrimiento, el amparo es
unicamente sobre salarios y prestaciones sociales; y que
mediante Acto Administrativo 1052 del 05 de abril de 2017, el
Ministerio de Trabajo determiné que la cancelacion de
funcionamiento de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES SA.A. y
afecto las polizas DLoo7987 y DL0o0o8460 con el fin de que se
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pagaran acreencias laborales, entre las que se encontraban las

de los demandantes.

3. INTEGRACION LITISCONSORTE NECESARIO.

En audiencia del 17 de julio de 2019 se integro a
CONFIANZA S.A. como litisconsorte (fls. 387 a 398), quien
también se opuso a las pretensiones de la demanda. Propuso
como excepciones de mérito las que denomind inexistencia de
litisconsorcio necesario por pasiva respecto de mi representada;
en caso de proceder una indemnizacién moratoria, ésta quedara
limitada a la fecha en que fue admitido el empleador al proceso
de reorganizaciéon contemplado en la Ley 1116 de 2006; los
demandantes han sido reconocidos dentro del proceso de
reorganizacion y hoy liquidacion judicial de la sociedad
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES; y resumen del proceso
administrativo ante el Ministerio de Trabajo que ordend el pago
de salarios y prestaciones a favor de los demandantes con cargo
a las polizas 24DL007987 y 24DL008460 expedidas por
CONFIANZA S.A..

Negé los hechos de la demanda. Adujo que no se avizora
ningun tipo de relaciéon juridica por parte de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. con los demandantes, ya que si
bien expidieron poélizas de cumplimiento, estas se constituyeron
con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y no con el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, de modo que, si era dable
decidir sin su comparecencia; que en caso de proceder
indemnizaciéon moratoria, esta no se puede extender mas alla del
proceso de reorganizacion de OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A.; que los créditos de los demandantes ya
fueron aceptados en el proceso de liquidacién, por lo que, se esta
iniciando un doble cobro; y que en virtud de las resoluciones
expedidas por el Ministerio del Trabajo procedio al pago de
$1°732.980 a favor de BLADIMIR PADILLA JULIO, $2°’139.379 a
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EN

favor de DIANA CAROLINA QUINTERO, y $5’069.804 a favor de
MARIA ESPERANZA CLAVIJO.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 16 de
junio de 2021, dict6 sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARESE que entre los demandantes y el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO existié un contrato de trabajo, por duracién
de la obra o labor de la siguiente manera:

1. Maria Esperanza Clavijo Sabogal.
Cargo Extremo Inicial | Extremo Final Salario
Profesional IV 01/12/2014 30/09/2015 $3°200.000
2. Bladimir Padilla Julio.
Cargo Extremo Inicial Extremo Final Salario
Crédito IV 01/12/2014 08/09/2015 $1'260.000
3. Diana Carolina Quintero Granobles.
Cargo Extremo Inicial | Extremo Final Salario
Comercial III 17/02/2015 30/09/2015 $1'750.000
SEGUNDO. - CONDENAR al FONDO NACIONAL DEL AHORRO vy

solidariamente a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. a

[

reconocer y pagar a favor de los demandantes, las siguientes sumas
de dinero:

2.

Indemnizacién moratoria de que trata el art. 65 del C.S.T.

Terminacién Inicio Fecha pago
del contrato moratoria acreencias
30/09/2015 01/10/2015 | 30/11/2017

.Maria Esperanza Clavijo Sabogal la suma de $106.667 diarios.

2.1.2. Bladimir Padilla Julio la suma de $42.000 diarios.

Terminacién | Inicio Fecha pago
del contrato | moratoria acreencias
08/09/2015 |09/09/2015 30/11/2017

2.1.3. Diana Carolina Quintero Granobles la suma de $52.333 diarios.

Terminacién | Inicio Fecha pago
del contrato | moratoria acreencias
30/09/2015 [01/10/2015 30/11/2017
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TERCERO: ABSOLVER a las demandadas y a las llamadas en garantia
de las demaéas pretensiones incoadas por los demandantes.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas
e€n su contra.

QUINTO: ABSOLVER a LIBERTY SEGUROS S.A. de las pretensiones
incoadas en su contra.

SEXTO: ABSOLVER a CONFIANZA S.A. de las pretensiones incoadas
en su contra.

SEPTIMO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas.

SEPTIMO (sic): CONDENAR en costas al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION a favor de cada uno de los demandantes, sefialese que
como agencias en derecho la suma de $1°000.000.

En sintesis, refiri6 la A Quo, que esta acreditado la
prestacion personal del servicio de los demandantes a favor del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO a través de contratos de obra o
labor; que los contratos de los demandantes no superaron de seis
meses, no obstante, no realizaron labores temporales, sino por el
contrario sus funciones eran permanentes y propias de la mision
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO; que no se desvirtua lo
anterior, por el hecho de que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
no pudiera disponer de una planta de personal mas amplia pues
era posible solicitar su ampliacion al Gobierno Nacional; y que
por lo anterior, es dable tener como empleador al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

Explicé que esta acreditado que los demandantes recibieron
el pago de sus salarios y prestaciones sociales adeudadas por
parte de CONFIANZA S.A., de manera que no hay lugar a su pago;
y que se debe pagar sancion moratoria desde el dia siguiente a la
terminacién del contrato de trabajo hasta el 30 de noviembre de
2017, pues se infringié deliberadamente la ley al contratar el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO a través de una empresa

temporal, y pagarse las acreencias laborales en la ultima fecha

referida.
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Finalmente, indicé que de las polizas allegadas no se
contempl6é como riesgo a cubrir las indemnizaciones, por lo que,
no es dable ordenar su pago, estando agotadas aquellas que lo
amparaban; que no opero prescripcion, pues entre la terminacién
del contrato de trabajo y la reclamacion del trabajador no

transcurrieron mas de tres anos.

IV. RECURSO DE APELACION.

FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

Manifesté que los extremos temporales de la relacion laboral
ejecutada con los demandantes no sobrepasan los limites
establecidos en la ley para el trabajo en misiéon con empresas que
ni siquiera fueron vinculadas al proceso; que se esta
reconociendo una mala fe, aduciéndose que el comportamiento es
desbordado, empero, se realizdé la contratacion de los actores de
acuerdo con lo sefialado normativamente, firmando contratos de
conformidad con la necesidad del fondo y que le fueron
encomendadas; que siempre fue OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. quien asumié obligaciones patronales, y con
quien se firmaron los diversos contratos de trabajo, por lo que,
no se puede imponer condena al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
como empleador y a OPTIMIZAR SERVCIOS TEMPORALES S.A. en
solidaridad; y que los llamados en garantia deben responder por
cualquier obligacién que el Fondo pudiera tener como demandado

en esta demanda.

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.

Senalé que no era posible extender la indemnizacién
moratoria hasta el momento en que los demandantes recibieron
sus pagos, pues no se puede pasar por alto la situacion
economica y financiera por la que estaba atravesando, dado que
desde €l 16 de febrero de 2016 se encontraba incursa en un

proceso de reorganizacion, y no podia efectuar ninguan pago a sus
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trabajadores; que el pago se demor6 teniendo en cuenta que sélo
recibieron a la empresa cuando estaban en liquidacién judicial y
fueron convocados por el Ministerio de Trabajo para adelantar los
tramites correspondientes, oportunidad en la que éste ordeno
afectar las poélizas, se tuvo entregar a dicho ente, y buscar a los
trabajadores que se les adeudaba acreencias laborales para que
fueran beneficiarios de tal pago, lo que demuestra con mayor

firmeza la buena fe de la empresa.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelacion y se dispuso correr el respectivo traslado
a las partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado del

FONDO NACIONAL DEL AHORRO, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la

competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar: i) si es dable establecer que el
verdadero empleador de los demandantes fue el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO; ii) si el a quo debido limitar la
indemnizacién moratoria impuesta a OPTIMIZAR SEVICIOS

TEMPORALES S.A. hasta la fecha de inicio del proceso de
reorganizacion; iii) si el FONDO NACIONAL DEL AHORRO debe

responder en solidaridad por las condenas impuestas; y iv) si hay

lugar a imponer condenas a las llamadas en garantia.
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EMPRESAS TEMPORALES Y TRABAJADORES EN MISION.

Las empresas de servicios temporales - E.S.T - son aquellas
que contratan la prestacion de servicios con terceros
beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de
sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas
naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios
temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de
empleador, segun el articulo 71 de la Ley 50 de 1990. Igualmente,
conforme al articulo 77 ejusdem, se limita el ambito de la

colaboracién a las siguientes tres situaciones:

1. La tradicional del articulo 6 del C.S.T., vale decir, para
ejecutar con el trabajador en mision labores ocasionales,
accidentales o transitorias distintas de las actividades del
patrono;

2. Cuando el tercero requiere reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad;

3. Cuando el wusuario deba atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias,
los periodos estacionales de cosechas y la prestacién de servicios
en general, por un término de 6 meses prorrogables hasta por 6
meses mas, caso en el cual segun el articulo 2 del Decreto 503
de 1998, modificado por el paragrafo del articulo 6 del Decreto
4369 de 2006, no se puede prorrogar el contrato ni celebrar uno
nuevo con la misma o con diferente empresa de servicios
temporales.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral en sentencia del 29
de octubre de 2014 con Rad. 58172, asi como en la SL692-2019,
hizo hincapié en cuanto a que en este tipo de casos en los que la
empresa temporal envia personal en misiéon, se produce una
especie de delegacion del poder subordinante de la empresa de
servicios temporales en la usuaria para que pueda cumplirse el
objeto de los servicios contratados; y que tales servicios no se
practican con medios propios sino en las dependencias de la

usuaria.

En suma, la citada corporacién, en sentencia con radicado

9435, reiterada el 17 de octubre de 2008, Rad. 28470, asi como
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en la SL4330-2020, estableci6 que, si se encuentra demostrado
un marco temporaneo que resulte contrario a las nociones
precisas de colaboraciéon transitoria sefialadas, o que se ha
trasgredido la finalidad que de manera particular inspira las tres
situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, incluso
con la presencia de actos que se exhiben con apariencia de
licitud, tales circunstancias permiten concluir que la intencion
de la empresa usuaria era la de utilizar los servicios del
trabajador de manera permanente, situacion que por Sser
contraria a la normatividad, puede ser catalogada como un fraude

a la ley.

INDEMNIZACION MORATORIA.

Lo primero por recordar es que corresponde al empleador la
obligacién de cancelar al trabajador los salarios y prestaciones
adeudas al término de la relacion laboral salvo en los casos
autorizados por la ley o convenidos por las partes, procediendo
en caso de mora en su pago la imposicién de una indemnizacion
sancién moratoria, que se encuentra consagrada en el Art. 65 del
C.S.T. También sea del caso recordar, que dicha sancién no es de
aplicacién automatica, sino que debe analizarse la conducta del
empleador incumplido, y que unicamente procede cuando el
empleador no aporta razones satisfactorias y justificativas de su
conducta (CSJ SL1439 - 2021), es decir, si su omision responde
a una actuaciéon de mala fe, caso en el cual se hara acreedor de
la mencionada sancién (CSJ SL12854-2016) y que se configura
una excepciéon a la presuncion general de buena fe, en la que es
el empleador quien debe acreditarla (sentencias como la del 3 de

julio de 2013, Rad. 40509 y la SL1005-2021).

Asi mismo y concretamente para el caso que nos ocupa, la
Sala de Casacion Laboral, en sentencia del 24 de enero de 2012,
Rad. 37288, establecié que no se puede interpretar la situacion

de reorganizaciéon de una empresa, como si se estuviera frente a
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un proceso de liquidacién, y que por ende genere un estado de
fuerza mayor, para que le empleador se abstenga del efectuar el
pago de salarios y prestaciones sociales, puesto que la finalidad
de la reorganizacion es totalmente opuesta a la de liquidacién,
en tanto que la ultima busca ponerle fin a la empresa, mientras
que la primera es un mecanismo para salir de la crisis econémica

a fin de evitar la liquidacion de la empresa.

Y en las sentencias SL - 1628 del 26 de noviembre de 2014,
SL2833-2017, y SL1186-2019, senalé que las sanciones
moratorias no pueden operar mas alla de la data en que entra en
liquidacion obligatoria la sociedad demandada, pues a partir de
dicha fecha no se puede deducir que la empleadora siga
incumpliendo sus pagos porque tenga interés en desconocer o
defraudar los intereses y créditos de los trabajadores

demandantes.

SOLIDARIDAD.

Conforme a la solidaridad consagrada en el articulo 34 del
CST, el beneficiario del trabajo o dueno de la obra, puede
responder por los salarios, prestaciones e¢ indemnizaciones a que
tengan derecho los trabajadores vinculados laboralmente con el
contratista independiente, salvo cuando las labores del
trabajador resultan extranas a las actividades normales de su
empresa o negocio. Asi mismo, para su declaratoria no basta que
la actividad desarrollada por el contratista independiente, cubra
una necesidad propia del beneficiario, sino que ademas resulta
necesario que las labores estén directamente vinculadas con su
explotacion o actividad econémica, esto es, que se trata de una
funcion normalmente desarrollada por el contratante e inherente
a la actividad de la empresa beneficiaria o duefia de la obra.
(SL4479-2020; SL869-2019).

La situacion de las empresas de servicios temporales, -EST-

es distinta, al tratarse de una situacion de intermediacién y no
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de externalizaciéon laboral. En efecto, la Ley 50 de 1990 las define
como aquellas personas juridicas especializadas que se encargan
de remitir personal propio -denominado en mision- a otras
personas naturales o juridicas, denominadas empresas usuarias,
para que colaboren de forma temporal en el desarrollo de las
actividades de estas ultimas, por el tiempo y los casos en que es
permitido por la legislacién. Sobre la distincion en referencia, en
la sentencia del 24 de abril de 1997, rad. 9435, reiterada en la
sentencia SL4162-2021, se explico:

“Es facil advertir entonces que la figura del contratista
independiente difiere de la empresa de servicios temporales;
entre las notas distintivas, pueden destacarse las siguientes:
La E.S.T. es persona juridica cuyo funcionamiento autoriza el
Ministerio del Trabajo, organismo que siempre debe controlar su
actividad, mientras el contratista independiente puede ser
persona natural o juridica cuya labor no se halla controlada por
dicho Ministerio.

La E.S.T. segin la ley se compromete en un contrato de
prestacién de servicios, pero no se obliga a un particular
resultado o a ejecutar en realidad una definida prestacion de
servicio, sino a facilitar al usuario el servicio de determinados
trabajadores, mientras que el contratista se obliga directamente
a construir una obra o a prestar un servicio.

Aunque el contratista y la E.S.T. son empleadores, aquél ejerce
directamente la subordinacién con respecto de los trabajadores
comprometidos en el contrato de obra o de prestacion de
servicios, mientras que esta delega en el usuario la
subordinacién relativa a los trabajadores en mision.

El contratante o beneficiario responde solidariamente con el
contratista de las obligaciones laborales adquiridas por este,
mientras que el usuario de la E.S.T. no responde por los
derechos laborales de los trabajadores en misiéon”.

Conforme lo anterior, no pueden confundirse la institucién
del contratista independiente con la de las empresas de servicios
temporales, figuras juridicas que son autonomas €
independientes, de modo que no resulta posible analizar la figura
de la solidaridad conforme a lo dispuesto en el articulo 34 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuando a quien se demanda no
actué como contratista independiente sino como una sociedad de

intermediacion laboral y en consecuencia, la solidaridad entre
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¢éstas unicamente es viable por excepcidon, tal como lo explico la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
la referida sentencia SL4162-2021:

“Ahora, en el caso de las empresas de servicios temporales, dada
su condiciéon de empleadoras, la figura de la solidaridad en
relaciéon con el incumplimiento de obligaciones que puede
establecerse respecto a las empresas usuarias se aplica
unicamente por excepcidn.

Por ejemplo, el articulo 35 numeral 3.° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo dispone que en aquellos casos en que se celebre un
contrato de trabajo obrando como simple intermediaria y esta
omita «declarar esa calidad y manifestar el nombre del
empleador. Si no lo hiciere asi, responde solidariamente con el
empleador de las obligaciones respectivas».

Asimismo, la legislaciéon y la jurisprudencia de la Corporacidén
han establecido otras situaciones en las que también se
configura la responsabilidad solidaria entre las empresas de
servicios temporales y las usuarias, tal como ocurre en los casos
de: (i) omision de la informacién sobre afiliacién y pago de
aportes al sistema de seguridad social integral de trabajadores
en misién - articulo 13 del Decreto 4369 de 2006-; (ii) cuando
se contrata a una empresa de servicios temporales sin el
cumplimiento de los requisitos para su constitucién vy
funcionamiento -articulo 20 numeral 3.° ibidem-, y (iii) cuando
la empresa usuaria ha desbordado el marco obligacional
convenido con la empresa de servicios temporales, tal como
ocurre cuando incumple las previsiones del articulo 77 de la Ley
50 de 1990 -paragrafo articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006-
(CSJ SL467-2019), o cuando le ocurre un infortunio laboral por
orden de la empresa usuaria en una labor distinta a la que
generd el envio de aquel por parte de la E.S.T. (CSJ SL15195-
2017)

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

En el proceso esta acreditado y no es objeto de controversia
en la instancia, lo relativo a i) la suscripciéon de los contratos de
prestacion de servicios No 214 de 2014, y 147 de 2015 los dias
26 de noviembre de 2014 y 1 de julio de 2015 respectivamente,
entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. para el suministro de personal
en mision que permita cubrir las necesidades de crecimiento y

expansiéon del primero (medio 6ptico de folio 183); ii) que los
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sefiores demandantes fueron vinculados mediante contrato de
obra o labor por parte de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A., en las fechas indicadas en la demanda, y aceptadas en la
contestacion a la demanda por parte de dicha entidad (fIs.53, 61
y 69); iii) que los contratos los demandantes finalizaron el 30 de
septiembre de 2015, con excepcion del de BLADIMIR PADILLA
JULIO que finiquito el 08 de septiembre de 2015 (fls. 55,y 134 a
136); iv) que el 15 de febrero de 2016 se admitio por parte de la
Superintendencia de Sociedades en proceso de reorganizacion a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. (medio 6ptico de folio
183); v) que el 17 de noviembre de 2016, dicha Superintendencia
decreté6 la apertura del tramite de liquidacion judicial de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. (fls. 94 a 96) y
finalmente, wvi) que mediante Resolucién 003863 del 30 de
diciembre de 2016, el Ministerio del Trabajo ordendé a cargo de
CONFIANZA S.A. con fundamento en la pdliza de seguros
DL008460 de 2016 el pago de prestaciones sociales y vacaciones
(fls. 137 a 139) de los demandantes.

Adicional a la documental obrante a folios 1 a 12, 61 a 76,
134 a 153, 197 a 225, 257 a 317, y 400 a 444, al proceso
comparecieron a rendir declaracion Liliana Giraldo Rios y Henry

de Jesis Ortiz Angel, quienes manifestaron:

Liliana Giraldo Rios sefialé6 que fue empleada del F.N.A.
desde el 14 febrero de 2011 y que actualmente trabaja alli; que
presta sus servicios a través de la empresa Servicio Asesoria; que
conocié a DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES cuando llego
al F.N.A., entré en junio de 2011, y su funcién era Comercial III;
que en dicho cargo, se brindaban asesorias para los créditos de
vivienda, crédito hipotecario, créditos educativos, retiro de
ahorro voluntario de cesantias, y se daba todas las asesorias en
cuanto a cartera de créditos, y seguimiento de créditos hasta su
desembolso; que DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES
presté servicios al F.N.A. entre febrero y septiembre de 2015, a
través de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. en el cargo
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de Asesor Comercial III, desarrollando actividades de radicaci6n
de crédito hipotecario, crédito educativo, dar seguimiento a los
créditos hasta el desembolso, radicacién de retiros de cesantia y
de ahorro voluntario; y que en Bogota hay Técnicos
Administrativos II que hacen las mismas funciones comerciales

que la actora.

Por su parte, Henry de Jesis Ortiz Angel narr6 que es
Asesor Comercial del F.N.A.; que lleva ocho afios en el fondo; que
esta en mision por la empresa temporal, Servicios y Asesorias;
que cuando ingresé al F.N.A. en 2012, DIANA CAROLINA
QUINTERO GRANOBLES ya trabajaba en el F.N.A.; que
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. remitié personal en
mision de febrero a septiembre del 2015; que DIANA CAROLINA
QUINTERO GRANOBLES ejercia las mismas labores que él,
Comercial 111, y lo que hacian era radicar créditos, radicar retiros
por ahorro voluntario, por cesantias, hacer afiliaciones por
ahorro por cesantias, ahorros voluntarios, entregar PINES para
los ahorros voluntarios, y multiples cosas mas; que el contrato
de la demandante finaliz6 porque cambiaron de temporal; que de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. pasaron para otra
temporal; que fueron dos afos que no les cancelaron una parte
de sus prestaciones sociales; y que en Bogota hay trabajadores
directo del F.N.A. que ejercen sus funciones, los Técnicos

Comerciales II.

Pues bien. Conforme los puntos juridicos que deben
resolverse en la alzada, resulta menester resaltar que para que
pueda ser considerado verdadero empleador el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, resultaba necesario que apareciese acreditado en
los términos de la sentencia SL4330-2020, antes aludida, que el
marco temporaneo resulte contrario a las nociones precisas de
colaboraciéon transitoria senaladas en el ordenamiento juridico,
esto es, seis meses prorrogables hasta por seis meses mas, y que

se haya trasgredido la finalidad que de manera particular inspira
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las tres situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de

1990.

Asi, la Sala procede a verificar el marco temporaneo de las
relaciones laborales de los demandantes, encontrando que se
desarrollaron asi: MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL del 01
de diciembre de 2014 al 30 de septiembre de 2015, esto es, por
10 meses; BLADIMIR PADILLA JULIO del O1 de diciembre de 2014
al 08 de septiembre de 2015, esto es, por 9 meses y 8 dias; y
DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES del 17 de febrero al
30 de septiembre de 2015, esto es, por 7 meses y 14 dias; por lo
que es claro, en primer lugar, que no se super6 la temporalidad
establecida en el ordenamiento juridico, que es de maximo un

ano.

Por otra parte, y en relacién con una presunta transgresion
de la finalidad que de manera particular inspira las tres
situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, es
necesario tener en cuenta que DIANA CAROLINA QUINTERO
GRANOBLES desempefiaba el cargo de Comercial III, que segun
la declaracién de Liliana Giraldo Rios y Henry de Jesus Ortiz
Angel en la ejecuciéon de tal cargo era la atenciéon de clientes,
recibir afiliaciones, y realizar asesorias, funciones que a juicio
de la Sala tenian vocacién de permanencia, puesto que guardan
relacién directa con las actividades del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO que estan plasmadas en el articulo 3 de la Ley 432 de
1998, siendo una de estas la de “adelantar programas de crédito
hipotecario y educativo para contribuir a la solucién del problema
de vivienda y de educacién de los afiliados”, para lo que se hace
necesario que su personal atienda clientes, reciba afiliaciones y

efectué asesorias.

Conforme con la prueba arrimada, es dable establecer que,
concretamente las funciones que desarrollo DIANA CAROLINA
QUINTERO GRANOBLES no eran ocasionales, accidentales, o
transitorias distintas de las actividades propias del FONDO
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NACIONAL DEL AHORRO, maxime si se tiene en cuenta que los
contratos 275 de 2014 y N° 147 de 2015 celebrados entre el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. tuvieron por objeto el suministro de personal
en mision para cubrir las necesidades de crecimiento vy

expansion del primero.

Del mismo modo, no observa la Sala que se hubiere
acreditado que la accionante fue contratada con el fin de
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad, asi como tampoco
para atender incrementos en la produccion, el transporte, las
ventas de productos o mercancias, los periodos estacionales de
cosechas y la prestacién de servicios en general, pues como quedo
dicho esta acreditado que la vinculacién de la actora tenia por
objeto cubrir las necesidades de crecimiento y expansion del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y no de forma alguna, afrontar

un incremento en la produccién, transporte, y ventas, que se
entiende es eminentemente temporal. Al respecto, en sentencia

SL4388-2021, establecio:

“En efecto, con las certificaciones visibles a folios 51 y 52 del
expediente, queda claro, entre otras cosas, que el cargo
desempenado por la demandante fue el de Comercial I. Segun el
listado de funciones asignadas al cargo de auxiliar comercial, el
cual reposa a folio 54 con el membrete del Fondo Nacional del
Ahorro, se observa que eran, entre otras, las de adelantar
acciones comerciales con el objeto de captar créditos de
vivienda, educativos y afiliaciones al Fondo, revisar las
solicitudes de crédito, dar informacién, recibir, atender y
tramitar las solicitudes presentadas por los afiliados y clientes
relacionadas con el portafolio de servicios ofrecido por la
entidad, entre otras.

Todas estas actividades dicen relacién con las funciones del
Fondo Nacional del Ahorro que estan plasmadas en el articulo 3
de la Ley 432 de 1998, siendo una de estas la de «/...] adelantar
programas de crédito hipotecario y educativo para contribuir a la
solucion del problema de vivienda y de educacién de los afiliados
[-..]». Funciones como esta responden a uno de los objetos
cardinales de la entidad, como lo es, el de contribuir «/...] a la
solucion del problema de vivienda y de educaciéon de los afiliados,
con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una
alternativa de capitalizacién social.» (art. 3, L. 432/98). De lo
anterior se sigue, entonces, que las labores que debia
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desempenar la accionante no eran meramente accidentales o
transitorias, sino que se requerian en forma permanente en la
entidad.

Tampoco esta demostrado que su vinculacion se requiriera para
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad, o para atender
incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas,
pues a folios 299 a 308 del plenario militan los contratos
suscritos por Maria Angélica Ochoa Gonzalez y Temporales Uno
A Bogota S.A., el 5 de septiembre de 2012, el 1° de febrero de
2013 y el 28 de enero de 2014, y en ninguno de ellos se indica
que la vinculacién de la demandante se enmarcara en alguna de
aquellas hipotesis del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

En efecto, en el primero de ellos dice que la obra para la cual
fue contratada la demandante fue la de profesional de apoyo, y
que el motivo que dio origen a esa obra o labor fue el de
«DESEMPENAR LA DE MONITOR DE OFICIA (sic)». En el segundo
y tercer contrato, se visualiza que el motivo que dio lugar a la
obra o labor es «APOYO TEMPORAL», pero, nuevamente, no hay
ninguna referencia para poder delimitar en el tiempo ese apoyo
que prestaria la demandante a la supuesta empresa usuaria.

Finalmente, menos podia argumentar la pasiva que la
contratacion de la actora se dio para la prestacion de servicios,
conforme a la parte final del numeral 3 del articulo 77 de la Ley
50 de 1990, por dos razones: primero, porque como ya Se€
advirtié, la actividad para la cual fue seleccionada no tenia el
caracter de temporal sino permanente; y (ii) porque, en todo
caso, la prestacion del servicio superé con creces el limite
maximo de un ano previsto en esa preceptiva, ya que, conforme
se ve en las certificaciones y en los contratos ya aludidos, ella
laboré continua e ininterrumpidamente para el Fondo Nacional
del Ahorro desde el 5 de septiembre de 2012 hasta el 24 de
noviembre de 2015”.

Por lo anterior, considera la Sala que al ser las funciones
de DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES, acordes Yy
permanentes con la actividad que ejecuta el FONDO NACIONAL
DE EL AHORRO, es dable tener a éste como su verdadero

empleador.

Ahora, y en relacion con los demandantes BLADIMIR
PADILLA JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL, lo
que advierte la Sala es una conclusion distinta a la que arribé el
A Quo, por cuanto no existe prueba alguna de las que se puedan
extraer sus funciones y determinar si estas eran permanentes y

tenian por objeto cubrir las necesidades de crecimiento Yy
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expansion del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, pues de la
documental arribada so6lo es posible determinar que fueron
contratados para los cargos de Crédito IV y Profesional IV, cargos
frente a los que no esta suficientemente acreditado si nivel de
importancia y de permanencia dentro de la planta de la entidad
aludida, y la testimonial allegada en nada se pronuncio frente al
caso especificos de dichos demandantes, por lo que, en tales
condiciones no existe fundamento que permita llegar a las
conclusiones a las que arrib6 el fallador de la primera instancia
respecto a tener como verdadero empleador al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO.

En consecuencia, al evidenciar no solo que no se
superaron los tiempos que por ley puede enviarse a un trabajador
en mision a la empresa usuaria, sino que ademéas tampoco se
observa que respecto de dichos demandantes el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO hubiese operado como empleador, se
MODIFICARA el numeral primero de la sentencia, en el sentido
de establecer que el empleador de BLADIMIR PADILLA JULIO y
MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL era OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A.

Ahora, y en relacion con la solidaridad de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. de las condenas que se
impongan, considera la Sala que al evidenciarse que frente a
DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES obraron como
intermediarios sin que hubieran advertido tal condicién, segun
las voces del numeral 3 del articulo 35 del C.S.T. es
solidariamente responsable de las condenas que se impongan al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, maxime si se tiene en cuenta
que las actividades que desarrollé tal demandante era propias
desbordan la finalidad para la que era contratada, pues fue
vinculada para ejercer labores que eran permanentes y propias

del objeto social de tal entidad.

En cuanto a la solidaridad del FONDO NACIONAL DEL
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AHORRO frente a las condenas que se puedan imponer por la
falta de pago de acreencias laborales a favor de BLADIMIR
PADILLA JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL,
conforme a los lineamientos jurisprudenciales expuestos
(SL4479-2020; SL869-2019), es claro que al remitirse personal
en misién por parte de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES, el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO era beneficiaria de los servicios
de estos, no obstante, no aparece acreditado que las labores
desarrolladas por tales trabajadores hubieran estado
directamente vinculadas con la explotacion o actividad
economica del fondo, esto es, que se tratara de una funcién
normalmente desarrollada por el contratante e inherente a la

actividad de la empresa beneficiaria o duefia de la obra.

Por tanto, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia, en el sentido de establecer que frente a BLADIMIR
PADILLA JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL, las
condenas que se impongan unicamente a cargo de OPTIMIZAR

SERVICIOS TEMPORALES S.A., como su empleador.

En lo que respecta a la indemnizacién moratoria, en el
asunto concreto se tiene que frente a DIANA CAROLINA
QUINTERO GRANOBLES, su empleador FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, no tuvo en ningin momento la intencién de efectuar el
pago de las acreencias laborales que se le adeudaba, por el
contrario uso su intermediacién con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. como una fachada para esconder la existencia
de un contrato de trabajo, por lo que, se considera que hay lugar
al reconocimiento de tal sancion, siendo posible ordenar su
reconocimiento hasta la fecha en que se acreditéo su pago, 30 de

noviembre de 2017, tal y como lo aseverd el A Quo.

En cuanto a BLADIMIR PADILLA JULIO y MARIA
ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL, al establecerse que OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. era su empleador, es necesario
tener presente que tal empresa entr6 en proceso de
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reorganizacion conforme a la Ley 1106 de 2006 mediante Auto N°
400-002370 del 15 de febrero de 2016, empero que, a través del
Auto N° 400-002550 del 17 de noviembre de 2016, la
Superintendencia de Sociedades resolvioé decretar la apertura del
tramite de liquidacion judicial de los bienes de la sociedad de la
referencia (fls.94 a 96).

Asi las cosas, estima esta Sala que el solo hecho objetivo
del proceso de reorganizacion al que se sometié la empresa
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. no puede
considerarse como eximente de la indemnizaciéon moratoria, pues
como se indicara en las sentencias antes referidas, no basta con
que el empleador se haya acogido a tal mecanismo, sino que debe
acreditar el cumplimiento de las cargas establecidas en dicho

proceso para tener por probada su buena fe.

Por tanto, y analizadas las condiciones particulares del caso
concreto y la conducta del empleador, no obra prueba de la que
se pueda desprender que actuod exento de mala fe, esto es, no se
advierte pruebas que den cuenta que la empresa temporal
hubiere tenido interés en reconocer las diferentes acreencias
laborales que adeudaba a los demandantes antes de la apertura
del proceso de liquidacién, ni siquiera se observa que hubiera
buscado lograr un acuerdo de pago con éstos, por el contrario, lo
que se advierte es que tuvo que intervenir el Ministerio de Trabajo
para garantizar el pago de las acreencias laborales minimas de
los trabajadores- misma situacién que acaecié6 con DIANA
CAROLINA QUINTERO GRANOBLES-, como es el caso de las
prestaciones sociales y las vacaciones, entidad que ordend su
pago a través de la Resolucion 003863 de 2016, a cargo de
CONFIANZA S.A. con fundamento en la péliza de seguros
DL008460 de 2016 (fls. 137 a 139).

En este punto, se resalta que CONFIANZA S.A. notifico el
pago de acreencias laborales al FONDO NACIONAL DEL AHORRO

el 25 de enero de 2018, data posterior a la fecha en que la
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Superintendencia de Sociedades resolvié la apertura del tramite
liquidaciéon de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., 17 de
noviembre de 2016 (medio 6ptico de folio 463).

De esta manera, se considera que hay lugar a la
indemnizacién moratoria, empero, inicamente puede reconocerse
hasta que se dio apertura al proceso de liquidacién de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A., ya que no resulta viable inferir al
estar sometida a liquidacion forzada, pudiera seguir cumpliendo
sus pagos porque tenga interés en desconocer los intereses y
créditos de los trabajadores demandantes; igualmente, debido a
que el liquidador designado en tal proceso es un agente diferente
al empleador, que entra a manejar los destinos de la empresa,
razones que conllevan a que la indemnizacion moratoria, solo se
puede imponer dicha sancion hasta el 16 de noviembre de 2016,
pues el dia siguiente se resolvio por parte de la Superintendencia
de Sociedades dar apertura al proceso de liquidacion de

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.

Por tanto, se MODIFICARA el numeral segundo, en el
sentido de establecer que la condena de indemnizacién moratoria
impuesta por el A Quo, debera tener frente a BLADIMIR PADILLA
JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL como extremo
final el 16 de noviembre de 2016, pues en dicha fecha OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A., su empleador, entréo en

liquidacion.

Finalmente, y en relacién con el llamamiento en garantia,
es necesario advertir que CONFIANZA S.A. fue llamada como
litisconsorte necesario, por lo que, en tal condicién no es dable
que comparezca al proceso con el fin de amparar un riesgo que
pudiere estar en cabeza de alguna de las demandadas, lo que

conlleva a confirmar su absolucion.

En cuanto a LIBERTY SEGUROS S.A., tenemos que fue
llamada en virtud de las poélizas 516839, 2436541, y 2533998,
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no obstante, la primera tuvo vigencia hasta el 31 de mayo de
2016, por lo que, no tenia cobertura para la época de la
terminacion del contrato de trabajo de los demandantes, no
siendo asi con las poélizas 2436541 y 2533998 las que tuvieron
cobertura hasta el 31 de mayo y 01 de octubre de 2018,

respectivamente.

Ahora bien, las polizas 2436541 y 2533998 tiene como
asegurado al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, por lo que, al
resultar absuelto de las condenas impuestas a favor de BLADIMIR
PADILLA JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL, no es
dable que LIBERTY SEGUROS S.A. asuma sus obligaciones

laborales.

Finalmente, y en cuanto a DIANA CAROLINA QUINTERO
GRANOBLES, las polizas 2436541 y 2533998, es necesario tener
en cuenta que estas establecen no solo el pago de prestaciones
sociales sino también de indemnizaciones como la sancién
moratoria, sin que se evidencia que hubiere sido agotado el limite
el monto del valor asegurado (medio 6ptico de folio 193); en todo
caso se ordenara el reconocimiento de la indemnizacién de la
demandante DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES hasta el
limite del monto del valor asegurado a través de las polizas

referidas. Las aludidas polizas de cumplimiento establecen:

“1.5 AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES LEGALES E INDEMNIZACIONES LABORALES.

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES
LEGALES, E INDEMNIZACIONES LABORALES CUBRIRA A LA
ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS QUE SE
LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL
CONTRATISTAS GARANTIZADO, DERIVADAS DE LA
CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA
EJECUCION DEL CONTRATO AMPARADO EN EL TERRITORIO
NACIONAL.

ESTA GARANTIA NO SE APLICARA PARA LOS CONTRATOS QUE
SE EJECUTEN EN SU TOTALIDAD FUERA DEL TERRITORIO
NACIONAL POR PERSONAL CONTRATADO BAJO UN REGIMEN

Pdgina 24 de 27



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-018-2017-00431 -01
Demandante: BLADIMIR PADILLA Y OTROS

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
L!QUIDACIéN Y FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

JURIDICO DISTINTO AL NACIONAL”. (medio optico de folio
193).

Finalmente, se aclara que frente a la excepcion de
prescripciéon propuesta por la aseguradora, se rememora que el

articulo 1081 del C.Co. establece:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La
prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos anos y empezara a COrrer
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco anos, correra contra
toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento

en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Conforme lo anterior, el medio exceptivo no esta llamado a
prosperar por cuanto s6lo a través del conocimiento de esta
causa, se declara a cargo del FONDO NACIONAL DEL AHORRO la
obligaciéon del pago de acreencias laborales a favor de la
trabajadora DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES, por lo
que s6lo con la ejecutoria de la decision que se tome sobre el
asunto, nace el derecho a efectuar el cobro de la misma en virtud

de la péliza constituida a su favor.

Conforme a lo anterior, se hace necesario REVOCAR
PARCIALMENTE el numeral tercero de la sentencia, y
TOTALMENTE el numeral quinto de la sentencia, en cuanto
absolvié a LIBERTY SEGUROS S.A., para en su lugar CONDENAR
a dicha entidad al pago de las condenas impuestas a favor la
trabajadora DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES como
aseguradora, las que se deberan reconocer teniendo como limite
el monto del valor asegurado a través de las polizas de

cumplimiento 2436541 y 2533998.
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Demandante: BLADIMIR PADILLA Y OTROS

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION Y FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

VII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer gque el empleador de BLADIMIR
PADILLA JULIO y MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL, fue
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y no el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia.

SEGUNDO - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en
el sentido de establecer que frente a BLADIMIR PADILLA JULIO y
MARIA ESPERANZA CLAVIJO SABOGAL la indemnizacién
moratoria debe ser reconocida 1unica y exclusivamente por
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y que frente a tales
demandantes se debe tener como extremo final de Ila

indemnizacion moratoria, el 16 de noviembre de 2016.

TERCERO - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral tercero de
la sentencia, y TOTALMENTE el numeral quinto de la sentencia,
en cuanto absolvié a LIBERTY SEGUROS S.A., para en su lugar
CONDENAR a dicha entidad, al pago de las condenas impuestas
a favor la trabajadora DIANA CAROLINA QUINTERO GRANOBLES
como aseguradora, las que se deberan reconocer teniendo como

limite el monto del valor asegurado a través de las poélizas de

cumplimiento 2436541 y 2533998.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-018-2017-00431 -01

Demandante: BLADIMIR PADILLA Y OTROS

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION Y FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

CUARTO - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
QUINTO - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-025-2013-00379 -03
Demandante: JULIO ROBERTO DIiAZ.
Demandado: MINEX COMPANIiA DE EXPLOTACION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

Discutido y Aprobado segin Acta No 006.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por los apoderados de éstas contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de
Bogota el 10 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que JULIO ROBERTO DiAZ promovié contra MINEX
COMPANIiA DE EXPLOTACION.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
el reconocimiento y pago de perjuicios morales, fisiologicos,

psicolégicos, y patrimoniales.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumenté que: 1) Laboré al servicio de la demandada del 19 de
septiembre de 2007 al 27 de junio de 2008, siendo el encargado

del manejo de explosivos comerciales de obras en ingenieria; 2)
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-025-2013-00379 -03
Demandante: JULIO ROBERTO DiAZ.
Demandado: MINEX COMPANIiA DE EXPLOTACION S.A.

Solicité el suministro de materiales adecuados para el desarrollo
de su labor, asi como la correspondiente dotacion para la
seguridad industrial; 3) Los superiores hicieron caso omiso de su
peticion, por lo que, se vio compelido a insistir que los materiales
eran de mala calidad, al parecer ilegales; 4) El 27 de junio de
2008 se presento accidente de trabajo cuando se encontraba
localizando una voladura de material, el que exploté en su mano;
5) El 30 de diciembre de 2009 se le notifico la pérdida de
capacidad laboral, oportunidad en la que se le dictaminé que
presentaba un “trauma ocular bilateral, amputacion transradial
de MSD (dom), diafisiaria distal de fémur derecho, estallido ocular
izquierdo, catarata traumdtica con sublaxacién de cristalino
derecho y hemorragia retiniana con sospecha de cuerpo extrano en
camara posterior, se practicé evisceracién de ojo izquierdo mds
extraccién de cataratas, vitrectomia post y aceite de silicon en ojo
derecho, pendiente realizacion de queratosplastia penetrante en
OD; amputacién transradial de MSD (dom), practicandose revisiéon
y remodelacion del mundén. Pdte. Adaptacién de proétesis
cosmética. Fx diafisiaria distal de fémur derecho, practicandose
os con clavo intramedular, actualmente consolidada. SS
evaluacién por adaptacion laboral. Calificado con deficiencia del
50.00, Discapacidad de 9.30 y una Minusvalia de 21.50, para un
total de 80.80 de Invalidez”; 6) En marzo de 2010 solicitd
indemnizacion de perjuicios; y 7) Fue citado a la empresa el 16
de abril de 2010, no obstante, no se logré arribar a ningun

acuerdo.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestdé en los siguientes términos:

MINEX COMPANIA DE EXPLOTACION S.A. (fls. 54 a 56),
contesto a través de Curador Ad Litem, quien se opuso a las
pretensiones de la demanda, sefialé que no le constaban los
hechos, y en consecuencia que estos debian demostrarse en

juicio. No propuso excepciones de mérito.
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Demandante;: JULIO ROBERTO DiAZ.
Demandado: MINEX COMPANiA DE EXPLOTACION S.A.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia a través de providencia del 10 de
septiembre de 2021, mediante la cual dicté sentencia en la que
declaré la existencia del contrato de trabajo entre las partes,
cuya duracién se dio entre el 19 de septiembre de 2007 y el 27
de junio de 2008, para desempenar el cargo de encargado de
voladuras devengando como ultimo salario el minimo legal
mensual vigente de la época. Condené a la demandada al pago a
favor del demandante de los siguientes rubros: A. $55’380.000
por concepto de perjuicios morales objetivados y subjetivados, B.
$69’225.000 por concepto de perjuicios fisiolégicos como lucro
cesante consolidado, y C $55’380.000 por concepto de perjuicios
psicolégicos como lucro cesante futuro. Absolvio de las demas

pretensiones y condend en costas a la pasiva.

En sintesis, refirié la A Quo, que esta acreditado con prueba
documental que el actor laboré al servicio de MINEX COMPANIA
DE EXPLOTACION S.A. del 19 de septiembre de 2007 al 27 de
junio de 2008, asi como que que era el encargado del manejo de
explosivos comerciales de obras en ingenieria. En cuanto al
salario, determiné que al no haberse probado uno distinto se
tendria como tal el minimo legal, resaltando que en
interrogatorio de parte se acepté el reconocimiento de una

pension de invalidez con base en dicho valor.

Explicé que no existe controversia en cuanto a la existencia
de un accidente de trabajo el 27 de junio de 2008 y que la A.R.L.
del actor le reconocié pension de invalidez; que esta acreditada
la culpa del empleador en el accidente de su trabajador, pues
ademas de estar probadas las graves secuelas fisicas del actor,
los testigos fueron claros en manifestar que el demandante ya se
habia acercado a su empleador a senalarle el riesgo en el uso de
los materiales que se estaban usando, que no se entregaba una

dotacién minima, y que no tenia control ni supervision de las
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Demandante: JULIO ROBERTO DiAZ.
Demandado: MINEX COMPANIA DE EXPLOTACION S.A.

labores que realizaba; y que aunado a ello, el empleador puso por
encima sus intereses economicos por encima de los del
trabajador, comprando materiales menos costosos pero mas

riesgosos.

Dijo que hay lugar al reconocimiento de perjuicios morales
por la suma de 120 SMLMV, pues su accidente, segun se deduce
de los testigos, le generd un estado de afliccion y un detrimento
en su estado de animo; que frente a dafos fisiolégicos se
determinaron en la suma de 150 SMLMV, dado que esta
demostrado que el actor sufrié un disminucién permanente con
detrimento tanto en su locomocién, vision, y pérdida de mano
derecha; que en cuanto a los perjuicios psicologicos se debe
reconocer la suma de 120 SMLMV, pues el actor sufrié un dano
permanente y con secuelas irreparables, en su locomocion,
vision, actitud y disposiciéon de disfrutar de la vida; y que en
cuanto a dano patrimonial por salarios dejados de percibir, no es
dable ordenar su pago, dado que el demandante se encuentra
percibiendo una pensién de invalidez, aunado a que le fueron
pagados salarios por su empleador hasta que se le reconocio la

aludida prestacion.
Finalmente, adujo que no habia lugar a estudiar la

excepcion de prescripcion, dado que no se propuso por parte de

la demandada.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Manifesté frente al dafo patrimonial que si bien es cierto el

actor tenia la base de cotizaciéon sobre el salario minimo, también
lo es que su salario era superior, dos salarios minimos, segin se
inform6 por parte de los testigos; y que al reconocerse la pensién
quedd por fuera ese salario minimo adicional, con lo que el actor

pagaba su sustento y el de su familia, su madre.
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Demandante: JULIO ROBERTO DIiAZ.
Demandado: MINEX COMPANiA DE EXPLOTACION S.A.

MINEX COMPANIiA DE EXPLOTACION S.A.

Adujo que no se tuvo en cuenta que en el caso se presento
un doble pago, pues se pudo determinar del interrogatorio de
parte que el actor percibio salarios hasta que recibié su mesada
pensional; que al momento de percibir el actor su mesada
pensional, el demandante recibié6 un retroactivo de
aproximadamente $14°000.000, el que se debié pagar a la
empresa, dado que no se suspendié el pago de salarios, de
manera que al recibirlo el actor, validamente se puede establecer
que hubo un doble pago; que por lo anterior, debe existir una
compensacion para la disminucién de la condena impuesta; que
la condena relativa a los dafios de vida relacién no tiene una
base probatoria que justifique la cantidad de dinero objeto de
condena, pues no quedo establecida la actividad deportiva que se
desplegaba para que se pueda establecer que hubo una
disminuciéon en esas actividades particularmente; que se debe
revisar porqué se imponen perjuicios psicolégicos, y es separada
de las dos anteriores; y que se debe revisar nuevamente la
situacién de la notificacién a su procurada, y se puedan decretar
y allegar las correspondientes pruebas, pues no pudieron por esa

razon ser allegadas a juicio.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitieron los recursos
de apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado para

alegar, el que no fue utilizado por las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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Demandante: JULIO ROBERTO DIAZ.
Demandado: MINEX COMPANIiA DE EXPLOTACION S.A.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar: 1) si es viable efectuar un nuevo
pronunciamiento sobre la forma de vinculacién de la demandada
a juicio; i1) si es dable establecer que el accionante devengaba
dos salarios minimos legales mensuales para efectos de reconocer
alguna suma por concepto de dano patrimonial; iii) si hay lugar
a compensar las sumas reconocidas por concepto de salarios
pagados hasta le fecha reconocimiento pensional; y iv) si hay
lugar a imponer condenas por concepto de perjuicios fisiolégicos

y psicologicos.

CULPA PATRONAL. PERJUICIOS MORALES,
FISIOLOGICOS Y PSICOLOGICOS.

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

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

SUCESO.

En relacion con el concepto de culpa suficientemente
comprobada del empleador respecto a una contingencia de origen
laboral, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que la misma se
determina por el analisis del incumplimiento de los deberes de
prevencion que corresponden al empleador, la cual se configura

en la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio laboral, ya
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Demandante: JULIO ROBERTO DiAZ.
Demandado: MINEX COMPANIiA DE EXPLOTACION S.A.

sea que se derive de una accién o un control ejecutado de manera
incorrecta o por una conducta omisiva a cargo de aquel (SL2206-

2019).

Ahora, y en cuanto a los perjuicios que pueden ser
reconocidos como consecuencia de la declaratoria de una culpa
patronal, encontramos que son de dos categorias los danos
materiales y los dafios inmateriales; los primeros, son aquellos
que afectan propiamente el patrimonio del perjudicado, y estan
divididos en dano emergente y lucro cesante; los segundos, son
los que inciden en cualquiera de las esferas de la persona
diferentes a la patrimonial, en los que se incluyen el perjuicio

moral, v los dafios de vida relacién y/o fisiologicos.

Ahora, y en cuanto al dafio emergente, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia como por ejemplo en
la sentencia SL2206-2019, ha senalado la posibilidad de
reconocer dicho perjuicio, para lo que se debe verificar la pérdida
de elementos patrimoniales, asi como los gastos en que se debio
incurrir, o que deban generarse en el futuro, y la generacién de
un pasivo patrimonial a causa de los hechos sobre los cuales

quiere deducirse responsabilidad.

En cuanto al luecro cesante, la misma corporaciéon ha
adoctrinado en sentencias como la del 06 de marzo de 2012, rad.
31948 y del 15 de octubre de 2008, rad. 2997, reiteradas en la
SL5154-2020, que dicha modalidad de perjuicios debe entenderse
como el dinero que se dejo de percibir por la ocurrencia del dano,
el que comprende, lucro cesante pasado y futuro, siendo el
primero, el que se causa a partir de la finalizacion del contrato
de trabajo hasta la fecha de esta sentencia; y por el segundo,
desde el dia en que se profiera el fallo, hasta que se cumpla la
expectativa de vida probable del trabajador (SL18360-2017); para
determinarlo, el juzgador debe sustentarse en formulas

matematicas y tener en cuenta factores tales como, la edad del
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Demandante: JULIO ROBERTO DiAZ.
Demandado: MINEX COMPANIA DE EXPLOTACION S.A.

trabajador al momento del accidente, expectativa de vida, salario

devengado, entre otras variables.

En cuanto a los perjuicios inmateriales, en lo referente a los
perjuicios morales, sea lo primero aclarar que lo que se¢
denomina danos morales objetivos y subjetivos, hoy hacen parte
de wuna misma categoria denominados dafios morales, no
obstante, ser diferentes. En efecto, los primeros, son aquellos
danos resultantes de las repercusiones economicas de las
angustias o impactos siquicos que se sufren a consecuencia de
un hecho danoso; y, los segundos, los que exclusivamente
lesionan aspectos sentimentales, afectivos, y emocionales que
originan angustias, pesadumbres, soledad, afliccién, dolores

internos, siquicos, que no son susceptibles de describir.

Ahora bien, segun lo establecido por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, este tipo de perjuicio
se encuentra revestido por una presuncion hominis, segun la cual
la prueba de su existencia dimana del razonamiento o inferencia
que el juez lleva a cabo, no de manera arbitraria sino como
resultado de una deduccién cuya fuerza demostrativa encuadra
en clarisimas reglas o maximas de la experiencia de caracter
antropolégico y sociologico, que le permiten dar por sentado el
afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y condicién
social, experimentan por su padres, hijos, hermanos o conyuge
(SL13074-2014, SL4913-2018, SL2206-2019, y SL5154-2020).

En cuanto al dafno a la vida de relacion y/o fisiolégicos,
e tiene que este concepto ha sido definido por la Sala de Casacion
de la H. Corte Suprema de Justicia como aquellos dafios que “se
originan por el smenoscabo en la vida de relacién social, que no se
equipara a la afliccién intima, que se padece en el interior del
alma, calificada como dano moral subjetivo, ni tampoco con la
pérdida de la capacidad laboral, que es estimable en dinero a
partir del grado de invalidez establecido por las Juntas

Calificadoras; es el dano que afecta la aptitud y disposicién a

Pagina 8 de 19



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-025-2013-00379 -03
Demandante: JULIO ROBERTO DIAZ.
Demandado: MINEX COMPANiA DE EXPLOTACION S.A.

disfrutar de la dimensién de la vida en cualquiera de sus
escenarios sociales; es una afectacién fisiologica, que aunque
se exterioriza, es como la moral, inestimable objetivamente, y por

tanto inevitablemente sujeta al arbitrio judicial” (SL5195-2019).

En igual sentido, en sentencia SL492-2021 se dijo que
“consiste en una afectacién a la aptitud y disposicién para
disfrutar de la dimensién de la vida en cualguiera de sus
escenarios sociales, que impide que algunas actividades ya no se
puedan realizar o que requieren de un esfuerzo o genera
incomodidades y dificultades. En otros términos, este dano tiene
su expresiéon en la esfera externa del comportamiento del
individuo, «en las situaciones de la vida practica o en el
desenvolvimiento que el afectado tiene en el entorno personal,
familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias,
dificultades, privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones,
temporales o definitivas, de mayor o menor grado, que €l debe
soportar o padecer, las cuales, en todo caso, no poseen un

significado o contenido monetario, productivo o econémico”.

Asi mismo, ha senalado la aludida Corporacion que este
dafio se ubica en lo mas intimo del ser humano y por lo mismo,
resulta inestimable en términos econdémicos, no obstante, a
manera de relativa satisfaccion, es factible establecer su cuantia.
Igualmente, ha expuesto en sentencia del 15 de octubre de 2008,
Rad. 32720, que se reiteré en la SL4665-2018, en cuanto a la
tasacion del pretium doloris o precio del dolor, que esta queda a
discrecién del juzgador, teniendo en cuenta el principio de
dignidad humana consagrado en los articulos 1 y S5 de la

Constitucion Politica.

DEL CASO EN CONCRETO.

No son motivo de controversia en esta instancia los hechos
relativos a: i) la vinculacién mediante contrato de trabajo del

demandante a favor de la demandada en los extremos temporales
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declarados en la sentencia de primera instancia; ii) el cargo
desempenado por el demandante (encargado de voladuras); iii)
que el actor sufrié un accidente de trabajo el 27 de junio de 2008,
por el cual fue calificado mediante dictamen del 24 de diciembre
de 2009, por la ARL POSITIVA, quien le determind una pérdida
de capacidad laboral del 80,08%, con un diagnéstico de “trauma
ocular bilateral, amputacién transradial de miembro superior
derecho (dom), fractura diafisiaria distal de fémur derecho, trauma
ocular bilateral, amputacién transradial miembro superior derecho
(dom), consecuencia de su accidente de trabajo (fls. 4 a 6) y iv)

El demandante naci6 el 29 de enero de 1969 (fls. 4 a 6).

Pues bien. Adicional a la prueba documental obrante a folios
2 a 11, comparecieron a rendir testimonio Carolina Villamil
Diaz, Demetrio De Jesiis Gémez, Dirmar Alberto Vargas Alzate

y Benjamin Lopez, quienes manifestaron:

Carolina Villamil Diaz dijo que desde muy pequeifa
conocido al actor porque era conocido de sus papas; que Vivio
hasta los 22 anos en la vereda de los puentes, que es donde el
actor vive; que estuvo muy cerca de la familia del actor para
prestarle apoyo; que el demandante prestaba sus servicios para
MINEX COMPANIA DE EXPLOTACION S.A.; que en 2008 el actor
tuvo un accidente laboral; que cuando el actor tuvo el accidente,
llegd con sus papas al Hospital de Mosquera; que cree que salia
de turno de 6 a 2, y llegaron al hospital para ayudar en lo que se
ofreciera; que luego se fueron integrando a la familia del actor en
apoyo a ellos, y empezaron a apoyarlo en toda su recuperacion,
visitas, rotar turnos en los hospitales cuando estaba
hospitalizado; que desde ese accidente, el actor no volvido a la
empresa; que el 16 de abril de 2010, acompané al demandante a
MINEX COMPANIA DE EXPLOTACION S.A. tenia las oficinas ahi
o era el domicilio, lo hicieron ir alla, y el actor dijo que no habian
llegado a un acuerdo en esa reunion; que el demandante era
buena persona dentro de sus valores y demas; que luego del

accidente, el hogar del actor cambié, él ya no podia manejarse
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por si solo para ir al bafo, tuvo una cantidad de temas
psicolégicos, y la recuperacién era muy traumatica; que vio al
actor sufrir muchisimo, ya no podia ver, estaba con protesis, tuvo
un fuerte trauma psicolégico, él era muy activo, practicaba
bicicleta, y muchos deportes; que en este momento el actor solo
estd con su mama; que el demandante trabajaba explotando
piedras; que el demandante recibié una pensioén por invalidez; y
que soOlo participaba en el apoyo y eso, la hermana Blanca Lilia,

le daba dinero o el mismo actor.

Por su parte, Demetrio De Jestis Gomez manifestd que era
comparniero de trabajo del demandante; que desde el ano 2004
conoce al actor, dado que trabajo al servicio de la demandada;
que labor6 hasta 2008, y el actor quedé trabajando; que el
demandante era polvorero de la empresa; que el demandante
sufrié un accidente; que el actor trabajaba con unos materiales
que eran muy inestables y rudimentarios; que trabajo en MINEX
COMPANIA DE EXPLOTACION LTDA., para la fecha en que ocurrio
el accidente; que no estaba cerca de donde ocurri6 el accidente;
que al momento del accidente, el demandante no tenia ayudante,
se encontraba totalmente solo, y los companeros que estaban
alrededor fueron los que los recogieron y lo llevaron al Hospital
de Mosquera; que el empleo del actor es bastante riesgoso, se
debia tener un ayudante que estuviera a toda hora pendiente de
cualquier eventualidad; que Dirmar Alberto Alzate fue uno de los
que llevo al actor y otros companeros; que se llevé al actor en un
carro de la empresa; que el actor quedo bastante mal, la mano le
quedd pegada de nada, toda la cara ensangrentada, el estomago
perforado, fue una cosa impresionante; que el actor estuvo un
tiempo en el Hospital de Mosquera, mientras que le prestaban los
primeros auxilios, y que le comentaron que lo trasladaron porque
tuvieron que amputarle un brazo, y tuvo problemas de visiéon; que
antes del accidente, el demandante estaba completamente bien,
no tenia ningun impedimento de movilidad, pies, manos, vision
en perfecto estado; que la empresa no contaba con elementos de

primeros auxilios ni un vehiculo capacitado para estos
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accidentes, lo lnico que tenia era volquetas y un carro particular
del jefe de taller; que al actor primero, lo sacaron en una
volqueta, y luego, no vio en que otro carro lo trasladaron; que en
ningun momento al actor le dieron la dotacién correspondiente
para el manejo de explosivos, los elementos que tenia eran
precarios, no tenia ninguna clase de proteccién, a duras penas el
casco; que los materiales que usaba la empresa se construian
dentro de la empresa, venia un personal y mezclaba esos
elementos que no eran convencionales; que los implementos de
seguridad del demandante no eran los correspondientes al
trabajo que realizaba; que se hacian los materiales al aire libre,
y eran materiales muy inestables, como el clorato chino, azucar,
azufre; que vio la clase de mezclas que hacian y la respuesta
frente al uso de los mismos, es que eran muy baratos; que el
demandante le comenté que hizo reclamaciones sobre los
elementos de trabajo, y que le respondian que salia mas
economico; que conocié de antes al demandante, y éste era una
persona normal, con todos sus cinco sentidos en todas sus
capacidades normales, sin restricciones, veia bien, sus dos
manos bien, caminaba bien, en perfecto estado de salud; que
actualmente el demandante perdié todas sus capacidades
visuales, su movilidad, camina de forma dificultosa; que el
demandante era el polvorero, perforaba y cargaba elementos de
explosion; que el accidente fue en la misma empresa; que no
recuerda el sueldo del demandante; que el ingeniero residente era
José Gabriel Rivera, pero nunca vio que alguien dictara un curso
de seguridad; que el demandante le comenté que hubiese
recibido pension; que después del accidente se comunica
telefonicamente con el actor, porque como eran buenos amigos,
companeros de trabajo, le interesa mucho su salud vy
especialmente, porque quedé muy mal emocionalmente, muy
atrofiado de sus cinco sentidos, la pérdida emocional, su pérdida

visual, y su movilidad; y que el actor era una persona activa.

Dirmar Alberto Vargas Alzate senalé que labordé con el

empleador demandado desde en enero del 2008 hasta agosto —
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septiembre de 2008; que fue ayudante por un tiempo del actor;
que conocidé al actor en la empresa, entablé con €l una buena
amistad, y desde ese entonces lo distinguié hasta la fecha del
accidente, compartiendo con éste en reuniones familiares,
asados, entre otros eventos; que en el cargo del actor se explotaba
terrapleno, o lo que le designaran, tierra, rocas; que fue uno de
los primeros que llegé a ayudar a socorrer al demandante el dia
del accidente; que al momento del accidente, ya no era ayudante
del actor, estaba manejando volqueta; que en el instante del
siniestro se encontraba haciendo turno para descargar, pero
como la planta tuvo una falla mecanica, estaban esperando a que
el técnico hiciera la revision y la reparacion, entonces se
quedaron observando como el demandante estaba haciendo las
explotaciones de una roca, y de un momento a otro, dejaron de
escuchar detonaciones, y una persona estaba pidiendo auxilio
con las manos y la gorra, pedia auxilio y gritaba, bajaron,
corrieron las rocas, y ahi estaba el actor con la mano descolgada
y con mucha sangre; que entre todos subieron al actor a la
volqueta y lo llevaron al Hospital de Mosquera, y de alla lo
remitieron al Hospital Simén Bolivar por la gravedad del impacto,
el que recibi6 de la nariz hacia arriba en la cara, perdio toda la
mano derecha y se fracturé un fémur; que ninguno de los
miembros de la empresa hizo presencia en el accidente, ni el
supervisor ni el gerente administrativo; que estuvo varias veces
en presencia del demandante haciendo reclamos al ingeniero
residente, al capataz, y al mismo ingeniero Andrés, Gerente de la
empresa, sobre los materiales que le suministraban, porque eran
clandestinos, hechos a base de formulas caseras, azucar, azufre;
que cuando el demandante le comentaba la situacion al ingeniero
residente, éste nunca negdé su solicitud, pero le decia que la
situacién se le salia de las manos, y que le daba orden de
trabajar con ese material porque salian mas econémicos; que al
demandante le decian que se podia ir, pero éste decia que tenia
responsabilidades; que en la empresa no se contaba ni con una
cura; que con el demandante establecié una muy buena amistad,

era una persona muy alegre, contenta, le gustaba hacer deporte,
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inclusive hasta le buscaba ciclas prestadas para que salieran
juntos, pero cambié mucho psicolégica y mentalmente a raiz del
accidente; que antes de las 7:00 A.M., al actor le gustaba
buscarlo, conversar con él, siempre fue calidoso, con un muy
buenos dias parcero, como le va, como amanecié, pero ya no
sonrie, es muy callado, una vez lo invité a su pueblo, y fueron a
un afluente y él inmediatamente se puso a llorar, porque el agua
estaba deliciosa, queria verla, y al escuchar que a la gente estaba
tan alegre y no poder ver, le doli6é mucho; que trataba de darle
fuerza; que la mayoria de la empresa tenia un salario minimo
para la época, pero el demandante recibia un porcentaje por la
explotacion, y que en total era alrededor de dos salarios minimos
mensuales; y que no contaban con ningun material para ejercer

sus labores.

Finalmente, Benjamin Lopez adujo que laboré para la
demandada del 2006 al 2007, y luego, un afio mas desde
septiembre del 2008; que su cargo era partiendo piedras; que era
vecino del actor; que la funcién que tenia ¢l demandante era la
explotacion; que al momento del accidente no estaba trabajando
en la empresa; que cuando el actor empezo6 a trabajar en la mina
le daban los materiales sacados de Indumil Alfa, super Alfa,
mecha lenta y zules, pero le cambiaron los materiales; que el
actor comentaba que estaba muy preocupado porque le habian
cambiado los materiales y éste decia que eran super peligrosos;
que ¢l demandante le dijo varias veces al ingenicero residente,
Andrés Fernandez, la situacion de los materiales, y lo que le
respondieron fue que si no trabajaba con ese material, le
cancelaban el contrato; que alcanzo a trabajar con esos
materiales; que el actor tenia $2’000.000 de salario; que el
demandante era “rebacano”, trabajador, juicioso, muy
responsable en sus cosas; que la GUnica persona que siempre ha
dependido economicamente del demandante ha sido la mama; que
luego del accidente, la vida del actor fue muy diferente, para salir
al pueblo, tiene que andar con otra persona, solo no puede andar,

perdio totalmente la vista; y que al actor le gustaba el futbol, y
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ahorita no practica deportes, porque la situacién econdémica no

le alcanza para para eso.

Evaluado el material probatorio recaudado en las
diligencias , lo primero por resolver sera lo relativo a la peticiéon
del procurador judicial de la pasiva en cuanto a que “se verifique”
si se efectud en debida forma la notificaciéon de la demandada,
por lo que debe senalarse en primer lugar, que esta Corporacion
ya tuvo la oportunidad de evaluar y pronunciarse sobre tal
topico, pues la apoderada de la accionada presenté nulidad por
indebida notificaciéon el 19 de marzo de 2014, la que fue negada
mediante providencia del 05 de octubre de 2016 (fl.112) y
remitida a esta Corporacion el 30 de enero de 2017 (fl.119),
confirmandose la decision del A Quo, el 18 de julio de 2017 (fls.
133 y 134). Por tanto, sobre tal situaciéon factica ya fueron
agotados los recursos de ley, se encuentra ejecutoriada, y en

consecuencia no es dable efectuar un nuevo pronunciamiento.

Ahora bien. Frente al punto de apelacion de la activa, y en
lo que atane al rubro denominado dafio patrimonial que no es
otra cosa que la solicitud de un dafio material por lucro cesante
por la falta de pago del salario adicional que aparentemente
devengaba el actor al momento de su accidente, y que dice se ha
dejado de reconocer pues su pension se esta pagando sobre un
salario minimo, y ganaba dos; lo cierto es, que no obra prueba
idénea que permita establecer que el demandante devengaba tal

cantidad de salarios minimos.

En efecto, si bien los testigos Dirmar Alberto Vargas Alzate
y Benjamin Lépez dieron cuenta que el actor devengaba una suma
superior al salario minimo legal, lo cierto es que de un lado uno
de ellos senaldé, que era aproximadamente de dos salarios
minimos, que para la época del accidente era $923.000 (SMLMV
2008=$461.500), y el otro, informé6 que era de $2’000.000; sumas
ampliamente disimiles que no permiten determinar con certeza

que su salario era alguno de los anteriores. De otro lado, el
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primer testigo fue claro en manifestar que el salario a la mayoria
de los trabajadores se les pagaba sobre el salario minimo,
empero, que el actor devengaba una suma adicional, por
explotacion, por manera que, su salario en tales condiciones era
variable siendo necesario que se acreditara para determinarlo las
explotaciones que se realizaban u otra prueba idonea que
determinara el valor -al menos aproximado- del salario
efectivamente devengado; razones por las cuales la Sala comparte
la decision del A Quo al estimar que no hay prueba que de manera
siquiera sumaria dé cuenta de un salario superior al minimo y

por ello en el punto se confirmaréa la decisiéon de primer grado.

Debe resaltarse que para la Sala no existe duda alguna
respecto a que el accidente sufrido por el demandante le generd
afliccion y un impacto emocional ante la pérdida de la vista, de
su movilidad, y de su brazo derecho, circunstancia de que
también dieron cuenta la totalidad de los testigos, por lo que, a
juicio de esta Sala resulta ajustado a derecho el reconocimiento
de perjuicios morales; sin que se considere como lo pretende la
pasiva, que sea dable compensar suma alguna pagada por el
empleador por concepto de salarios pagados entre la fecha del
accidente de trabajo y el reconocimiento de su pension de
invalidez por parte de A.R.L. POSITIVA.

Lo anterior, por cuanto en efecto, observa la Sala que, en
interrogatorio de parte, ¢l demandante aceptod que la empresa
le pagé el salario hasta el momento que se le reconocidé la
pension, no obstante, y aunado a que no se propuso la excepcién
de compensacion, - la que no es dable declarar de oficio conforme
las voces del articulo 282 del C.G.P -., encuentra la Sala que el
juzgador de primera instancia no efectu6é condena por concepto
de dano patrimonial, precisamente porque se reconocio tal rubro,
actuar que, entiende la Sala, estuvo encaminado a saldar
cualquier condena por concepto de lucro cesante consolidado,
por lo que, en tal sentido, se entiende que no seria dable efectuar

una doble asignacion con fundamento en un mismo concepto.
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Por otra parte, y en lo que respecta a perjuicios fisioléogicos
o dafio en la vida relacién, encuentra la Sala que contrario a lo
expuesto por la apoderada de la demandada, la prueba
testimonial en asocio con el dictamen de pérdida de capacidad
laboral efectuado por la ARL, da cuenta de las afectaciones en la
salud del demandante y es contundente al referir el menoscabo
en la vida de relacion social del demandante, y permite
determinar la clara afectacion en el relacionamiento del
demandante y de su disposicion para disfrutar su vida en
diversos escenarios sociales, pues es claro que ante la pérdida de
la vista, la movilidad, y de un brazo, el actor se ve imposibilitado
o tendra dificultades para realizar actividades que anteriormente
efectuaba, y de la que dieron cuenta los aludidos testigos, tales
como hacer deporte, salir sin restriccion a un parque a compartir
con sus amistades, realizar reuniones familiares sin ningun tipo

de limitacién y estar privado del sentido de la vista.

Por tanto, para la Sala se encuentran plenamente
acreditados, y en consecuencia seria del caso confirmarlos, sino
fuera porque en el numeral segundo de la sentencia, se hizo
referencia a que hacian alusién a lucro cesante consolidado, lo
que como quedo visto hace referencia a perjuicios materiales, y
los perjuicios fisiolégicos, sin inmateriales. En consecuencia, se
MODIFICARA el literal B. del numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de establecer que la suma de $69’225.000

corresponde a danos fisiologicos.

Por otra parte, y en lo que respecta al pago de perjuicios
psicolégicos, es menester advertir que de antafio la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha
considerado que los perjuicios morales involucran aquellos dafios
denominados subjetivados, los que son equivalentes al precio del
dolor fisico y de las afecciones psicologicas padecidas por el
afectado (sentencia del 06 de julio de 2011, rad. 39867). En

consecuencia, no era dable efectuar una doble condena por dicho
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perjuicio, y en consecuencia, a la Sala no le queda otro camino
que REVOCAR literal C. del numeral segundo de la sentencia,
y en consecuencia ABSOLVER a la demandada a efectuar el

reconocimiento y pago de perjuicios psicologicos.

VII.COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: - MODIFICAR el literal B. del numeral segundo de
la sentencia, en el sentido de establecer gue la suma de

$69°225.000 corresponde unicamente a perjuicios fisiolégicos.

SEGUNDO: - REVOCAR el literal C. del numeral tercero de la
sentencia. En su lugar, se ABSUELVE a MINEX COMPANIiA DE
EXPLOTACION S.A. del reconocimiento y pago de perjuicios
psicologicos conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

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

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Culpa Patronal
Demandante: Julio Roberto Diaz

Demandada: Minex Compania de Explotacién SA
Radicacion: 11001-31-05-025-2013-00379-01

Aunque acojo la decisién de la Sala, al resolver la apelacion, resulta
necesario recordar que, tal como lo ha precisado de manera pacifica y
reiterada la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
atendiendo a que con ocasion de un accidente laboral son dos las formas de
resarcir el dano causado, i) la reparacion tarifada que se deriva de la
responsabilidad objetiva y compete a la aseguradora de riesgos laborales, si
el empleador efectud la afiliacion del trabajador conforme al mandato legal,
caso contrario debera asumir también las prestaciones que se derivan de tal
responsabilidad; y, i) la indemnizacién total y ordinaria de perjuicios,
derivada de la responsabilidad subjetiva del empleador, conforme al art. 216
del CST, por culpa patronal, sin que sea posible compensar o descontar de
lo adeudado por concepto de lucro cesante, lo pagado por la ARL por
concepto de pension de invalidez, por tratarse de obligaciones diferentes,
que son plenamente compatibles (CSJ SL285-2019, CSJ SL2862-2019, CSJ
SL16367-2014, CSJ SL10985-2014).

Empero, en este asunto este no fue el motivo de discrepancia con la
decisioén, sino el salario que adujo la parte demandante en realidad recibia,
que como se establecié en las instancias, no se encontré probado; y en
consecuencia, siendo ese y no otro el motivo de controversia, no se
encontraba habilitada la Sala para disponer la condena por concepto de
lucro cesante, que se itera, contrario a lo que parece entender el juez de
primera instancia, si resulta compatible con la pension de invalidez

reconocida al trabajador.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO
Magistrada

LLE
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