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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 segtiin 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 Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota el
29 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
que MARIELLY, EMIRGEN, MARBEL, JEIDY FANERY, MAYERLY
MEDINA GUZMAN, Y RUBIELA CHAUX DE GUZMAN promovieron
contra INGESTRUCTURAS HE S.A.S., CINDAMER S.A., HOYOS
LUQUE S.A.S5. y FIDUCIARIA BOGOTA $.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
solicita la declaratoria de un contrato de trabajo a término fijo
entre Suleimar Chaux Guzman (q.e.p.d) e INGESTRUCTURAS HE
S.A.S. del 05 al 12 de mayo de 2014; que INGESTRUCTURAS HE
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S.A.S. es responsable del accidente de trabajo en que falleci6 la
sefiora Suleimar Chaux Guzméan; v que las demandadas son
solidariamente responsables. Como consecuencia de lo anterior,
solicita el reconocimiento el pago de perjuicios morales, y lucro

cesante, a favor de cada uno de los demandantes, e indexacién.

Subsidiariamente, pretenden que HOYOS LUQUE S.A.S. y
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. respondan en solidaridad, como duefio
del bien, f{ideicomitente aportante del bien, y vocera y
representante del patrimonio autémomo del fideicomiso Almaru
Country, respectivamente por los perjuicios concernientes a
danos morales y lucro cesante, a cada uno de los demandantes,

por el fallecimiento de la causante, debidamente indexado.

Como fundamento de sus pretensiones la demanda (ver
reforma a la demanda, cuaderno fisico 2, expediente virtual
carpeta cuaderno fisico parte 2 folio 139) argumenté que: 1)
Suleimar Chaux Guzmaéan el 05 de mayo de 2014 celebrd contrato
de trabajo a término fijo con INGESTRUCTURAS HE S.A.S., para
desempefiar el cargo de Auxiliar de Construccién; 2) Suleimar
Chaux Guzman Obedecia o6rdenes de INGESTRUCTURAS HE
S.A.S., cumplia horario de 7:00 A.M. a 5:00 P.M. de domingo a
domingo, y prestaba sus funciones en la obra Almaru Country de
manera personal; 3) Suleimar Chaux Guzman devengaba
$616.000; 4) Las funciones realizadas por la demandante eran
las de recoger residuos de madera, recoger sobrantes de la
descimbra, barrer y asear el area de la construccién; 5) relacién
laboral termind con ocasién del deceso de la sefiora Suleimar
Chaux Guzman, lo que ocurrié el 12 de mayo de 2014; 6) la
trabajadora estaba afiliada a seguridad social integral; 7) El dia
12 de mayo de 2014, al transitar sobre el sétano uno de la obra
Almaru Country, la trabajadora se paré sobre una formaleta
descimbrada, la que, al no tener soporte, produjo su caida al
so6tano dos, en donde “quedd insertada sobre el lado derecho de

su pared abdominal en uno de los aceros; 8) El area del accidente

Pagina 2 de 35



‘Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-038-2016-00495 -01
Demandante: MARIELLY MEDINA GUZMAN Y OTROS.
Demandado: INGESTRUCTURAS HE S.A.S., Y OTROS.

no tenia senalizacidon, y los trabajadores retiraron el cuerpo de la
seiiora Chaux Guzman sin ningun tipo de precaucién; 9)
Suleimar Chaux Guzman fue trasladada a la clinica country,
donde falleci6; 9) El accidente de trabajo le produjo las heridas
redondeadas con sangrado activo en fosa iliaca derecha, cavidad
abdominal y retroperitoneal indemne, lesion tangencial de ciipula
diafragmatica derecho que no compromete peritoneo, lesién entre
lI6bulo pulmonar y llega hasta cuerpos vertebrales, y hemitérax
izquierdo sin alteraciones; 10) El1 13 de mayo de 2014, el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses practicé
necropsia de la trabajadora; 11) EI 12 de junio de 2014, la A.R.L.
COLPATRIA emitié concepto técnico de accidente laboral de
Suleimar Chaux Guzmaéan; 12) Al momento del fallecimiento, la
trabajadora tenia 39 afios, 11 meses, y 9 dias; 13) Al momento
de su fallecimiento la causante vivia con Rubiela Chaux de
Guzméan (madre), y Marielly, Emirgen, Marbel, Jeidy Fanery y
Mayerly Medina Guzman (hijos); 14) La trabajadora se
encontraba trabajando a 2.6 metros de altura, la obra no contaba
con normas técnicas de seguridad, no tenia identificado los
riesgos a los que estaba expuesto el trabajador, no se
implementaron medidas de prevencién, no tenia delimitada la
zona en peligro de caidas de personas, no tenia controles de
acceso, no tenia implementado un plan de emergencias contra
caida de personas, no cumplié a cabalidad con las condiciones
de higiene y seguridad, no suministré elementos al trabajador
elemento de proteccién adecuados para eliminar riesgos de
caidas, ni arnés , ni mosquetones ni eslingas, ni lineas de vida
horizontal ni vertical, no se contaba en el sé6tano uno con puntos
de anclajes fijos o moéviles, no poseia programa de prevenciéon y
protecciéon contra caidas i y no habian reuniones del COPASST
cuatro horas cada semana; 15) Segin investigacién del accidente
de causante se determiné que este fue ocasionado como
consecuencia de los siguientes factores: espacios libres
inadecuados para el movimientos de personas; orientacién y

entrenamiento inadecuado, ya que no se realizé evaluacién sobre
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las inducciones de riesgos; controles e inspecciones inadecuadas
en la construccién; identificacion deficiente de los items que
implican riesgo, no se evidencié en el panorama de riegos la
actividad de la auxiliar de aseo; ¢ inadecuadamente protegido el
lugar donde no podia transitar; 16) Suleimar Guzméan Chaux no
tenia problemas emocionales o familiares; 17) Suleimar Guzman
Chaux vivia en arriendo con su madre e hijas, y era quien pagaba
los canones de este, asi como la encargada de sufragar los gastos
de vivienda, alimentacién, servicios publicos, vestuario, calzado,
y medicinas de su madre; 18) El fallecimiento de Suleimar
Guzmdan Chaux generdé un dafio emocional y psicolégico en los
demandantes; 19) CINDAMER S.A. era propietaria del edificio
donde se estaba ejecutando la obra Almaru Country; no obstante,
vendié este a HOYOS LUQUE S.A.S.; 20) HOYOS LUQUE S.A.S.
constituyé una fiducia mercantil de administracién con la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. con el fin de realizar el proyecto
urbanistico, Almaru Country denominado patrimonio autdénomo
del fideicomiso Almaru Country, del que FIDUCIARIA BOGOTA es
su vocera y representante; 21) Al momento del accidente de la
causante, el duefio del predio donde ocurrié este era HOYOS
LUQUE S.A.S., y el poseedor era FIDUCIARIA BOGOTA S.A;
edificio que tiene siete pisos; 22) CINDAMER S.A., HOYOS LUQUE
S.A.S., v FIDUCIARIA BOGOTA S.A. se beneficiaron de los
servicios de la causante; 23) E1 06 de febrero de 2015 se solicitd
informacidn sobre la investigacidén, reporte, y concepto técnico
emitido por la A.R.L. por el accidente de la causante, sin lograrse
respuesta; y 24) Se solicité ante la A.R.L. Colpatria los
documentos aludidos en el hecho anterior, no obstante, sélo se

allegd el concepto técnico emitido por tal administradora.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:
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INGESTRUCTURAS HE S.A.8. (fls. 516 a 534), contesto a
través de Curador Ad Litem, quien se opuso a las pretensiones de
la demanda. Propuso como excepciones de mérito las que
denominé cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion- improcedencia de la indemnizacion
plena de perjuicios solicitada; buena fe; cobro de lo no debido;

prescripcién; compensacién; falta de titulo y causa; y la genérica.

No acepté ningin hecho. Indicd que segun reporte técnico
de accidente de la A.R.L. Colpatria, INGESTRUCTURAS HE
S.A.S., contaba con un adecuado sistema de gestion de seguridad
y salud en el trabajo, con un panorama de riesgos y COPASO
ajustados a la normatividad laboral vigente, que
INGESTRUCTURAS HE S.A.S., realizé induccidén y capacitacion
de las labores que debia realizar la causante, y a la demandante
se le entregaron todos los elementos de proteccién personal
necesarios para el desarrollo de sus labores; que fue la causante
segun investigacién del accidente de trabajo la que no tuvo
precaucién cuando pasé por el lugar del siniestro, ya que ésta
sabia que se estaban realizando labores de descimbrado, pues el
sefor Wilson Parra se encontraba haciendo aseo y le avisé del
riesgo, y fue ésta quien asumid el mismo, subi6, pisé una de las
camillas, cayé sobre una de las varillas, se levanté, luego, se
desvanecié, se llamé al brigadista y la acostaron en la
correspondiente camilla, segun el testimonio de Wilson Parra y
Henry Suarez; que aunado a lo anterior, en la investigaciéon del
accidente de trabajo quedé plasmado que la actora presentaba
problemas emocionales; y que no estd demostrada la culpa

suficientemente comprobada por parte del demandado.

CINDAMER S.A. (fls. 535 a 549), también se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
meérito las de inexistencia de las obligaciones que se demandan,
cobro de lo no debido, ausencia de relacién laboral, inexistencia

de solidaridad, y la genérica.
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Nego6 todos los hechos, salvo los relativos a que fue Ila
duena del edificio donde le ocurrié el accidente de trabajo a la

causante, y que vendié el bien a HOYOS LUQUE S.A.S.

En su defensa argumentd, gque no tuvo ningun tipo de
contrato de trabajo con la causante; que no debe responder en
solidaridad pues no se benefici6 de la obra realizada por la
trabajadora, por deméas que para el momento del accidente no era
la propietaria del bien donde ocurrié el siniestro y nada tuvo que

ver con el proyecto Almaru Country.

FIDUCIARIA BOGOTA 8.A. (fls. 535 a 549), de igual manera
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, inexistencia de responsabilidad solidaria, inexistencia de
las obligaciones reclamadas y cobro de lo no debido, falta de
titulo y causa de las demandantes, del contrato de fiducia

comercial celebrado con mi representada, y buena fe.

Acepté que el Edificio Almaru Country tiene siete pisos.

Negé los demas hechos.

Indicé que no existié ningtn tipo de relacién laboral con la
causante; que la culpa patronal recae tinica y exclusivamente en
el empleador; que no hay lugar a declarar solidaridad, pues no
actué de forma directa ni indirecta en la relacién laboral
existente entre la causante e INGESTRUCTURAS HE S.A.S.; que
el patrimonio auténomo fue creado con el fin de adelantar el
proyecto Almaru Country, del cual el fideicomitente, gerente
diseniador, y constructor, era el encargado de la construcciéon de
las obras del proyecto; y que el objeto social de la empresa nada
tiene que ver con las funciones desarrolladas por la causante.
En todo caso advirité que el mencionado contrato de fiducia se

se encuentra en proceso de liquidacién y que “su balance es $0”
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Finalmente, HOYOS LUQUE S.A.8. (fls. 764 a 804), también
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomind inexistencia de causa,
inexistencia de la obligaciéon e imposibilidad juridica de deducir
obligaciones y responsabilidades en contra de HOYOS LUQUE
S.A.S., inexistencia del derecho pretendido, cobro de lo no

debido, prescripcién, y compensacién.

Acept6 el accidente ocurrido a la causante en el Edificio
Almaru Country; que adquirié el proyecto Almaru Country con el
fin de construir un edificio de siete pisos; que se constituyd una
fiducia con la FIDUCIARIA DE BOGOTA S.A., trasladando el
predio del hoy Edificio Almaru Country; y que FIDUCIARIA DE
BOGOTA actua como vocera y representante del patrimonio

auténomo, fideicomiso Almaru Country. Negd los demas hechos.

Manifesté que no tuvo ningtn tipo de contrato de trabajo
con la causante; que de la documental allegada se puede
establecer que el accidente fue ocasionado por imprudencia de la
victima; que era la encargada de la planeacion, ejecucién,
seguimiento y control, del proyecto, no obstante, las tareas
ejecutadas por INGESTRUCTURAS HE S.A.S. son diferentes a las
de HOYOS LUQUE S.A.S., siendo, la de la primera, con la
servicios y terminacién de edificios y obras de ingenieria civil, asi
como la construccién de edificios residenciales; y que

INGESTRUCTURAS HE S.A.S. era un contratistas independiente.

IIT. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 29 de

septiembre de 2021, dict6é sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri6 el A Quo, que esta acreditada la

existencia de un contrato de trabajo a término fijo entre la
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causante ¢ INGESTRUCTURAS HE S.A.S., que inicié el 05 de
mayo de 2014, y que finalizdé el 14 del mismo mes y afio, como
consecuencia del fallecimiento de la trabajadora; que se demostré
que acaecidé el deceso de la causante como resultado de un
accidente de trabajo; que no esta acreditado de forma suficiente
que el infortunio de la trabajadora fue consecuencia de la culpa
del empleador, ya que no se evidencia un nexo de causalidad
entre el siniestro y una accién u omisién de su empleador; que la
actividad desarrollada por la actora no es de aquellas catalogadas
como trabajo en alturas, por deméas que el accidente acaecié en
virtud de la desatencién a las 6rdenes dadas por sus compaferos
de trabajo sobre el riesgo, tal y como se narré por parte de Wilson
Parra y Henry Suédrez en el informe de investigacién técnico del
accidente de trabajo; que el Unico testigo compareciente a
instancia de la parte actora, sefialé que no tuvo acceso al lugar
del siniestro y que, en consecuencia, se trata de un testigo de
oidas; y que tampoco estd suficientemente acreditado que hubo
una desatencién por parte del empleador de brindar a su

trabajadora los correspondientes primeros auxilios.

V. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifesté que segin jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, el empleador debe responder por
culpa patronal cuando se verifique culpa leve; que en el informe
del accidente de trabajo, se logra evidenciar que existié un
incumplimiento en materia de seguridad y salud en el trabajo,
pues hubo una negligencia, por cuanto alli se plasmé que hubo
un entrenamiento inicial inadecuado, no existia un cronograma
de actividades que la trabajadora debia realizar, orientacién y
entrenamiento inadecuado, controles e inspecciones inadecuados
de la construccion, identificacién deficiente de los items que
indican riesgo, y no se sefala la actividad de auxiliar de aseo;
que de lo anterior, es dable determinar que ni siquiera estaba
identificado el riesgo al que estaba expuesto la causante, lo que
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no permite establecer los factores para prevenir tal riesgo; que
de esta manera no se acaté la funcién de prevencién por parte
del empleador; que también existe jurisprudencia que establece
que el descuido levisimo también genera culpa patronal; que si
existe un nexo causal entre la actividad que la actora estaba
desarrollando y el accidente de trabajo, pues estaba ejecutando
sus labores de aseo y descimbrado; que en el informe de la
Fiscalia los testigos Wilson Parra y Henry Suarez, no hicieron
mencién de los mismos hechos que sefialaron en el informe de
investigaciéon del accidente de trabajo; que el lugar donde ocurrié
el siniestro no estaba senializado, si se encontraba a mas de 1,5
mts debia tener un curso en alturas o una linea de vida que
evitara la caida, no habia una persona encargada del sistema de
seguridad industrial en el trabajo; que no fueron factores
personales los que generaron el accidente de trabajo, pues debia
estar el empleador velando para que sus trabajadores no
incurrieran en actos inseguros; que hay lugar a solidaridad a
cargo de las demandadas, como quiera que eran beneficiarios de
la obra, pudiéndose variar de la carga de la prueba y, en
consecuencia, ser la pasiva la llamada a acreditar que tomo todas

las medidas para evitar el siniestro acaecido.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidén, mediante el
auto de fecha 02 de diciembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de la
parte actora, HOYOS LUQUE S.A.S., INGESTRUCTURAS HE
S.A.S., y FIDUCIARIA BOGOTA S.A., 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 S.S, la
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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 el problema juridico se
circunscribe a determinar si estd acreditada una culpa
suficientemente comprobada por parte del empleador
INGESTRUCTURAS HE S.A.S., en el accidente de trabajo que
sufrié la trabajadora Suleimar Chaux Guzman, y de ser ello asi,
si los demas demandados estan llamados a responder en

solidaridad.

DE LA CULPA PATRONAL.

La culpa patronal se encuentra consagrada en el articulo
216 del CST, norma que senala que cuando exista culpa
suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del
accidente de trabajo o de la enfermedad profesional, esta obligado

a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios.

La sola ocurrencia del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional no configura la culpa patronal, puesto que se requiere
del elemento subjetivo de la culpabilidad, el cual se desprende
de la propia consagracién del articulo 216 idem y del articulo
1604 del Codigo Civil, éste ultimo que dispone que de los
contratos en los que existe un beneficio reciproco para los
contratantes —como en efecto ocurre con el contrato de trabajo-
cada uno de los contratantes respondera por la culpa leve,

definida a su vez por el articulo 63 del Coédigo Civil como “la falta
de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en

sus negocios propios”, criterio abstracto que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia concretizdé en sentencia radicado

16782, en la que sefnald que el fallador, a la hora de apreciar la
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culpa patronal, debe revisar qué habria hecho cualquier otro

empleador.

Es decir, el tipo de culpa que debe acreditarse para
determinar que el empleador de alguna manera tuvo incidencia
en el siniestro, es la culpa leve, que es la que se predica de
quien, como buen padre de familia, debe emplear “diligencia o
cuidado ordinario o mediano” en la administracién de sus

negocios. Al respecto, en sentencia SL3942-2020, se dijo:

“el empleador actita con culpa leve cuando no se comporta
como un buen padre de familia en la administracion de su
negocio, esto es, no actiia con un obrar diligente, cuidadoso
y responsable, como cuando adopta una conducta imprudente
o negligente que conduce a que el trabajador corra un riesgo
laboral excepcional, previsible y resistible. Esta corporacién
tiene adoctrinado que la falta de diligencia o cuidado ordinario
o mediano por parte del empleador es fuente de culpa en la
ocurrencia del infortunio laboral (CSJ SL 23489, 16 mar. 2005,
CsJ SL 22656, 30 jun. 2005, CSJ SL659-2013, CSJ SL17216-
2014, CSJ SL2644-2016, CSJ SL5619-2016, CSJ SL10194-2017
y CSJ SL12707-2017, CSJ SL261-2019)”.

Se entiende entonces que la indemnizacién plena de
perjuicios se genera en el derecho del trabajo cuando quien tiene
el deber de seguridad no lo acata y no despliega una accion
protectora, que se concreta en la adopciéon de todas las medidas
necesarias para que el empleado no sufra lesién alguna durante
el ejercicio de la tarea, o en su defecto no disminuye los riesgos
asociados a ella. Es decir, se verifica por el incumplimiento de
los deberes de prevencién que corresponden al empleador - lo que
se configura en la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio
laboral - ya sea que se derive de una accién o un control
ejecutado de manera incorrecta o por una conducta omisiva a
cargo de aquel. En palabras de la Corte, “la abstencién en el
cumplimiento de la diligencia y cuidados debidos en las
relaciones subordinadas de trabajo, constituye la conducta

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

En la altima de las sentencias referidas establecio6:

“(...) En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte ha precisado
que, por excepcidn, en aquellos casos en los que se le endilgue
culpa al empleador por un comportamiento omisivo de su parte,
a los accionantes les basta enunciar dichas omisiones para que
la carga de la prueba se traslade a quien ha debido obrar con
diligencia en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil. En
tal caso, el empleador debe probar que cumplié sus deberes de
prevencidn, cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad
e integridad de sus trabajadores (CSJ SL13653-2015, CSJ
SL7181-2015, CSJ SL 7056-2016, CSJ SL12707-2017, CSJ
S5L2206-2019 y CSJ SL2168-2019)”.

De esta manera, es carga del empleador acreditar que no
incurrié en las omisiones que se le endilgan, recuérdese que la
diligencia y cuidado en cabeza de la empresa, segun la doctrina
de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en la sentencia aludida (SL5154-2020), recae en el deber de
informacién y ejecuciéon de medidas de proteccién y prevencion
necesarias para la gestién de los riesgos laborales conforme a lo

dispuesto en los articulos 21, 56, 58 y 62 del Decreto 1295 de
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1994 y deméas normativas concordantes; ello por cuanto nuestro
ordenamiento juridico ha sentado las bases del deber de
prevencién y cuidado del empleador en torno a la definicién del
concepto de salud ocupacional, cuyo estudio se centra en la
definicion de la potencialidad de los riesgos laborales frente a la
salud o la seguridad de los trabajadores conforme a la actividad
econdémica, los sitios de trabajo, la magnitud, severidad de los
mismos y el ntimero de trabajadores expuestos por parte del
empleador, segin esta regulado en la Resolucién 1016 de 1989
(estas obligaciones estan previstas actualmente en los articulos
2.° numerales 18, 34 y 35, 4.°, 7.°, 8.°, 12 y 15 del Decreto 1443
de 2014).

Finalmente, habra de recordarse que los actos inseguros o
imprudentes que pudo cometer el trabajador no eximen al
empleador de su culpa ni tampoco conducen a que se disminuya
la indemnizacién plena de perjuicios, si aparece demostrado que
éste falté a sus deberes o controles, en aras de evitar o prevenir

accidentes laborales. Sobre este aspecto, se pronuncié la maxima
corporaciéon de la especialidad laboral a través de la sentencia

SL4277-2020, donde reiteré la SL2335-2020, sosteniendo:

“La concurrencia de culpas de empresa y trabajador no exime de
responsabilidad a la empresa. Solo la exime la culpa exclusiva
de la victima. Asi lo tiene asentado la jurisprudencia laboral,
verbigracia en la sentencia CSJ SL 2335 de 2020, como sigue:

Pues bien, esta Corporacion desde la sentencia CSJ SL, del 15
de nov. 2001, rad. 15755, en relacién a esta precisa tematica,
adoctriné que la indemnizacién plena y ordinaria de perjuicios
consagrada en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
es una regulacién auténoma de la responsabilidad patronal, por
la cual no resulta operante el concurso de culpas previsto en el
citado articulo 2357 del Cédigo Civil, segiin lo explicado asi:

[....] Considera la Sala que en principio el articulo 216 del C.S.T.
radica exclusivamente en cabeza del culpable la indemnizacion
<total> y ordinaria de perjuicios, sin que prevea una reduccion
de la misma por una eventual concurrencia de culpa de la
victima. Si el deseo del legislador fuera permitir tal
aminoramiento, bastaria con que asi lo hubiese previsto de
manera expresa o simplemente ordenado remitirse a las normas
del cédigo civil que gobiernan la materia en esa especialidad.
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Pero tan no fue esa la voluntad del legislador, que regulé el tema
de modo auténomo, en el propio cédigo sustantivo del trabajo,
haciendo énfasis en que el empleador responsable debe
responder por la totalidad de los dafios y es apenas elemental
gue este diafano concepto excluye lo meramente parcial o lo
incompleto.

(...)

En providencia CSJ SL, del 10 de mar. 2004, rad. 21498, la Corte
precisé el anterior criterio, para sefialar que no hay
responsabilidad del empleador de conformidad con lo regulado
en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, cuando el
accidente de trabajo hava ocurrido por culpa atribuible
exclusivamente al trabajador accidentado, pero no cuando en tal
infortunio concurra la culpa de los dos sujetos de la relacién de
trabajo, dado que no es posible que la responsabilidad laboral
del empleador desaparezca por la compensacién de las faltas
cometidas por las partes.

[...] De lo citado se concluye que no se presentara la

responsabilidad del empleador de que trata el sefialado articulo

216 del Codigo Sustantivo del Trabajo cuando el accidente de

trabajo haya ocurrido por culpa atribuible exclusivamente al

trabajador, pero no cuando en tal insuceso comcurra la culpa
de los dos sujetos de la relacidén de trabajo. (Negrillas del texto
original).

En cuanto al trabajo en alturas, este se encuentra definido
en el inciso 2° de la Resolucidén 3673 de 2008, que sefiala que es
“toda labor o desplazamiento que se realice a 1,50 metros o mads
sobre un nivel inferior”. Ahora, en sentencia SL5154-2020, se
sefiala que tal labor por si misma tiene un alto riesgo potencial y
por ello los deberes y controles que deben considerarse para su
ejecucion se han incrementado progresivamente. Ello inicié con
la expedicién de las Resoluciones 2400 y 2413 de 1979, la
aprobacion del Convenio 167 de la OIT (1988) a través de la Ley
52 de 1993, sobre seguridad y salud en el trabajo del sector de
la construccién, asi como en los reglamentos técnicos de trabajo
seguro en alturas por medio de las Resoluciones 3673 de 2008 y
1409 de 2012, y aquellos relativos a la acreditacién de la
idoneidad del personal que realiza estos trabajos riesgosos y la
necesaria formacién que debe impartirse para su ejecucion,
Resoluciones 0736 v 2291 de 2010, 1903 de 2013, 3368 de 2014
y 1178 de 2017.
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En lo que se refiere a la legislacion vigente al momento en
que ocurrieron los hechos, (4 de marzo de 2011) la Resolucién
2400 de 1979 en sus articulos 188 a 192 exige a los empleadores
deberes especificos de implementar controles en el medio, la
fuente y la persona dirigidas a minimizar la potencialidad de
ocurrencia de este. Asi, sefialé la necesidad de implementar
mecanismos estructurales para evitar las caidas, adecuar lineas
de vida, suministrar elementos de proteccién personal y ejercer
vigilancia continua por parte del empleador sobre el

cumplimiento de estos controles.

Asi mismo, el articulo 12 de la Resolucién 2413 de 1979 -
Reglamento de Higiene y Seguridad para la Industria de la
Construccién-, estipuld que el empleador a través de su personal
directivo, técnico y de supervisién debia cumplir ya sea
personalmente o por delegacién las normas de seguridad y salud
en el trabajo, asi como la obligacién de instruir a sus
trabajadores acerca de los riesgos inherentes al trabajo,
suministrarles los equipos de proteccién adecuados y acordes a
la naturaleza del riesgo de laborar en alturas y vigilar,
inspeccionar y exigir el estricto cumplimiento de las normas de
-seguridad. Incluso, segin el convenio 167 de la OIT los
empleadores deben “interrumpir las actividades” que
comprometan la seguridad de las personas trabajadoras en caso
de que no se adopten las medidas correctivas, bajo la idea central
que en el trabajo debe anteponerse la vida y la seguridad de los

trabajadores frente a otras consideraciones (SL9355-2017).

DEL CASO EN CONCRETO.

Se encuentran acreditados los siguientes hechos: i) La
existencia del contrato de trabajo entre la sefiora Suleimar Chaux
Guzméan y la sociedad INGESTRUCTURAS HE S.A.S. el 05 de
mayo de 2014 (fl.45); aspecto concreto de la sentencia de primera

instancia que ademas no fue controvertido por ninguna de las
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partes ii} El fallecimiento de la sefiora Suleimar Chaux Guzman
como consecuencia de un accidente de trabajo dentro de la obra
Almaru Country el dia 12 de mayo de 2014, al sufrir una caida
desde 2.60 metros que le ocasioné las heridas que produjeron su
fallecimiento (fls. 48 a 67); iii) La investigacién del accidente de
trabajo realizada por la A.R.L. COLPATRIA, el 16 de junio de
2014, A.R.L. (fls. 48 a 56); iv) la constituciéon del contrato de
fiducia mercantil de Administracién No 1.2.37028 suscrito entre
la FIDUCIARIA BOGOTA S.A.S., y varias personas naturales y
juridicas dentro de las que se encuentra la sociedad HOYOS
LUQUE S.A.S., cuyo objeto fue la constitucion de un Patrimonio
Autdénomo para la administracion de los lotes de terreno
identificados con matricula inmobiliaria 50C 291070 y 50C-
610799, para permitir y facilitar a los fideicomitentes el
desarrollo del proyecto por su cuenta y riesgo. (fls. 727 a 759;
y ) el parentesco entre la seflora Suleimar Chaux Guzman con
los demandantes MARIELLY, EMIRGEN, MARBEL, JEIDY
FANERY, MAYERLY MEDINA GUZMAN, Y RUBIELA CHAUX DE
GUZMAN (fls.81 a 91).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 45 a 109,
143 a 167, 483 a 514, 727 a 762, 806 a 861 visibles en los
archivos 01 a 04 del expediente digital comparecieron a rendir
testimonio Jhon Alexander Cuerveo Vargas, Luis Stiven Pefia
Romero, v Olga Rocio Bustos Mufioz, quienes manifestaron lo

siguiente:

Jhon Alexander Cuervo Vargas dijo que tuvo una relacién
de pareja con la causante de seis afios, hasta que ella fallecié;
que vivia con la causante en unioén libre; que la causante
trabajaba para INGESTRUCTURA HE S.A.S. de aseadora; que no
recuerda el nombre de la obra donde fallecié la causante, pues
no tenia ni avisos; que cuando llegd a la obra a mirar lo que habia
pasado, hablé con compafieros de la causante, y le comentaron

que ella subié unos andamios de madera, unos escalones, que
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este flagqued, perdié el equilibrio, cayé, quedo enterrada en una
varilla, que los companeros la sacaron y le quitaron la ropa, le
hicieron unas curaciones, se desangré, y que dos horas después
la trasladaron al hospital donde llegéd sin signos vitales; que no
lo dejaron entrar a la obra; que llegé a las 10:00 A M. y el
accidente ocurridé entre las 7:30 A.M. 8:00 A.M.; que la Clinica
del Country quedaba en frente y la llevaron sin signos vitales;
gue no recuerda el nombre de los companeros de la causante; que
en su momento, las cinco hijas dependian de la causante, habian
menores de edad y nietos, que vivian con ellos; que no recuerda
cuanto ganaba la causante; que con la causante pagaban todo
por mitad, siendo sus gastos alrededor de $1°200.000, de los
cuales ella aportada la mitad; que para esa época solo una hija
de la causante era menor de edad, estaba estudiando, y se le
daba plata aparte para los pasajes, que salia de ese $1°200.000;
que la causante era quien cubria los gastos de sus nietos; que
cuando fallecié la causante suplié los gastos del hogar, fue muy
duro estabilizarse; que no reconocieron pensién de sobrevivientes
por la muerte de la causante; que en el lugar del accidente no se
pudo ver mayor cosa; que no se hicieron estudios por el deceso
de la causante, solo criminalistica, cuando recogieron su cuerpo
en el hospital; y que la administradora de riesgos laborales no
adelanté nada, ninguna investigacién, y que inclusive cuando

abrieron la puerta, no vio nada de seguridad industrial.

Por su parte, Luis Stiven Pefia Romero es analista de
gestién en FIDUCIARIA BOGOTA S.A.; que el Proyecto Almaru
Country, era un proyecto administrado por el patrimonio
autéonomo de Almaru Country, en el que se administraba lo
invertido por los futuros compradores del proyecto; que el
proyecto se adelantaba por cuenta del fideicomitente constructor
HOYOS LUQUE S.A.S.; que ingresé en la fase de liquidacién y
HOYOS LUQUE S.A.S. era quien habia obrado como constructor..
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Finalmente, ©@lga Rocio Bustos Mufioz explicé que es
coordinadora de la FIDUCIARIA BOGOTA S.A; que FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. sostuvo relacién con el proyecto Almaru Country,
en el que el fideicomitente constructor era HOYOS LUQUE S.A.S.;
que FIDUCIARIA BOGOTA S.A. administra los recursos de los
inversionistas dentro del proyecto inmobiliario; que el que
lideraba el proyecto era el fideicomitente constructor, HOYOS
LUQUE S.A.S.; que no sabe si HOYOS LUQUE S.A.S., operaba
como constructora, pues su labor era darle los recursos para la

obra; y que desconoce quién era el empleador de la causante.

Pues bien. Valorado en conjunto la totalidad del caudal
probatorio arrimado a las diligencias la Sala encuentra que,
contrario a lo afirmado por el A Quo, el empleador
INGESTRUCTURAS HE 8.A.8., si incurrié en culpa patronal en
el accidente de trabajo que le causd la muerte a la trabajadora
Chaux Guzman, culpa que ademas se encuentra suficientemente

demostrada en el plenario.

Lo anterior encuentra pleno fundamento en lo que a

continuacién se precisa:

Lo primero necesario por recordar, es que en el libelo
genitor, los demandantes narraron los siguientes hechos que
ademas se mantuvieron en la reforma a la demandal: Que al
transitar sobre el sé6tano uno de la obra Almaru Country, la
trabajadora se pard sobre una formaleta descimbrada, la que, al
no tener soporte, produjo su caida al sétano dos, en donde “quedd
insertada sobre el lado derecho de su pared abdominal en uno de
los aceros; que el area del accidente no tenia seflalizacién; que la
trabajadora se encontraba trabajando a 2.6 metros de altura;
que la obra no contaba con normas técnicas de seguridad, no

tenia identificado los riesgos a los que estaba expuesta la

" Ver folios 612 a 667 visible en el archivo 04 del expediente digital)
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trabajadora, no se implementaron medidas de prevencion, no
tenia delimitada la zona en peligro de caidas de personas, no
tenia controles de acceso, que el empleador no tenia
implementado un plan de emergencias contra caida de personas,
no cumplié a cabalidad con las condiciones de higiene y
seguridad, no suministré a la trabajadora elementos de
proteccién adecuados para eliminar riesgos de caidas, ni arnés,
ni mosquetones ni eslingas, ni lineas de vida horizontal ni
vertical, ; que no poseia programa de prevencién y proteccion
contra caidas y que no habian reuniones del COPASST cuatro

horas cada semana.

También se tiene que la sociedad empleadora acudié al
proceso mediante curador Ad Litem y que frente al accidente de
trabajo sufrido por Chaux Guzman solo se cuenta con la
documental consistente en la investigacién del accidente de
trabajo realizada por la A.R.L. COLPATRIA, (fls. 48 a 56} y el
dictamen de medicina legal de folios 57 al 63, pues los

testimonios recaudados resultaron prueba inutil para
documentar tal hecho, en atencién que Jhon Alexander Cuervo
Vargas, Luis Stiven Pefia Romero, y Olga Rocio Bustos Murioz, no
presenciaron el accidente; el primero, base su declaraciéon en
comentarios de compafieros de trabajo de la causante, es un
testigo de oidas; y los demas, tUnicamente dan cuenta de la
relacién de FIDUCIARIA DE BOGOTA S.A. con HOYOS LUQUE
S.A.S., pero no tuvieron conocimiento de las circunstancias de

modo, hecho y lugar del siniestro.

Al descender a la prueba de folios 48 a 56 del expediente
fisico, se tiene que la ARL COLPATRIA en el “Concepto Técnico

del Accidente” dijo lo siguiente:

“ ()

Como ocurrid el accidente:
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La informacién suministrada por la arquitecta Angélica Duque y la inspectora SISO
Marlen Acosta es la siguiente:

Se encontraba la trabajadora Suleimar Guzman laborando en la obra de
construccion ubicada en la Cra 19 No 84-17 ( obra Almaru Country) en la ciudad de
Bogota en la localidad de Chapinero en el sétano 2 realizando su laboral habitual
que era recoger residuos y sobrantes generados de la obra en construccion.

En el momento que ella habia terminado su labor de limpieza en el s6tano 2 le
informa a sus compaferos que se iba a desplazar hacia el sétano 1 a continuar con
sus labores, la forma de ascenso para el s6tano 1 era mediante un andamio tubular
dispuesto para la obra, para el ascenso del mismo; en el momento que ella se dirigia
hacia el sdtano 1, cuatro segundos después se evidencia por los sistemas de circuito
cerrado que la trabajadora transita por el area de donde se encontraban realizando
la labor de descimbrar.

Duranie el desplazamiento en el s6tano se para sobre una de las camillas o
formaletas que se encontraban desarmando u descimbrando, generando el
movimiento de las mismas y causando la caida de la trabajadora a una altura
aproximada de 2.6 metros del sétano 1 al sotano 2,

Cayendo la sefiora Suleimar Guzman al sétano 2 encima de uno de los arranques
de acero de la rampa vehicular dispuestos segin el proceso de la obra en
construccion; produciéndose lesion por la insercion de uno de los aceros al lado
derecho de la pared abdominal del cuerpo de la sefiora Suleimar Guzman.

La sra Suleimar Guzman se levanta y se retira el arranque de acero que fenia
insertado al lado derecho de la pared abdominal de su cuerpo, ocasionando el
desgonzamiento de la misma, los compafieros que se encontraban a poca distancia
y observando el accidente se desplazan para ayudarla y sostenerla, al momento que
se desgonza la trabajadora, le brindan los primeros auxilios con el brigadista y de
inmediato la remiten a la clinica Country. Fallece en la clinica Country

Datos complementarios:

En el lugar se enconirabha fambién sus compafieros de trabajo los sefiores Wilson
Parra y Henry Suarez realizando la labor de descimbrar es decir; quitar la cimbra o
el armazdn que se utiliza para sostener y cargar la loza de la construccion, en ese
momento ella ya habfa terminado su labor en el sétano dos (2) cuando le informa a
sus companeros que se dirigia a subir al sétano uno (1) a continual con sus labores,
sus comparieros le recordaron que tuviera cuidado que estaban descimbrando.

Ella prosigue a subir por el andamio escalera cuando llega al sdtano 1 gira hacia al
lado izquierdo y pisa las camillas y se mueven; sus compafieros que estaban
haciendo dicha labor se percatan que las camillas estan en movimiento y se alejan
de la zona para evitar que se les caiga encima las camillas, ven a su companera
caer al s6tano dos (2) a una altura aproximadamente de 2,6 metros.

Los sefiores Wilson Parra y Henry Suarez obsetvan que su companera se levanta y
se retira el arranque de acero que tenia perforando su lado derecho de su cuerpo.
Cuando se desgonza la Sra. Suleimar sus compafneros se desplazaron a auxiliarla
vy de inmediato le avisaron al brigadista el sefior Cesar Augusto Daza que estaba
c.erca de ellos que de primera instancia brinda los primeros auxilios Y Respiracion
Cardio Pulmaonar (RCP) con el apoyo de la inspectora SISO Marlen Acosta
procedieron a subirla en la camilla y con ayuda de otros compafieros la trasladan de
la obra a |a clinica el country que esta aproximadamente a 3 cuadras de la obra.
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1. La empresa INGESTRUCTURAS HE S.A.S cuenta con el
sistema de gestidon de seguridad y salud en el trabajo,
panorama de riesgos, copaso, induccién que se le realizo a
la Sra. Suleimar Guzman y soporte que se le entrego los EPP
S (Casco, guantes de caucho, guantes de carnhaza,
tapaoidos de insercion, respirador y botas de cuero con
puntera).

2. La Sra. Suleimar Guzman habfa ingresado a las 7:00 am en
su horario habitual, habfatornado receso de 9:00 a9:20 para
tomar onces e inicio sus labores habituales y el accidente
ocurrio a las 9:45 am.

3. Aungue llevaba pocos dias de haber ingresado a laborar en
dicha empresa la arquitecta Angélica vy la Inspectora SISO
Marlen manifestaron que era una persona bien y sociable.
Que vivia soia con sus dos hijas pero que aparentemente
tenia una relacion sentimental con una persona que la
recogia en la obra pero era una relacién como complicada
(segun la Sra.Suleimar manifestaba

4, Ese dia lunes 12 de mayo 2014 cuando ella llego; los
compaieros le preguntaron que como le habia ido dc dia de
madres ya que el dia anterior se celebraba las fiestas de la
madre. (11 de mayo) y ella manifesté que ni se habian
acordado de ella.

5. Segun la versién de la Sra. Marlen la inspectora siso de la
obra informa que la Sra. Suleimar tenia aproximadamente
10 afios de experiencia trabajando en construccion por lo
cual no era desconocido la labor que realizaba sus
comparieros de descimbrar. Pero a pesar de eso ella subio
al s6tano 2 y en vez de girar a lado derecho que ya habia
placa tomo el lado izquierdo donde estaban las camillas
desajustacas y al pisar se movieron las camillas y ella se
cayé a una altura aproximadamente de 2.6 metros

PERSONAS QUE FRESENCIARON EL AGCIDENTE

Testigo 1. Sr. Wilson Parra

Segun version del trabajador Wilson Parra se encontraban
descimbrando en el sdtano 2, y la trabajadora la sefiora
Suleimar Guzman, se encontraba realizando aseo estaba el
compafero Henry Suarez conmigo. Ella habia terminado de
hacer el aseo abajo y se desplazd subiendo al aseo de la
placa de arriba.

Ella era consienta de lo que estabamos realizando cuando
ella paso por mi lado yo le dije que tuviera cuidado con la
parte de arriba; la Sra. se subid y piso una de las camillas que
estaban sueltas. La sefiora al caer cae sobre las varillas, ella
misma se levanta y se desvanece y nosotros la cojemos.
Luego llamamos al brigadista de la obra la acostamos en la
camilla y luego la subieron los otros compafieros.

Testigo 2. Sr. Henry Suarez
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lL.a actividad que estdbamos realizando ese dia era

descimbrar, en el sétano 2 y Wilson me dijo que lo ayudara
descimbrar en ese momento quitamos la cercha y ella paso

a

Elia pasa por el lado de nosotros y sube la escalera y camina
por donde estaban sueltas las camillas, nos dimos cuenta que
cae sobre los aceros y ella misma se sale. Nosotros la
auxiliamos cogiéndola y acostandola, luego llega el brigadista
gue la atiende luego la llevamos en la camilla y la llevan a la
clinica el country. Ella se da cuenta que estabamos

descimbrandlo y sin embargo paso por el lugar.

PROGRAMAS Y ACTIVIDADES QUE SE DESARROLLARON PARA

PREVENIR EL EVENTQ.

o Se realizaban inducciones y la notificacion de los riesgos existentes
en la obra en seguridad industrial, seguridad y salud en el trabajo y
medio ambiente.

o Cuentan con permisos de trabajo en tareas criticas como trabajo en
alturas y espacios confinados.

o Charlas diarias de 5 minutos.

CONCEPTO DEL EVIENTO.

Con la informacion recopilada se identifican las siguientes causas del
accidente, sujetas a modificaciones si fuere el caso, con el debido
soporte:

CAUSAS INMEDIATAS

ACTOS INSEGUROS.

o Falta de atencion a las condiciones del piso o las vecindades ya
que en el momento de ella desplazarse al sdétano 1 tenia
conocimiento de la labor que estaban realizando sus compafieros
pero no tuvo la precaucién cuando pasé por el lugar.

CONDICIONES INSEGURAS.
o [Espacio libre inadecuado para movimiento de personas.

CAUSAS BASICAS.

FACTORES PERSONALES:

o Problemas emocionales por las manifestaciones que comentaba la
Sra. Suleimar en cuanto a la relacidn sentimental y familiar.

o Bajo tiempo de reaccion ya que en el momento de pisar las camillas
no alcanzaria a reaccionar.

o Rutina y monotonia en cuanto a los afios de experiencia trabajando
en la misma actividad.

o Preocupacion por los mismos problemas emocionales.

o Entrenamiento inicial inadecuado ya que se evidencia que le
realizaron una induccion pero no se realizd una evaluacién de
verificacion si quedd claro el tema.

FACTORES DEL TRABAJO:

o No existia un procedimiento o un cronograma de las actividades
que la Sra. Suleimar deberia realizar.

o Orientacion y entrenamiento inadecuado ya que no se evidencio
una evaluacion después de la induccién si quedaron claros los
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riesgos.

o Control e inspecciones inadecuados de las construcciones.

o ldentificacién deficiente de los items que implican riesgo no se
evidencio en el panorama de riesgos la actividad de la auxiliar de
aseo.

o Inadecuadamente protegido el area donde no podia transitar.

o Espacio libre inadecuado para movimientos de personas.

MEDIDAS DE PREVENCION RECOMENDADAS.

En la fuente:

o Ejecucidén de un procedimiento para la realizacién de tareas o
actividades en lugares de alto riesgo.

o Elaboracién de un programa de sefializacion y de identificacion de
peligros. Induccion y re induccién sobre las actividades a realizar.

En el medio.

o Instalacion de sefializacion de advertencia en sitios de alto riesgo.

o Realizar re inducciones con el fin de retroalimentar a los
trabajadores de la obra de los nuevos riesgos que se presentaron
y actualizar el panorama de riesgos.

La lectura del Informe Técnico del Accidente de Trabajo,
transcrito en lineas anteriores si bien indica de un lado, que la
sociedad empleadora contaba para la fecha del siniestro con
Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo, panorama
de riesgos, COPASO, induccién que le realizé a la trabajadora y
soporte de que le entregd “casco guantes de caucho, guantes de
carnaza tapa oidos de insercién, respirador y botas de cuero con
puntera”, asi como también conceptud que como causas
inmediatas se dieron “actos inseguros” por parte de la
trabajadora al considerar que hubo “Falta de atencién a las
condiciones del piso o las vecindades ya que en el momento de
ella desplazarse al s6tano 1 tenia conocimiento de la labor que
estaban realizando sus compafieros pero no tuvo la precaucion
cuando pasé por el lugar”; y problemas emocionales de la
trabajadora, no es menos cierto que dicho informe de manera
clara conceptua como condicién del accidente “FACTORES DEL
TRABAJO; no existia un procedimiento o un cronograma de las
actividades que la Sra. Suleimar deberia realizar, orientacién y
entrenamiento inadecuado ya que no se evidencié una evaluacién
después de la induccién si quedaron claros los riesgos, control e

inspecciones inadecuados de las construcciones, identificacion

deficiente de los items gue implican riesgo, no se evidencié en el
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pancrama de riesges la actividad de la auxiliar de aseo,

inadecundamente protegido el drea donde no podia transitar,

»

espacio libre inadecuado para movimientos de personas.

Obsérvese ademas que en dicho informe la A.R.L plasmé en
el acapite de “medidas de prevencién recomendadas” las de

“ejecucion de un procedimiento para la realizacion de tareas

o actividades en lugares de alto riesgo, elaboracion de un

progirama de senalizacion y de identificacion de peligros,

Induccién y re induccién sobre las actividades a realizar,

instoalacion de sefalizacion de advertencia en sitios de alto

riesgn, realizar re inducciones con el fin de retroalimentar a los
trabajadores de la obra de los nuevos riesgos que se presentaron

y actualizar el panorama de riesgos.”

Para la Sala, dicha prueba documental resulta contundente
y reveladora respecto de las condiciones en las que la trabajadora
prestaba el servicio, pues en primer lugar esta acreditado que no
tuvo la capacitacidén idénea para la ejecucién de las funciones
asignadas, que desarrollé trabajos en alturas y en razén de dicha
actividad sufrid una caida de 2.6 metros de altura, que el
empleador ni siquiera habia implementado un procedimiento o
un cronograma de las actividades que la trabajadora deberia
realizar, también se encuentra determinante el hecho advertido
por la A.R.L, relativo a que no se evidencié en el panorama de
riesgos la actividad de la auxiliar de aseo, asi como que se
calificé de deficiente la identificacién por el empleador de los
items que implican riesgo, y para la sala de igual manera resulta
definitorio el hallazgo advertido, relativo a que las areas donde
no se podia transitar o donde existia alto riesgo me solo se
encoirttraban inadecuadamente protegidas, sino que tampoco
estaban sefializadas o con advertemncia de peligro; tan es asi
que precisamente en las recomendaciones de la A.R.L, se le
conmina al empleador a que elabore procedimientos para

desarrollar actividades en zonas de alto riesgo, asi como
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elaboraciéon de un programa de sefhalizacidén y de

identificacién de peligros, y la instalacidn de sefializacidn de

advertencia en sitios de alto riesgo, circunstancias facticas que

permiten concluir que el infortunio acontecié por culpa del
empleador al quedar evidenciada la inobservancia injustificada
de los deberes por parte de este y la plena incidencia que tuvo su
actuar omisivo en la ocurrencia del siniestro, pues en efecto se
tiene que al momento del accidente la trabajadora ejecutaba sus
labores en un lugar donde el transito era peligroso al tratarse de
una estructura insegura o inestable, por ende con riesgo de
sufrirse caida, no obstante la zona estaba carente de
sefializacién, advertencias de peligro y advertencias de caida,
contraviniendo lo que en materia especifica de trabajo en alturas
trae la Resolucién 1409 de 2012, vigente para la época de los
hechos en su Capitulo II — Medidas de proteccién contra caida en

alturas, articulo 16, que al efecto reza:

" CAPITULO 11

MEDIDAS DE PREVENCION CONTRA CAIDAS EN ALTURAS.

(...JARTICULO 16. MEDIDAS COLECTIVAS DE PREVENCION. Son todas aquellas
actividades dirigidas a_informar o demarcar la zona de peligro v evitar una caida de
alturas o ser lesionado por objetos que caigan. Estas medidas, previenen el
acercamiento de los trabajadores o de terceros a las zonas de peligro de caidas, sirven
como barreras informativas y corresponden a medidas de control en el medio. Su
seleccion como medida preventiva e implementaciéon dependen del tipo de actividad
econdémica y de la viabilidad técnica de su utilizacién en el medio y segln la tarea
especifica a realizar.

Cuando por razones del desarrollo de la labor, el trabajador deba ingresar al 4rea o zona
de peligro demarcada, sera obligatorio el uso de equipos de proteccidn personal y si

aplica los equipos de proteccion contra caidas necesarios.
Dentro de las principales medidas colectivas de prevencién estan:

a) Delimitacién del area: Medida de prevencién que tiene por objeto limitar el érea o
zona de peligro de caida del trabajador y prevenir el acercamierito de este a la
zona de caida.

La delimitacién de la zona de peligro de caida del trabajador se hard mediante
cuerdas, cables, vallas, cadenas, cintas, reatas, bandas, conos, balizas, o
banderas, de cualquier tipo de material, de color amarilio ¥ negro combinados, si
son permanentes y, naranja y blanco combinados, si son temporales.
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()

Siempre que un trabajador ingrese a una zona de peligro, debe contar con la debida
autorizacién y si requiere exponerse al riesgo de caidas, debera contar con un aval a
fravés de un permiso de trahajo en alturas o lista de chequeo, mas alin en caso de que
no haya barandas o sistemas de barreras fisicas que cumplan con las especificaciones
descritas en la presente resolucion.

(.)

b) Linea de Advertencia: Es una medida de prevenciéon de caidas que demarca un
area en la que se puede irabajar sin un sistema de proteccion. Consiste en unalinea
de acero, cuerda, cadena u otros materiales, la cual debe estar sostenida mediante unos
soportes que la mantengan a una altura entre 0,85 metros y 1 metro de altura sobre la
superficie de trabajo.

Be debe garantizar la supervision permanente del area con un ayudante de
seguridad, que impida gue alglin trabajador fraspase la linea de advertencia sin
proteccion de caidas. El ayudante de seguridad debe estar en la misma superficie de
frabajo y en una posicién que le permita vigilar a los trabajadores y con la capacidad de
advertirles del riesgo, utilizando los medios que sean necesarios;

¢} Senalizacién del area: Es una medida de prevencion que incluye entre oiros,
avisos informativos que indican con letras o simbolos graficos el peligro de caida de
personas v objetos; también _debe incluir un sistema de demarcacidn due rodee
completamente el perimetro, excepto en las entradas y salidas seglin sea necesario
para el ingreso y salida de personas o maieriales. La sefializacién debe estar visible
para cualquier persona, en idioma espafiol y en el idioma de los trabajadores extranjeros
que ejecuten labores en la empresa; (...)"

A lo anterior debe recordarse que el empleador incrementd
los riesgos de la actividad, (recuérdese que la obra civil de por si
va es fuente de riesgo), pues ni siquiera tenia evidenciado en su
panorama de riesgos los del cargo de Auxiliar de Aseo, luego mal
podria haber encaminado las acciones de prevencién iddéneas
tendientes a evitar accidentes y ello se traduce en falta de

prevision, de diligencia y de cuidado.

Asi las cosas, se tiene que, si bien la jurisprudencia del
organo de cierre de esta jurisdiccién es clara al adoctrinar que
por regla general, al trabajador le corresponde demostrar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del

empleador en la ocurrencia de un accidente de trabajo, también
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lo es que ella ha adoctrinado que, por excepcidén, con arreglo a lo
previsto en los articulos 177 del CPC y 1604 del CC, cuando se
denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y
proteccién, se invierte la carga de la prueba y es el empleador el
gue asume la obligacién de demostrar que actué con diligencia y
precaucidén, a la hora de resguardar la salud y la integridad de
sus servidores. (sentencias CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656,
CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23489, CSJ SL, 10 may. 2006, rad.
26126, entre otras).

Frente al punto la Corte también precisé (SL353 DE 20Z0 Y
SLN3371 DE 2020;

“Lo anterior no significa, que le baste al trabajador plantear el
incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccidn, para
desligarse de cualquier carga probatoria, porque como lo ha precisado
la Sala, teniendo en cuenta que no se trata de una especie de
responsabilidad objetiva como la del sistema de riesgos laborales,
para que opere la inversion de la carga de la prueba, primero
deben estar demostradas las circunstancias concretas en las que
ocurrié el accidente y «...que la causa eficiente del infortunio fue
la falta de previsidn por parte de la persona encargada de prevenir
cualquier accidente...» (sentencia CSJ SL, 10 mar. 2005, rad.
23656)."

Y ello fue lo que acontecié en el caso presente, pues la parte
demandante logré demostrar i) las circunstancias concretas en
las que ocurrié el accidente de trabajo, dado que se encuentra
acreditado y nadie discute que el accidente de la trabajadora
acontecié tal como lo indica el informe de la A.R.L COLPATRIA,
cuando se desplazé al sétano 1 para efectuar las labores de aseo
y transita por el area de donde se encontraban realizando la labor
de descimbrar (es decir de desarmar los apoyos provisionales
mientras el cemento adquiere solidez) y durante el
desplazamiento en el sétano se para sobre una de las camillas o
formaletas que sus compaferos afirmaron se encontraban
desarmando o descimbrando, lo que generd el movimiento de las
mismas y causé la caida de la trabajadora a una altura

aproximada de 2.6 metros del sé6tano 1 al sétano 2. y ii) que la
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causa eficiente del infortunio fue la falta de previsién por parte
del empleador, quien era la persona encargada de prevenir el

accidente.

Por las razones anteriores se REVOCARA PARCIALMENTE
la sentencia de primera instancia, para en su lugar declarar que
la sociedad empleadora INGESTRUCTURAS HE $.A.8 incurrié en
culpa patronal en el accidente de trabajo ocurrido a la sefiora
Chaux Guzman el dia 12 de mayo de 2012, advirtiendo ademas
desde ya que los argumentos de dicha demandada al contestar la
demanda relativos a la culpa de la trabajadora en el accidente de
trabajo, deben ser descartados, pues situaciones como las
seflaladas en el informe de la A.R.L., relativas a “los problemas
emocionales” de la demandante, "la rutina y monotonia”™ y la
confianza por “"la experiencia de 10 afios en la actividad”
atribuidas en el informe como causas del evento, — que valga decir
no cuentan respaldo alguno en el proceso-, en gracia de
discusién permitirian afirmar la existencia de una culpa
concurrente, que, en todo caso no eximen al empleador de su
culpa ni tampoco conducen a que se disminuya la indemnizacién
plena de perjuicios, si aparece demostrado -tal como lo esta en
el proceso- que éste falté a sus deberes o controles, en aras de

evitar o prevenir accidentes laborales.

Establecida la viabilidad de la indemmnizacién plena, de
perjuicios de que trata el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo se procedera con el estudio de los de perjuicios morales

y lucro cesante solicitados en la demanda.

En cuanto al Incro cesante - consolidado y futuro -. La Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha
adoctrinado en sentencias como la del 06 de marzo de 2012, rad.
31948 v del 15 de octubre de 2008, rad. 2997, reiteradas en la
SL5154-2020, que quien reclame perjuicios en la modalidad de
lucro cesante debe probar la lesién del derecho surgido de la
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relacién de interés con la victima, esto es, demostrar la
dependencia efectiva de su subsistencia, total o parcial, con
respecto del causante, excepto que se trate de obligaciones que
emanan de la propia ley; que el resarcimiento no es solamente
para quien dependa absolutamente del causante, sino también de
quien tuviera alguin tipo de ayuda; y que la afectacién puede ser
parcial, si el auxilio o contribucién se destinaba a algunos
gastos, con una suma fija, o para unas determinadas
necesidades, de modo que el lucro cesante se configura cuando
se deja de percibir un ingreso econémico o, se recibe en menor

proporcién.

Frente a dicha pretensién la Sala debe absolver de su
condena por cuanto la parte demandante no probd la dependencia
efectiva de su subsistencia - total o parcial - con respecto de la
causante; para el efecto la tinica prueba recaudada fue la
declaracién del sefior John Alexander Cuervo Vargas, quien
afirmé tener una relacién sentimental con la causante el cual
afirmé que la trabajadora tenia cinco hijas e incluso nietas que
dependian de la causante, que las hijas y las nietas de la
causante vivian con ellos (él y la trabajadora) que entre ambos
cubrian los gastos del hogar pues las hijas se encontraban
desempleadas al momento del fallecimiento. No obstante tal
declaraciéon es genérica no logra dar cuenta concreta de la
dependencia efectiva de las demandantes respecto de la
trabajadora fallecida y en el proceso no hay adicional a dicha
declaracion prueba que dé cuenta de en qué consistia
concretamente el auxilio o contribucién, si era el pago de algunos
gastos, o de alguna suma fija, o lo era para unas determinadas
necesidades, lo que hace improcedente la condena por dicho

rubro.

Frente a los perjuicios morales. La Sala de Casacion
Laboral ha dicho que este tipo de perjuicio se encuentra revestido

por una presuncién hominis, segun el cual la prueba de su
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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 méaximas de la experiencia de caracter antropoldgico y
socioldgico, que le permite dar por sentado el afecto que los seres
humanos, cualquiera sea su raza y condicién social,
experimentan por su padres, hijos, hermanos o cényuge”

(SL13074-2014, S1L4913-2018, SL2206-2019, y 5L5154-2020).

No existe duda que el fallecimiento de la causante genero
afliccién e impacto emocional en sus padres y hermanos, por lo
que, para cuantificar el perjuicio, la Sala en uso de su arbitrio
iudicis considera razonable imponer los siguientes montos que

deberan ser debidamente indexados al momento de su pago:

Wombre Parentesco Monto
Marielly Medina Guzméan Hija 30 SMLMV
Emirgen Medina Guzman Hija 30 SMLMV
Marbel Medina Guzméan Hija 30 SMLMV
Jeidy Fanery Medina Guzman Hija 30 SMLMV
Mayerli Medina Guzman Hija 30 SMLMV
Rubiela Chaux de Guzman Madre 30 SMLMV

De la Solidaridad

El articulo 34 del C.S.T establece que sera solidariamente
responsable de salarios, prestaciones, e indemnizaciones a que
tengan derecho los trabajadores, los beneficiarios del trabajo o
duefios de la obra, a menos que se trate de labores extrafnas a las

actividades normales de su empresa o negocio.

Por tanto, lo que interesa para que opere la solidaridad
prevista es que exista relacién, conexidad o complementariedad
entre las actividades propias y ordinarias del beneficiario del
servicio y las ejecutadas por el contratista y sus trabajadores,
supuesto. Al respecto, se puede consultar las sentencias del 10
de marzo de 2009, rad. 27623, 26 de octubre de 2010, rad.
35392, y SL4192-20109.
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Descendiendo al caso concreto, se despachara
desfavorablemente dicha pretensiéon frente a todas las
demandadas, por cuanto que frente a FIDUCIARIA BOGOTA, no
se encuentra vinculo legal o contractual que permita atribuirle
solidaridad, si se tiene en cuenta que la entidad fungidé como
simple administradora del encargo fiduciario constituido con el
fin exclusivo y determinado de administrar los recursos con los
que se financi6é la construccién de la obra Almaru Country (fls.
146 a 150 y 727 a 759 visible en los archivos 01 y 04 del
expediente digital, respectivamente) y que su objeto social segun
el certificado de existencia y representacion legal consiste en "la
realizacién de todas las operaciones y actividades que la ley le
permita a las sociedades fiduciarias en especial el titulo XI del
libro 4 del Cédigo de Comercio, ley 45 de 1923, ley 45 de 1990, el
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero(...)” luego el giro
ordinario del negocio nada tiene que ver ni aun de manera conexa
con la actividad dela construccién en que se desempeid la
trabajadora. Adicional a lo anterior, la pasiva advirité que el
mencionado contrato de fiducia se encuentra en proceso de

liquidacién y que “su balance es $0”

En gracia de discusién frente a dicho sujeto procesal en un
hipotético y remoto caso de responsabilidad solidaria, la accidén
se encontraria prescrita en los términos de los articulos 488 y
489 del C.S.T, al evidenciar que el accidente de trabajo sufrido
por la sefiora Suleimar Guzman Chaux, ocurrié el 12 de mayo de
2014 y que la demanda se le notificé a dicha sociedad el dia 28
de noviembre de 2019 (fls 48 a 56 y 595 visibles en los archivos

01 y 03 del expediente digital, respectivamente.

En cuanto a la sociedad CINDAMER S.A., por cuanto la
misma habia transferido el dominio del inmueble en el que se
desarrolld la obra civil desde el 29 de julio de 2013 (fls 146 y ss

visible en el archivo 01 del expediente digital) luego, acontecido
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el accidente de trabajo en mayo de 2014, no existe relacién de
conexidad alguna de la cual penda una eventual condena por
solidaridad, por ende no se encuentra comprometido su
patrimonio; y finalmente, frente a la sociedad HOYQS LUQUE
S.A.S., por cuanto la parte demandante no probd que aquel fuese,
ni contratante de la obra, ni contratista independiente, ni
beneficiario de la misma, de hecho en el plenario no quedé
acreditado quién fue el beneficiario de la obra en la que presté
los servicios la trabajadora; y el interrogante que quedd sin
resolver es (INGESTRUCTURAS HE $.A.S era contratista de
quién? Y la respuesta no es otra distinta a la que en el proceso
no aparece prueba que dé cuenta de este hecho, pues lo tnico
que aparece prueba en el plenario (fls. 849 y ss visibles en el
archivo 04 del expediente digital) es de que un tercero ajeno a la
litis, GUTIERREZ VELEZ ARQUITECTOS LTDA - suscribié en
calidad de contratante un contrato para la construccién de la
cimentacion y estructura para el Edificio Almaru Country con la
sociedad DUFER S.A.5., como contratista el 13 de febrero de
2014; sociedad esta ultima que también es ajena a este proceso
judicial y que en todo caso no demuestra vinculo alguno con el
empleador INGESTRUCTURAS H.E. S.A.S., luego hay un
rompimiento del nexo causal sustantivo entre los demandantes y

la citada sociedad que impide la declaracion de la condena.

Ahora, si en gracia de discusién hipotéticamente se
considerara que HOYOS LUQUE §.A.8., fue beneficiario de la
obra por cuanto finalmente fungié como propietario del inmueble
en que se efectud la construccién de la obra civil donde la
trabajadora prestd el servicio, también la sala llegaria a la misma
conclusidén absolutoria, por dos razones; la primera, por cuanto
no se advierte relacién similar o conexa entre la actividad
desplegada por el empleador de la demandante y las que conforme
el objeto social desarrolla la sociedad demandada, si se tiene que
conforme certificado de existencia y representacién del

empleador su objeto social es de "ejecucidén de obras civiles, como
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elaboracién de estructuras en concreto y todo lo relacionado con
las instalaciones de la construccidén, construccién de edificios
residenciales y no residenciales ...." (fls 108 y 109 visible en el
archivo 01 del expediente digital) y segun el certificado de
existencia y representaciéon de la demandada su objeto social es
de "REALIZAR INVERSIONES ECONOMICAS EN FINCA RAIZ,
VALORES BURSATILES, SOCIEDADES DE CUAQLUIER
NATURAELEZA ESTABLECIMIENTOS INDUSTRIALES Y EN
GENERAL TODOS LOS NEGOCIOS COMPLEMENTARIOS DE LOS
ANTERIORES O CONEXOS A ELLOS" luego, se trata de labores
extraflas a las actividades normales de su empresa o negocio-; ia
segunda, porque frente a dicha sociedad la accién se encontraria
prescrita en los términos de los articulos 488 y 489 del C.S.T, al
evidenciar que el accidente de trabajo sufrido por la sefiora
Suleimar Guzméan Chaux, ocurrié el 12 de mayo de 2014 y que la
demanda se le notificé a dicha sociedad el dia 22 de enero de

2020. (f1.606 visible en el archivo 04 del expediente digital).
VII.COSTAS

Las costas en ambas instancias estaran a cargo de

INGESTRUCTURAS HE 8.A.8.
VIII. DECISION

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

RESUELYVYE:

PRIMERO: - REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de origen
y fecha conocidos para en su lugar DECLARAR que en el

accidente de trabajo ocurrido a la sefiora Suleimar Chaux
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Guzman el dia 12 de mayo de 2014, hubo culpa suficientemente
comprobada de la sociedad empleadora INGESTRUCTURAS HE

8.A.8, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO. -~ En consecuencia, SE CONDENA a la sociedad
INGESTRUCTURAS HE 8.A.8 representada legalmente por Henry
Alexander Arias Jaimes o por quien haga sus veces a pagar
debidamente indexadas por concepto de perjuicios morales las

siguientes sumas de dinero a favor de los siguientes

demandantes:
Wombre Parentesco Monto

Marielly Medina Guzman Hija 30 SMLMV

Emirgen Medina Guzman Hija 30 SMLMV

Marbel Medina Guzman Hija 30 SMLMV

Jeidy Fanery Medina Guzman Hija 30 SMLMV
Mayerli Medina Guzman Hija 30 SMLMV

Rubiela Chaux de Guzman Madre 30 SMLMV

TERCERO: - REVOCAR el mumeral tercero de la sentencia. En
su lugar, se impone costas en ambas instancias a cargo de la
parte demandada INGESTRUCTURAS HE S.A.S.

CUARTQ:- CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cé6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los magistrados

II!,/
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $1.500.000 a

cargo de cada INGESTRUCTURAS HE S.A.S.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ. (LOOI{

Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (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
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 el RECURSO DE APELACION interpuesto
por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota el
27 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende se declare la “nulidad” de la afiliacién que realizé del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior,
solicita que PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES Ila
totalidad de los aportes realizados en la cuenta de ahorro

individual del demandante, incluidos comisiones y rendimientos;
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y que COLPENSIONES active la afiliacién del demandante.
Igualmente, solicita que se encuentra validamente pensionado

por el régimen de prima media.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo
privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado,
asi como que por los aportes y su edad pensional, cumple los

requisitos para ser acreedor a una pensidén de vejez.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 77 a 84), se opuso a las pretensiones,
manifestando que la mayoria de los hechos no son ciertos o no le
constan y propuso como excepciones de mérito las que denomind
el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcidn, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y la innominada

o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls.89 a 101), también se
opuso a las pretensiones de la demanda, afirmando que la
mayoria de hechos no son ciertos o no le constan; propuso como
excepciones de mérito las que denominé prescripcion,
prescripcion de la accidén de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dictdé sentencia absolutoria el 27 de agosto de

2021.
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IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

La parte actora, dijo que en interrogatorio de parte, el
demandante es claro en manifestar que se le engafi6, ya que, el
asesor le dijo que iba a perder los aportes que tenia en el [.5.5.;
que el actor es un ingeniero, no tenia por qué conocer las
desventajas de trasladarse a PORVENIR S.A., méas aun cuando lo
méas beneficioso para éste era quedarse en el régimen de prima
media; y que la demandada no pudo comprobar que se le
comunicé al actor las ventajas y desventajas de su traslado, por
el contrario éste seflala que el asesor le dijo que no habia marcha

atras para regresar al régimen de prima media.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

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

demandadas, 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.5, 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 definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; y si es dable efectuar el

reconocimiento de la pensién de vejez a favor del accionante.
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INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
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,
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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) cémo 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
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliaciéon 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 transicién o estaban
préximos 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 precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracidén 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 informacidn, en la sentencia citada
quedé dicho:
“T]l anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de

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

. Normas gue obligan a las . .
D — - Contenid 0 v alcance del deber de
Etapa acumulaiva administradoras ___de pensiones nfenide minimo y
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RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ.
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

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

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

flustracion de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicion V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

asesoria y buen
consejo

Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 de

Demandante:
Demandado:
100 de 1993
Deber de
informacion
personal
Deber de
informacion, 2009

Decreto 2241 de 2010

Implica el anélisis previo, calificado y global
de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria,  buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externan. 0 016 de

2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

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

Segliin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacidn, 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 cambidé 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
informacidén 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, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén
alguna se limitdé a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
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
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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 informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplib
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 suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo6, dado
que es quien esta en posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicidén de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdésito, 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 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 obligacién de brindar
informacién y, més aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explicé, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, 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 inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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c) 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
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.

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
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 anotacidon o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho

consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
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informacioén 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 indicdé, 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 decisiéon de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacién

definida.

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracién de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisién informada que le permita al

afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decisién debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una 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 aplicacién del precedente precitado.

Caso concreto.

Se advierte probado en el expediente que: i) El demandante
se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién

definida a través del 1.S.S., pues desde el 02 de septiembre de
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1974 presenta aportes, segiin la historia laboral obrante a folios
27 a 29; ii) Se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy
PORVENIR S.A., el 15 de octubre de 1994 (fl.106); y iii) Solicitd
retornar nuevamente ai Régimen de Prima el 19 de octubre de

2019, ante COLPENSIONES (f1.19).

A folio 104 se avizora el formulario de afiliacién que el
demandante suscribié el 15 de octubre de 1994 con Horizonte
Pensiones y Cesantias, hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien
consigna que la decisién se adoptd de forma libre, espontanea y
sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se
le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no estad sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omisidén
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado que de
ello no es viable derivar una confesién, pues si bien sefald
conocer algunas caracteristicas del régimen, como que la
existencia de una cuenta de ahorro individual, la que generaba
rendimientos, asi como que era un bono pensional y la
posibilidad de realizar aportes voluntarios, de su interrogatorio
se puede extraer que no conocia las desventajas de su traslado,
asi como tampoco las caracteristicas de los regimenes
pensionales, pues sefiala que al momento de su traslado no
conocia la cantidad de semanas con las que se podia pensionar

en el régimen de prima media, asi como también de la posibilidad

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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de retornar al régimen de prima media, en la que sefialé con
insistencia que el fondo privado siempre le comunicé la
imposibilidad de hacerlo; por tanto, no se considera dable que
tales manifestaciones contengan consecuencias adversas para el
actor, 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

posicién de ilustrar.

En igual sentido, la Sala tampoco puede derivar el
conocimiento del accionante sobre las caracteristicas de los
regimenes pensionales de las solicitudes de traslado a fondos
voluntarios de fechas, 15 de agosto de 2000, 13 de marzo de
2015, 11 de octubre y 03 de noviembre de 2016, y 02 de abril de
2018 (fls. 104 a 106), pues de dichos documentos no se logra
extraer que el promotor del juicio conocia las desventajas del
régimen de ahorro individual, asi como tampoco si este le
resultaria mas favorable al momento de pensionarse, pues esta
documental carece de comparativos, proyecciones, o de
informacién adicional que hubiere permitido determinar que el
demandante sabia con meridiana claridad las diferencias entre
regimenes pensionales, pues se tratan al igual que del formulario
de afiliaciéon, de formulario preimpresos, de modo que, de este no
es dable desprender que el demandante contaba con la totalidad
de elementos de juicio, para elegir lo que objetivamente mas le

convenia.

En este punto, se hace necesario aclarar que con el
precedente jurisprudencial anotado no se desconoce Ilo
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
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logica y ontoldégicamente imposible su demostracién para quien
los alega (afirmaciones o mnegaciones indefinidas); mismo
escenario que argumenta la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia para establecer que la carga de la

prueba recae en el fondo privado.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
REVOCARSE 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, 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 idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar al sefior CARDOZO RODRIGUEZ en el traslado que
este realiz6é el 15 de octubre de 1994, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida con el Instituto de Seguros

Sociales —hoy Colpensiones.

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 I1.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
deberda devolver a la administradora del RPMPD todos los
dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluyendo sus rendimientos, gastos de administracion,
comisiones, los descontados para el fondo de garantia de
pensiéon minima, sumas pagadas por concepto de bonos

pensionales, asi como cualquier otra causa en el caso de que
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se hubiere recibido la A.F.P. durante todo el tiempo que
permanecié el accionante en dicho régimen, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174; asimismo, se hace necesario senialar
que tales rubros sean devueltos por parte de PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES debidamente indexados; recuérdese que en
virtud de la ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse
al estado en que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo
la Sala de 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 decisién 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 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
gue se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidon, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia no estd sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de
un derecho pensional, el cual atin no se ha causado y, por tanto,

resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
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determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

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

su entera satisfaccion”.

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

PENSION DE VEJEZ.

El demandante pretende, ademas de la declaratoria de
ineficacia de su traslado de régimen, que se declare que el
demandante se encuentra pensionado con el régimen de prima

media con prestacién definida.

Al respecto, se tiene que el demandante nacié el 09 de
marzo de 1955 (fl.20), por lo que al 01 de abril de 1994 contaba
con 39 afios y 23 dias, y tenia acreditadas 581.86 semanas, es
decir 11.15 afnos de tiempos cotizados; de modo que, no era
beneficiario del régimen de transicién consagrado en el Art. 36
de la Ley 100 de 1993, y en consecuencia la norma que le resulta
aplicable para el reconocimiento de su pensién de vejez es el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, norma que sefiala:
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“Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez.
Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera
reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es
mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a
cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y
dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo.

A partir del 1° de enero del afio 2005 el ntimero de semanas se
incrementard en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el
afio 2015 (...)”.

Asi las cosas, y dado que el demandante acredita el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma
trasunta, esto es, 62 afnos y mas de 1300 semanas, pues nacié el
09 de marzo 1955 (f1.20), por lo que cumplié la edad aludida el
mismo dia y mes de 2017, asi como alcanzé un total de 2019

semanas cotizadas (fls. 102 y 103).

De esta manera, resulta procedente el pago de una pension
de vejez, por lo que, para determinar la fecha de reconocimiento
se hace necesario verificar si esta acreditada la desafiliacién al
sistema del actor, pues el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990,
establece que la pensién de vejez se reconocera a solicitud de
parte interesada reunidos los requisitos minimos, que sera
necesaria la desafiliacién al régimen para que se pueda entrar a
disfrutar la misma, y que para su liquidacién se tendra en cuenta

hasta la Gltima semana efectivamente cotizada para este riesgo.

De esta manera, y dado que la ultima cotizacién que obra
en el expediente data del periodo de enero de 2020, y la fecha
de generaciéon de la historia laboral es del 28 de febrero de 2020
(fls. 102 y 103), ello permite concluir, que el demandante sigui6
efectuando cotizaciones al sistema, de modo que aun no se
encuentra desafiliado del sistema, y en consecuencia la fecha de

reconocimiento no podra ser otra que el momento a partir del
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cual se presente la novedad de retiro y por ende, se efectiie la
correspondiente desafiliacién al sistema pensional, lo anterior
encuentra respaldo ademéas en senda jurisprudencia del érgano
de cierre de esta jurisdiccioén laboral, quien en sentencias como
las SL6159-2016 y SL5515-2016, ha dicho que, salvo algunas
excepciones (Sentencia del 20 de octubre de 2009 Rad. 35605, y
mas recientemente en la SL4073-2020), cuando se esta frente a
una pensién de vejez de prima media administrada por el I.S.S.,
el disfrute esta condicionado a la desafiliacién formal del

sistema.

Igualmente, seria el caso calcular el monto de la mesada
pensional, sin embargo, y ante el desconocimiento de los periodos
que se pudieren haber cotizado con posterioridad - lo que podria
incidir en el valor de la mesada pensional-, no queda otro camino

que ordenar que la prestaciéon se liquide con el promedio de toda

la vida laboral o el promedio de los ultimos diez afios cotizados,
seglin resulte mas favorable, teniendo en cuenta para tal efecto
lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, sin que en
ningtn caso pueda ser inferior al salario minimo legal mensual

vigente.

En consecuencia, se DECLARARA que el demandante tiene
derecho a una pension de vejez de conformidad con el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, la que se debera pagar a partir del dia siguiente a la
fecha de desafiliacién o retiro del sefior RODRIGUEZ CARDOZO
RODRIGUEZ al sistema pensional, y que debera liquidarse con el
promedio de toda la vida laboral o el promedio de los Gltimos diez
anos, y reconocerse la que resulte mas favorable, teniendo en
cuenta para tal efecto lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100
de 1993; en ninguin caso la mesada pensional podra ser inferior

al salario minimo legal mensual vigente.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de PORVENIR 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. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. DECLARAR LA INEFICACIA del acto de. traslado de
RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado a través de Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A., el dia 15 de
octubre de 1994 y, consecuentemente, que las cosas se
retrotraigan al estado anterior al acto declarado ineficaz con

los efectos juridicos y econdémicos que comporten.

B. CONDENAR a PORVENIR S.A., que proceda a trasladar a
COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de los
dineros que a titulo de aportes fueron pagados por RODRIGO
CARDOZO RODRIGUEZ y sus empleadores, tales como,
aportes de la cuenta de ahorro individual, rendimientos,
gastos de administracién, comisiones, los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima, sumas
pagadas por concepto de bonos pensionales, asi como
cualquier otra causa en el caso de que se hubiere recibido
la A.F.P. durante todo el tiempo que permaneci6é el

accionante en dicho régimen, debidamente indexada.
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C. CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los valores
enunciados en literal b) de la presente providencia; a
reactivar de manera inmediata la afiliacién de RODRIGO
CARDOZO RODRIGUEZ al régimen de prima media con
prestaciéon definida por ella administrado, sin solucién de
continuidad y a reconstruir su historia laboral, teniendo en
cuenta la totalidad de semanas de cotizacién sufragadas en

el régimen de ahorro individual.

D.DECLARAR que el sefior RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ
tiene derecho a una pensién de vejez de conformidad con el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, la que se debera pagar a partir del
dia siguiente a la fecha de desafiliacién o retiro del sefior
RODRIGUEZ CARDOZO RODRIGUEZ al sistema pensional, y
que debera liquidarse con el promedio de toda la vida laboral
o el promedio de los ultimos diez afios, y reconocerse la que
resulte mas favorable, teniendo en cuenta para tal efecto lo
dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993; en ningun
caso la mesada pensional podra ser inferior al salario

minimo legal mensual vigente.

E. DECLARENSE NO PROBADAS las excepciones planteadas

por las accionadas.

SEGUNDO. - Costas en ambas instancias 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 Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

)

é)'\AI
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

<ANO WD RO -

AUTO

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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Proceso: Ordinario Laboral Rad-1100131050 37 2019 00836
01

DEMANDNATE: RODRIGO CARDOZO RODRIGUEZ

DEMANDANTO: COLPENSIONES Y OTRO

MP: DRA. ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Con el debido respeto por mis compafieras de Sala, me permito manifestar, que me
aparto parcialmente del respetable criterio juridico de la H. Magistrada Ponente y la
H. Magistrada que acompania la decisién mayoritaria, en este caso en mi criterio el
fallo debié Gnicamente REVOCARSE para en su lugar declarar la ineficacia del acto
del traslado, tal y como se indic6 en el literal A, B y C del numeral primero de la
sentencia proferida en segunda instancia, apartandome de la orden impartida en el
literal D del numeral primero de la sentencia de ésta instancia, por los siguientes
motivos:

La linea jurisprudencial que nos ha fijado nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional
de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos del precedente
con razones validas, tanto en lo juridico comao en lo jurisprudencial, que sustenten
nuestro rechazo al precedente. En ese sentido, a partir de la sentencia hito con
Radicacion 31989 de 2008, complementada en sentencia con Radicacién 33314 de
la misma fecha, establecidé doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar
ineficaz la afiliacion o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente
informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la
prueba a los fondos.
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Debe precisarse que ésta linea jurisprudencial ha evolucionado, pero siempre en
forma progresiva a favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados,
quienes se podrian ver afectados por un cambio de régimen; asi lo ha establecido
en sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 de septiembre
27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas
recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAl mediante la expedicion de
las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de
abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de
mayo 8/19, SL.4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020, SL.2207 Rad.84578
de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14
de abril de 2021.

Se dejo claro a manera de conclusion: Que el deber de informacion esta establecido
en la ley a cargo de los fondos privados; que el consentimiento informado no se
prueba con la simple firma del formulario de afiliacién; que la carga de la prueba
esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas
que demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado; que el derecho a
solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe, siendo susceptibles de
prescripcion las mesadas; y que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o estar ad portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado
para solicitar la ineficacia.

Ahora, si bien el reconocimiento de la pensién de vejez es un derecho irrenunciable
e imprescriptible, la ineficacia y/o nulidad de traslado se da judicialmente a partir de
la ejecutoria del fallo; y en virtud de los dos regimenes pensionales, los cuales son
excluyentes, solo a partir del cumplimiento del fallo nace eventualmente la
obligacion para la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de reconocer y pagar cualquier tipo de prestacién que reclame
el afiliado, de otra manera, seria presumir que COLPENSIONES tuvo
responsabilidad directa en el deber de informacion, el cual se le endilga y es
atribuible el Fondo Privado, en relacion con su afiliado, el (la) aqui demandante.

Frente al tema, vale la pena traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
érgano de cierre en sentencia SL1022 de 2022 en la que adoctriné:

“Precisado lo anterior, importa a la Sala destacar que la declaratoria de ineficacia de
traslado al RAIS, conlleva a que sea Colpensiones la administradora obligada a
reconocer y pagar la pension de vejez reclamada, por cuanto, con la prueba
documental arrimada al proceso, se encuentra acreditada su existencia o causacion
a favor de la sefiora Ligia Rios Romero.

Lo dicho, teniendo en cuenta que la actora nacio el 16 de diciembre de 1957 (folio
16 del cuaderno principal), lo cual es indicativo de que cumplié los 57 afios de edad
el mismo dia y mes de 2014 y segun la historia laboral allegada al plenario, para
dicha calenda, superaba las 1300 semanas (folios 22 y 103 a 108), presupuestos
exigidos por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para generar la prestacién
pensional pretendida; solo que, tal como se advierte en los articulos 13 y 35 del
Decreto 758 de 1990, al cual se acude por remision del articulo 31 de la Ley
700 de 71993, no es viable o exigible su disfrute, por cuanto contintia vinculada
laboralmente, afiliada y cotizando al Sistema General de Pensiones, segln se
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desprende del oficio n.° 2410 allegado por Porvenir S.A. y obrante en el expediente
digital de la Corte bajo el rétulo ‘RQJ 41779080.pdf".

La historia laboral aportada por Colpensiones (folio 22 del Cuaderno del Juzgado)
muestra que la demandante se afilié al extinto ISS el 01/04/1977, figurandole un total
de 261,86 semanas efectivamente cotizadas hasta el 30/09/1999.

Porvenir S.A., por su parte, en respuesta al requerimiento efectuado por la Corte,
certifico como fecha de afiliacion el 24/09/1999 --y como fecha efectiva de afiliacion
el 01/11/1999--, con una primera cotizacién para el periodo 1999/10 y la Ultima para
el periodo 2021/07, con el empleador Ministerio de Cultura y un IBC de $6,148,245,
es decir, al corte de la mentada comunicacidn, la sefiora Rios Romero seguia
cotizando al Sistema General de Pensiones. Asi se lee también en el documento
denominado ‘Relacion de aportes’, casilla ‘Estado afiliado: VIGENTE'.

Ahora, como se menciond arriba, el inciso segundo del articulo 31 de la Ley 100 de
1993 establece que «Seran aplicables a este régimen las disposiciones vigentes
para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros
Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley».

A su turno, el articulo 13 del Decreto 758 de 1990 sefiala que «La pensién de vejez
se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos
establecidos en el articulo anterior, pero_sera necesaria su desafiliacion al
régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion
se tendra en cuenta hasta la dltima semana efectivamente cotizada por este
riesgo», y el articulo 35 del mismo reglamento dispone que «Las pensiones
del Seguro Social se pagaran por mensualidades vencidas, previo el retiro del
asegurado del servicio o del régimen, segtn el caso, para que pueda entrar a
disfrutar de la pensions” (Subrayas de la Sala).

Lo anterior, como quiera que si bien dentro del RPM es menester exigir para el
reconocimiento de cualquier prestaciéon el retiro del sistema previamente por
parte del afiliado o por lo menos, tener prueba de la totalidad de las semanas
efectivamente cotizadas a COLPENSIONES, tal situacion ocurre en el caso bajo
estudio, pues es indispensable que los aportes del afiliado se encuentren
debidamente reflejados en el reporte de historia laboral dentro del régimen de prima
media, con el fin u objetivo que Colpensiones pueda analizar su situacién particular
con datos concretos, esto es, semanas totalmente cotizadas, IBC, etc.,, y de manera
precisa, sin lugar a errores dadas las circunstancias actuales en la que se encuentra
el (la) demandante.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta el inciso segundo del paragrafo 1°
del articulo 33 de la Ley 797 de 2003 que dispone:

“(...) Los fondos encargados reconoceran la pensién en un tiempo no superior a
cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacién que acredite su derecho. Los Fondos no podran
aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota

parte.”

Teniendo en cuenta la norma transcrita, se tiene que, en el caso bajo estudio,
Colpensiones tendria un término no mayor a 4 meses, una vez tengan en su poder
la solicitud, junto con la documental correspondiente que acredite el derecho, sin

Pagina3de5



embargo, en el presente asunto, se reitera, tan solo hasta la ejecutoria del presente
fallo que declara la ineficacia del traslado, se tiene por acreditado que el
demandante se encuentra legalmente afiliado a Colpensiones, sin que por tanto sea
posible ordenar el reconocimiento de la prestacién, ya que se reitera, Colpensiones
cuenta con el término de 4 meses a partir de la recepcion de la solicitud, junto con
la documental exigida, para que, proceda con el estudio del eventual reconocimiento
de la prestacion.

Y es que, en gracia de discusion, las diferentes sentencias de la H. Corte Suprema
de justicia que ha venido variando a efectos de reconocer la pension de vejez, tal
es el caso de la SL1407 de 2022, SL1349 de 2022, SL831 de 2022, entre otras,
previa la declaratoria de ineficacia del traslado, lo hace en aguellos eventos
especificos en que el (la) demandante es beneficiario del régimen de transicion,
situacion que no ocurre en el presente asunto.

Asi pues, de conformidad con el articulo 1064 del CC, los Fondos Privados deben
responder por las mesadas pensionales desde la causacion del derecho, hasta que
se haga efectivo la devolucion del dinero efectivamente al RPM, sin que para la
fecha de proferir la sentencia de segunda instancia, el actor estuviera afiliado a
COLPENSIONES, y en ese sentido, hasta el momento en que COLPENSIONES de
cumplimiento al fallo judicial, y le entreguen o devuelvan la totalidad de los aportes
y adehalas, incluyendo el retroactivo pensional, no seréa posible el estudio de un
eventual reconocimiento pensional.

Es clara la sentencia con rad.31989 de septiembre 8 de 2008, en la que la H. Corte
Suprema de Justicia adoctriné: (...) De modo que no debe asumir por el sistema
de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad
aqui demandada.”

Aunado a lo anterior, si bien nuestro maximo érgano de cierre ha adoctrinado en
aquellos eventos en que se presente una peticién o solicitud antes de tiempo que
pretenda el reconocimiento de pensién de vejez, pero que en el transcurso del
proceso retina los requisitos para que le sea reconocida la misma, es procedente
dicho reconocimiento, siempre y cuando no exista discusion respecto de la afiliacion
al FONDO DE PENSIONES que tiene la obligacién de reconocerle la prestacion,
situacién que no ocurre en el presente asunto.

En ese orden, en el presente asunto no aplica la anterior postura, como quiera que
en todo el transcurso del proceso el actor se encontraba validamente afiliado al
RAIS, y solo hasta la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia se esta
ordenando Ia afiliacién del demandante al Régimen de Prima Media administrado
por COLPENSIONES, en virtud de la ineficacia del Traslado, razén por la cual, no
es posible que en el tramite del proceso o en el debate del asunto, se entre a discutir
siquiera si nace el derecho al reconocimiento pensional, como quiera que se
encuentra en discusion la afiliacion del demandante, no solo al Régimen de
Pensiones, sino a la Administradora de Fondos, que eventualmente tendria la
obligacién de pensionarlo, y solo a partir de la ejecutoria de la sentencia se le podria
endilgar responsabilidad a COLPENSIONES para que proceda a estudiar
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eventualmente si el demandante tiene o no derecho al reconocimiento de la
prestacion.

Con el debido respeto, por la decision mayoritaria, en los anteriores términos dejo

salvado mi voto parcial en este caso.

En la fecha, 8 de julio de 2022.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral ~ Ineficacia de traslado
Demandante: Rodrigo Cardozo Rodriguez

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-037-2019-00836-01

Aunque acojo la decisién de la Sala al resolver la apelacién, 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 casacioén, 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 anéalisis 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
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, acomparfio la decisién, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del érgano de cierre de la

jurisdiccién ordinaria laboral.

Hasta acé, el planteamiento de mi aclaracién de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERCQ CALLE
NMagistrada



