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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de diciembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.
I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la vinculacién al régimen de ahorro individual a través de la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. en julio de 1996. En consecuencia, se
declare legalmente afiliado al régimen de prima media. Se condene a
Colpensiones a registrar, activar y actualizar la historia laboral del
demandante. Se disponga a la AFP devolver a Colpensiones todas las
sumas de dinero que figuran en la cuenta de ahorro individual como
bonos, aportes, rendimientos y comisiones. Asimismo, condenar a las
demandadas a los demas derechos a que haya lugar en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 23 de marzo de
1960. Labor6é con diversos empleadores como Asesores de mercado,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Procuraduria General de la
Nacién, donde cotizé para el Instituto de Seguros Sociales y Cajanal un
total de 426,06 semanas. En julio de 1996 se afilié a la AFP Porvenir S.A.
trasladandose al régimen de ahorro individual. Adujo que no le informaron
sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada régimen y no le
realizaron proyecciones comparativas de pension. Asimismo, indicé que la
AFP conocia el numero de semanas cotizadas previo a la suscripcion de la

afiliacion y el promedio salarial sobre el que cotizaba.

Manifesté que el 07 de mayo de 2019 reclamé administrativamente y
08 de mayo de 2019 solicitoé a Porvenir S.A. anular la afiliacién pero ambas
entidades se negaron a realizar el traslado de régimen. Finalmente, refirio
que cuenta con mas de 1.427 semanas cotizadas. (f.° 1 a 31 Expediente
Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento del
accionante y la reclamacion administrativa junto con su respuesta.
Manifesté no constarle los demas. En su defensa, propuso las excepciones
de validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual, el cobro de lo no
debido, la falta de causa para pedir, la inexistencia del derecho reclamado,
la prescripcién, la inexistencia de intereses moratorios e indexacion, la
compensaciéon y las demas declarables oficiosamente (f.° 116 a 126

Expediente Digital).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. resistié las suplicas. Respecto a
los hechos, acepté que no brindé al demandante informacion sobre las
desventajas de afiliarse al régimen de ahorro individual y que tampoco le
brindé una comparacion de pension entre regimenes pensionales.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de la prescripcion, la buena fe,
inexistencia de la obligacion las demas declarables oficiosamente (f.° 162 a

183 Expediente Digital).
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IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 10 de diciembre de 2020, declaré la nulidad del traslado realizado
a través de Porvenir S.A. Ordené a la AFP trasladar a Colpensiones el valor
de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses y a Colpensiones a recibir los aportes y a actualizar su historia

laboral. Costas a cargo de la AFP Porvenir S.A.

Como sustento de su decision, senald que no se demostro por parte
de Porvenir S.A. haberle suministrado al actor informacién suficiente y
completa. Asimismo, mencioné que como consecuencia del Decreto que
dispuso la supresion de Cajanal, los afiliados debian haber pasado a la
administradora del régimen de prima media con prestacion definida que
hoy es Colpensiones, por lo que se cobija al accionante al estar afiliado a
Cajanal en ese momento. Indicé que la carga de la prueba esta en cabeza
de la AFP para demostrar que cumpli6é con el deber de informacién a los

afiliados que no se logra probar con el simple formulario de afiliacién.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones y la AFP Porvenir S.A. interpusieron recurso de

apelacion.

Colpensiones adujo que el demandante no demostré ningun vicio
del consentimiento que determine que su afiliacion estuvo viciada por
error, fuerza o dolo y los subsané al permanecer en el régimen de ahorro
individual por mas de 20 afios. Sostuvo que no es dable efectuar el retorno
al régimen de prima media, porque se encuentra inmerso en la prohibicién
legal establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Indicé que el
demandante al ser abogado tiene conocimiento de las normas que rige el
sistema de Seguridad Social y que desde 2008 tuvo la posibilidad de

trasladarse sin estar inmerso en la prohibicién.
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La AFP Porvenir a su turno, suplicé la revocatoria de la sentencia
porque el cambio de régimen en 1996 fue de manera libre y voluntaria, se
le brind6 informacion completa y oportuna. Indicé que no es beneficiario
del régimen de transicién, pero tampoco hizo ningun tipo de solicitud para
retornar al régimen de prima media. Adujo que no existe ningin tipo de
vicio de consentimiento, error, fuerza o dolo que quedara demostrado
dentro del proceso. Manifestd que el formulario es prueba suficiente para
demostrar que se le dio de la mejor manera la asesoria, por lo que cumplié

con las normas para la época.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender lo pertinente, comienza la Sala por hacer un recuento
del marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la

ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar

suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
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requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 23 de marzo de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 anos y habia cotizado 52,33
semanas a Colpensiones y Cajanal (f.°35 y 51). Asi las cosas, €l actor no es
beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y el numero de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 25 de junio de 1996, asi se observa del formulario de afiliacion a
la AFP Porvenir S.A. (f.° 63 y 185). Asimismo, no se allegd historial de

vinculaciones.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que es
abogado desempefiandose en el area penal-militar y disciplinario. Se
trasladé debido a una presion ejercida por el empleador y los asesores de
Colpatria quienes le brindaron wuna charla grupal que durd
aproximadamente 30 minutos, donde les indicaron que era lo mejor opciéon
porque estaban respaldados financieramente a diferencia de prima media y
que tendrian una pensiéon superior. Confesé que firmé el formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria, de igual forma que le recibe

extractos de Porvenir, pero nunca se comunico para poder entenderlos.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la

AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
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Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a el demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su situacion

personal.

Conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia de que el ISS se iba a acabar, no son propios de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de informacioén que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a
que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo

anterior, la Sala adicionara la decision en este punto.
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Como quiera el juzgado declaré la nulidad, la Sala modificara la
decision de primera instancia, para decretar la ineficacia del traslado,
dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacién se debe abordar desde la institucién de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la 6ptica de la nulidad.

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestidon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura confirma en su integridad la decision.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacién

ante su no causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de diciembre de 2020,
para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de régimen
pensional efectuado por la demandante, conforme quedé expresado en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 10 de diciembre de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir S.A.,
ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros causados,
debera trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiesen
descontado por conceptos de gastos de administracion debidamente

indexadas.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta, ni en la apelacién ante su no

causacion

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

RICIO OLIVEROS MOTTA

/Mgéiétrado

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUIS ARMANDO MENA DEDIEGO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 005 2019 00439 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razon a que se estd de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral v Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdicciéon laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formularic de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20109,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
'./PA{-' Q’f;‘“ /

ANGRLA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Republica de Colambia
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: JULIA ELVIRA PEREZ FLOREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESNATIAS Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de octubre de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media con prestacion definida efectuado por Colfondos S.A. En
consecuencia, condenar a Colpensiones a adoptar a la demandante como
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida. Se condena a la
AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero. Se
condene a Colpensiones a pagar la pension de vejez junto con su retroactivo
e intereses moratorios. A las demandadas a reconocer los demas derechos

en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 17 de mayo de
1956 y se afilié al régimen de prima media con prestacion definida el 1° de
agosto de 1972. Indicé que se traslado el 10 de mayo de 1995 a la AFP
Colfondos S.A. a través de enganos y sin el suministro de informacién clara,
precisa y concreta. Ademas el 10 de octubre de 1997 se traslado a la AFP
Porvenir S.A. Advirito que la AFP Porvenir realizo una simulacion pensional
en la que proyectdé una mesada de $828.116, entre tanto, en prima media
corresponde a $2.724.000. Precisé6 que solicité ante las demandadas la

nulidad del traslado de régimen, la cual fue negada.

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones en su contra. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento y afiliacion de la demandante, asi como la reclamacion
administrativa. De los otros indic6 no constarle o no es cierto. En defensa
de sus intereses propuso las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada y las demas declaradas oficiosamente.

(f.° 127 a 132).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A., también se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto la reclamacion administrativa.
De los otros indicé no constarle o no es cierto. En respaldo de sus intereses
propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe. (f.° 172 a 194).

La AFP Colfondos S.A. se allan6 a las pretensiones de la demanda.
(f.° 277 a 279 expediente virtual).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 13 de octubre de 2020, declaré la nulidad del traslado efectuado por la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad realizado por la AFP Colfondos S.A.

Ordeno a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el valor de las
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cotizaciones, rendimientos, frutos e intereses. Dispuso a Colpensiones a
recibir los aportes de la demandante. Condend en costas a la AFP Porvenir

S.A.

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas obrantes
concluyé que las demandadas AFP Colfondos S.A. y AFP Porvenir S.A., no
demostraron haber brindado la informacion completa, veraz, oportuna,

objetiva, por lo que operd la nulidad de la afiliacién.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia al
imponerse una carga excesiva para demostrar situaciones particulares, lo
cual se puede desprender del formulario de afiliacion. Refiere que la parte
demandante no puede alegar su propia negligencia y se cumplié con el
suministro de la informacion de acuerdo a la legislacion para el momento

de los hechos.

Colpensiones por su parte aduce que no se vislumbra ningan vicio
del consentimiento que invalide la actuacion de afiliacién, dado que la
demandante suscribié formulario de afiliacion, lo cual se ratificé con el
traslado horizontal a Porvenir S.A. Advirtid que se genera una

descapitalizacion del sistema de seguridad social.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de régimen
pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el
literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccion de
dicho régimen, debe efectuarsc de manera libre, espontanea y sin presiones.
Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarien la libertad de afiliacion o
seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada, para con

ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se rcalizo el traslado de régimen de
la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las
entidades de suministrar a los usuarios la informaciéon necesaria con el fin
de brindarles un criterio claro v objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia
SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de fondos de pensiones,
desde su fundacion, estan obligadas a brindar informacién obijetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad. Por
lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan

ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de la
afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada c¢s la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia
en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de
2008, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma Corporacion indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de
libertad informada” la cual no sc configuraba con el simple diligenciamiento
de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el asunto
requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario, a lo
sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la ¢poca en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda cmitir un consejo, sugerencia o recomendacién al afiliado

acerca de lo que mas le convicne y, por tanto, lo que podria perjudicarle.
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Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015,
el derecho a obtener ascsoria dc los representantes de ambos regimenes

pensionales.

Igualmente, senalé ¢l maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si ¢l afiliado e¢s o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los
casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia
SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020 y
STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil, establece
que tratandose de asuntos como cl que ocupa la atenciéon de la Sala, se
invierte la carga de la prucha, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con ¢l deber de informar y asesorar como

requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional.

Finalmente, convienc precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado quc los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se cdifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimicntos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral vy la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 12 de febrero de 1961,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 anos y 152,57 semanas
cotizadas a Colpensiones ({.° 23 v 29). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razon a la cdad y la densidad de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello

ocurrid el 10 de mayo de 1995 asi sc colige del formulario de afiliacion a la
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AFP Colfondos S.A. (f.° 286 expediente virtual) Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a la AFP Colfondos S.A. desde ¢l 1° de julio de 1994 al 30 de
noviembre de 1997 y en la AFP Porvenir S.A. del 1° de diciembre de 1997 en

adelante (f.° 197).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que el
asesor le indico que el régimen de ahorro individual seria mucho mejor que
el régimen de prima media, asi como gue ¢l Seguro Social se iba a acabar.
Adujo que el traslado horizontal a Porvenir S.A. lo realizé por cuanto se le
informé que se podria pensionar en cualquicr momento y con un valor

superior.

Cunforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Scguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion
una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de

trasladarse, con atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse con el convencimiento
que iba ganar mayores rendimientos el dinero ahorrado en la cuenta
individual que el otorga el sistema de prima media, o la referencia que el ISS
se iba acabar, no son propios de una informaciéon clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en armonia con
las condiciones particulares exhibidas por la actora al momento del
traslado. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al

fondo privado, dado que este @ lo sumo acredita un consentimiento libre de
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vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuro una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas cn ¢l RAIS o el traslado entre administradoras, como

reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros, bonos pensionales v los gastos de administracion
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es
una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente,

la sentencia analizada sc adicionara en este punto.

Se precisa que no ¢s posible eximir de responsabilidad a Colfondos
S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a
dicho fondo, pues la declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia analizada scra adicionada en este punto.

Como quiera el juzgado declaro la nulidad, la Sala modificara la
decision de primera instancia, para decretar la ineficacia del traslado, dado
que el examen del acto de cambio de régimen pensional por trasgresion a
deber de informacion sc debe abordar desde la institucion de la ineficacia

en sentido estricto y no desde la oplica de la nulidad.

Resulta importante scnalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension e¢s imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo

48 de la Constitucion Nacional, ivual suerte ocurre con ¢l tema referido al
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traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento dentro del
régimen aplicable. Es decir, que la incficacia del traslado conlleva una
controversia de indole pensional estrcchamente asociada al derecho
fundamental en cuestion, por tanto, su cxigibilidad puede darse en
cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos existentes

en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la scntencia cn el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se lc llegaren o causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

De conformidad con las considcraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulia v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura modifica y padiciona la decision analizada en la

forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion ante

SU no causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica v por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de octubre de 2020, para en su
lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de régimen pensional
efectuado por la demandante, conforme quedo expresado en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR ¢l punto scgundo de la sentencia proferida

por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 13 de octubre
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de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la actora
mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado por concepto de gastos de

administracion debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a la
AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que
hubiese descontado a la actora mientras cstuvo afiliado a dichos fondos

privados por concepto de gastos de administracion debidamente indexados.

CUARTO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir
la obligaciéon pensional de¢l demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para ¢l efecto, originados en la omision del fondo de

pensiones.
QUINTO: CONFIRMAR c¢n los demas la sentencia analizada.

SEXTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNA M;QJ CI0 OLIVEROS MOTTA

HUGO DER RIO?X_
1oistrado

10



Radicacion n.° 110013105 005 2019 00421 01

. /%,A—Jf o zm/gi
ANGEFKA LUCIA MURIL VAR

pos- 20190042/

aé'(:f‘»*fﬁ'

Magistraca
Jleleretreeird

11



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JULIA ELVIRA PEREZ FLOREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 005 2019 00421 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento historico del traslade y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 v SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLAC64-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
L

ANGELA LUCIA MURI VARON
Magistrada



Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Decislin Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 05 2019 00126 O1.

DEMANDANTE: ANA DEL ROSARIO MARULANDA ALGARRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogotéa, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de junio de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual con la AFP Porvenir
S.A.. En consecuencia, se retrotraigan las cosas al estado anterior y se
ordene a Colpensiones tener a la demandante entre sus afiliados como si
nunca se hubiere trasladado en virtud del regreso automatico. Asimismo,
disponer a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en

virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que naci6 el 2 de noviembre
de 1963 y se traslado al régimen de ahorro individual el 6 de julio del ano
2000. El asesor comercial de la AFP no le brindé informacion clara,

completa y oportuna acerca de las caracteristicas, ventajas y desventajas
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de los regimenes pensionales, se limitaron a ofrecerle condiciones y
beneficios de pensién superiores a los que obtendria en el régimen de

prima media.

Refirié que la AFP le realizé un comparativo segun el cual en el RAIS
la mesada pensional que obtendria seria de $1.018.000, entre tanto, en
Colpensiones la prestacion ascenderia a $ 3.409.252. Finalmente, indico
que reclamé administrativamente el cambio de régimen pero Colpensiones

y Porvenir negaron la solicitud (f.° 3 a 9).

Al responder, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el natalicio de la demandante
y la fecha de traslado de régimen. Manifest6 que los deméas no le
constaban o no eran ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,
propuso las excepciones de mérito prescripcion de la accion que pretende
atacar la nulidad de la accién; la inexistencia de la obligacién a cargo de la
demandada; el cobro de lo no debido; la buena fe; la y las declarables

oficiosamente (f.° 72 a 83)

Por auto del 15 de octubre de 2019 se tuvo por no contestada la

demanda a Colpensiones (f.° 116).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 25 de junio de 2020, declaré la nulidad del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad - efectuado
por la AFP Porvenir. Ordené a Porvenir a trasladar a Colpensiones el valor
de las cotizaciones junto con los rendimientos, frutos e intereses y a
Colpensiones a recibir el traslado de aportes. Declaré6 no probadas las
excepciones y condend en costas a las demandadas (f.° 136 CD expediente

digital).

Como sustento de su decisién, sefialé que para que el acto de

traslado sea valido, es necesario un consentimiento informado, el cual no
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se avizora cumplido en el presente asunto, pues la AFP no demostré por
cualquier medio que informé a la demandante las consecuencias de su

cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. alegd que no es dable exigir a la AFP que acredite haber brindado
informacién al potencial afiliado en términos diferentes a los previstos en
las normas vigentes para la fecha del traslado. Sefial6 que en €l caso bajo
examen la AFP demostré que en vigencia de la afiliacion en diferentes
oportunidades adelant6é tramites con la demandante tendientes a la
verificar informacién laboral, es decir que la mantuvo informada de su
situacién pensional. En consecuencia, alegdé que la jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia tiene que ser aplicada sin olvidar estas

pruebas.

Sostuvo que desde el ano 2011 la demandante intenta regresar a
prima media, incluso interpuso una acciéon de tutela, lo que demuestra
que desde esa época la AFP le informé cual su situacion pensional y ello la
motivo a adelantar todos los tramites para retornar aunque no lo haya

logrado.

Por su parte, Colpensiones imploré revocar la sentencia de primera
instancia porque la demandante se encuentra validamente afiliada al
régimen de ahorro individual, pues firmé el formulario de vinculacién de
forma libre y espontanea, libre de presiones, ademas se encuentra a
menos de 10 afios de acceder a la edad de pension, por lo que esta incursa
en la prohibicién de retorno prevista en la Ley 797 de 2003 y su cambio

contribuiria a la descapitalizacion del fondo comun.
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Sostuvo que no se demostroé la falta de informacion, ademas la parte
actora no probd que existié o se configuré un vicio del consentimiento, lo
que si se probé es que la demandante actu6é de manera negligente, pues no
buscé informarse sobre su futuro pensional. Argumenté que Colpensiones
no intervino en el acto del traslado por lo que las consecuencias juridicas

no le son oponibles.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la accionante.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del

Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
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régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de

la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma

Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
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social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar

suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
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requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran €l sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

De conformidad con la copia de cédula de ciudadania y la historia
laboral se tiene que la demandante naci6 el 2 de noviembre de 1963, por lo
que para el 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios y 232,57 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 13 y 22). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la edad y el namero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 6 de julio de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacién a
la AFP Porvenir S.A. (f.° 13). El que se hizo efectivo a partir del 1° de

septiembre de 2000 segun historial de vinculaciones de folio 14.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que en
colegio en el que laboraba en el ano 2000 permitieron que los fondos
privados ingresaran a darles charlas, manifesté que sélo escuchd en una
reunion de 15 personas la ofrecida por la AFP Porvenir S.A. en la cual les
informaron que el Instituto de Seguros Sociales se iba a quebrar y, por
ello, no podrian pensionarse en esa entidad, también les indicaron que
podrian retirar la totalidad del dinero depositado en la cuenta individual.
Confesé que nunca se acerco al ISS a verificar si lo que le dijo el asesor del
fondo privado era verdad y que firmé6 de manera libre el formulario que fue

diligenciado por la asesora, sin leer su contenido.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencion a su situacion

personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesiéon se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada o la
referencia que el fondo publico iba a acabar, no son propios de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones,

tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
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SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Porvenir S.A. de remitir
a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administracion mientras la demandante estuvo vinculada a este
fondo, dado que la declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

En consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto.

Ahora bien, como quiera el Juez declaré la nulidad de afiliacién, la
Sala modificara la decisién de primera instancia, para decretar la
ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen
pensional por trasgresion a deber de informacién se debe abordar desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde la o6ptica de la

nulidad.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién

pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura adiciona y modifica la decisién de primera instancia en la

forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de junio
de 2020, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedo

expresado en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia analizada
en el sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la actora
mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado por concepto de gastos de

administracion debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

10
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CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO XANDER RiOS G Y/

agistrado ~

e L OF

ANG LUCiA MURILLO VARON

Magistrada ’
ﬂc{ PP e A~ Z rv-ﬁé
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA DEL ROSARIO MARULANDA ALGARRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 005 2019 00126 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia -
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdicciéon laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriorés sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20109,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

AN LA LUCIA MURI %ﬂ

Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 004 2019 00435 01

DEMANDANTE: HENRY HENAO SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y,
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
AFP Proteccién S.A., contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 18 de enero de 2021. Igualmente,

se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
anulacion por ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP Pensionar S.A. hoy Skandia S.A.. En
consecuencia, ordenar su traslado a Colpensiones como si nunca se
hubiere cambiado de régimen. Condenar a la AFP Proteccién a la cual se
encuentra actualmente vinculada a trasladar a Colpensiones los dineros
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién como cotizaciones, bonos,
rendimientos y gastos de administraciéon, ademas a asumir con su propio
patrimonio la disminucién en el capital. Condenar a Protecciéon S.A., en
caso de otorgarse la pensiéon previa a la sentencia, a seguir con el pago
hasta que sean trasladados a Colpensiones todos los recursos y sea

incluido en némina de pensionados por éste. También a las demandadas a
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reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que fue afiliado al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 4 de octubre de 1976 y a partir
de julio de1997 se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad
mediante la AFP Pensionar S.A. como consecuencia de su publicidad y
gestion. El funcionario de la AFP al momento de la afiliacién se limité a
llenar el formulario preestablecido sin entregarle informacion completa,
veraz, adecuada, suficiente y cierta con respecto de las prestaciones
econdmicas y beneficios que obtendria en el RAIS, tampoco sobre las
consecuencias negativas o especificas que traeria abandonar prima media.
No le entregé proyecciones, ni comparativos acerca del valor de su pension
en ambos regimenes, no le informé las caracteristicas, ventajas del

traslado y el derecho de retracto.

Adujo que de continuar cotizando al RAIS su mesada pensional seria
de $1.162.975, mientras que en Colpensiones ascenderia a $3.293.293.
Finalmente, solicité a las AFP y a Colpensiones la nulidad de la afiliacion,

las cuales fueron negadas (f.° 3 a 40).

Al contestar la AFP Skandia S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de afiliacién a la AFP
Pensionar S.A., las solicitudes elevadas y las respuestas emitidas por el
fondo privado. Manifesté6 no ser ciertos o no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion, la
buena fe, el cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y las demas declarables oficiosamente (f.° 306 a 318).

Al responder Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepto el natalicio del demandante y
la reclamacién presentada a la entidad. Manifesté que los restantes no le
constaban. En su defensa, propuso las excepciones de validez de la
afiliacién al régimen de ahorro individual; la buena fe de Colpeniones; el

cobro de lo no debido; la falta de causa para pedir; la inexistencia del
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derecho reclamado; la compensacion y las demas declarables

oficiosamente (f.° 339 a 346 y 394 a 396 subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Proteccion S.A. se opuso a
las pretensiones. Frente a los hechos, acepto la afiliacion a esta AFP, la
peticion de anular el traslado y la respuesta dada. Manifest6é no ser ciertos
o constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva; declaracién de
manera libre y espontanea del demandante al momento de la afiliacion a la
AFP; la buena fe; inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
la buena fe, la inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administraciéon, en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad; la inexistencia
de la obligaciéon de devolver el pago al seguro provisional cuando se declara
la nulidad o ineficacia de la afiliacion, la prescripcion y las demas
declarables de oficio (f. °364 a 3370).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 18 de enero de 2021, declar6é la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion del accionante al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Skandia S.A. para tenerlo como validamente afiliado a Colpensiones.
Condené a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente en
la cuenta de ahorro individual con todos los rendimientos y gastos de
administracion. Ordené a Colpensiones aceptar el traslado de la
demandante al régimen de prima media. Declar6 no probadas las
excepciones y condené en costas a las demandadas Skandia y Proteccion
(f.° 446 a 449).

Como sustento de su decision, senald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredito en
juicio con la simple presentaciéon del formulario de afiliacion suscrito por el

demandante.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Proteccion S.A. interpuso recurso de
apelacion, para ello, imploré revocar la sentencia de primera instancia en
cuanto ordend la devolucion de gastos de administraciéon porque los
mismos estan previstos en la ley y al ordenarse su pago se configura un

enriquecimiento sin causa en cabeza de Colpensiones.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de

la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la

ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar

suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
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requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de 15 de
septiembre de 1959, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios
y 524.43 semanas a Colpensiones (f.° 52 y 91). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transiciéon en razon a la edad y la densidad de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 23 de julio de 1997, asi se colige del formulario de afiliacion a la
AFP Pensionar S.A. (f.° 324). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a la AFP Skandia
desde el 1° de septiembre de 1997 al 29 de febrero de 2000; a la AFP
Proteccion S.A. desde el 1° de marzo de 2000 al 30 de noviembre de 2008;
se trasladé a la AFP ING a partir del 1° de diciembre de 2008 al 30 de
diciembre de 2012 y del 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP

Proteccion, segin historial de vinculaciones de folio 392.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante indicé que en el
ano 1998 su empleador Hierros Bogota traslado a todo el personal a la AFP
sin que previamente se hubiere proporcionado algun tipo de asesoria o
informacién, porque no hubo ninguna reunién. Apenas en la empresa les
dijeron que el Instituto de Seguros Sociales estaba en mala situacion y les

entregaron el formulario previamente diligenciado.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Skandia S.A., incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, una informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atenciéon a su situaciéon personal.

Conforme al interrogatorio de parte y el escrito de demanda, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que se evidencia que el demandante no
recibio informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violaciéon del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliado el demandante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, que rememor6 la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del

traslado. Por lo anterior, la Sala la confirmara la decisiéon en este punto.
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Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Skandia S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras el
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacién

ante su no causacion.

VII. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 18 de enero de
2021, en el sentido de condenar a la AFP Skandia S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo

afiliada a dicho fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

10



Radicaciéon n.° 110013105 004 2019 00435 01

D i
HUGO ALEXAN RRio,?]Ry/

agistrado

o, Soeee Ll
ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada »o¢/- 26/9-0° ¢/ 30]
ﬂ e’ﬁuaaqw afp 5’0‘&‘

11



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HENRY HENAO SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADCRA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSICONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 004 2019 00435 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 2464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 v SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

A cﬁf& LUCIA MU O VARON

Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 03 2019 00008 01

DEMANDANTE: MYRIAM QUEMBA YAGUEN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 274, se tiene como apoderado judicial
de Colpensiones al Dr. MICHAEL CORTAZAR CAMELO identificado con
Cedula de ciudadania No. 1.032.435.292 y T.P. No. 289.256 del C.S. de la
J., segun sustitucion dada por la Dra. DANNIA VANESSA YUSSELFY
NAVARRO ROSAS identificada con Cedula de ciudadania numero
52.454.425 y T.P. No. 121.126 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada general de la demandada, segun Escritura Publica No. 3375 de
2 de septiembre de 2019 (f.° 281 a 300).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 02 de septiembre de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.
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I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare de la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A. efectiva a partir del 1° de octubre de
1998. En consecuencia, se ordene a la AFP trasladar la totalidad de lo
ahorrado en la cuenta individual mas los rendimientos generados y a
Colpensiones a recibir los recursos. Se disponga a las demandadas a pagar

las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 05 de mayo de
1959 y desde el 04 de abril de 1988 cotizé a la Caja Nacional de Prevision
hasta que en septiembre de 1998 se trasladd al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Porvenir S.A. Adujo que el asesor del fondo le
indic6 que al cambiarse obtendria una mejor mesada a la edad que
quisiera y de caracter vitalicio pero no le proporcioné informaciéon clara
veraz, oportuna, pertinente y suficiente sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes y en general sobre las
implicaciones que el cambio tendria sobre su futuro pensional, dado las
circunstancias personales. Finalmente, indico que reclamo

administrativamente ante las demandadas (f.° 4 a 11).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones dirigidas en su contra. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la actora, las vinculaciones a Cajanal, el Instituto
de Seguros Sociales y el traslado al régimen de ahorro individual, también
la reclamacién administrativa. Respecto de los demas, manifesté no
constarle o no ser ciertos. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, el
cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios y las demas declarables oficiosamente (f.° 119 a 124).

Por su parte la AFP Porvenir S.A. rechazo las suplicas. Respecto de
los hechos, admitié el natalicio de la demandante, la fecha de traslado de

régimen y la fusion entre Horizonte y Porvenir S.A.. En su defensa,
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propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, €l enriquecimiento sin causa y

las declarables de forma oficiosa (f.” 174 a 181).

Por auto del 24 de enero de 2019, se ordend vincular a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social UGPP (f.° 108), la que al contestar se
opuso a las pretensiones. En cuanto a los hechos sefialé que ninguno de
ellos le consta, En su defensa, propuso las excepciones previas de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inepta demanda por falta de
reclamacion administrativa; el hecho de haberse notificado el auto
admisorio a persona distinta de la que fue demandada, y la inexistencia
del demandado. Como excepciones de mérito formulé la falta e causa e
inexistencia de la obligacion; el cobro de lo no debido; la buena fe; la
prescripcion; la compensacion, y las demas declarables oficiosamente (f.°
139 a 145).

Por auto del 28 de diciembre de 2019, se ordené vincular al proceso
en calidad de litis consorte necesario a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias (f.° 218). Al contestar la AFP se allan6 a las pretensiones de la
demanda (f.° 249).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 02 de septiembre de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado
por la demandante el 14 de septiembre de 1994 del régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones al de ahorro
individual con Solidaridad — en su momento realizado por Colfondos S.A.,
asi como el traslado horizontal realizado a la AFP Horizonte el 1° de agosto
de 1998 y posterior traslado a Porvenir por efecto de la fusion entre AFP
realizada el 1° de enero de 2014. Condené a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los valores que recibiéo con motivo de la afiliacion por
concepto de cotizaciones obligatorias y voluntarias en el caso de haberse

efectuado, el bono pensional en el evento de encontrarse ya redimido, con
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todos los rendimientos financieros e intereses causados. Ordendé a
Colpensiones aceptar el traslado, activar la afiliacibn como si nunca se
hubiere trasladados y actualizar la historia laboral. Declaré probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la
UGPP y no probada la excepcién de prescripcion. Se abstuvo de imponer

costas a (£.° 250 a 252).

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyo que la demandada AFP Colfondos S.A., no demostro
haber brindado la informacion completa, veraz, oportuna, objetiva,
comparada sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada
régimen pensional para que el demandante sopesara su decision de
trasladarse. Considero que la sola firma de forma voluntaria del formulario
no era demostrativa del cumplimiento del deber de informacién que la ley
impuso a las AFP desde su creacion. Que, si bien la actora se traslado
entre fondos privados, conforme a la jurisprudencia este hecho no

convalida la accion inicialmente viciada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia en
cuanto ordené trasladar los gastos de administracion y los saldos que
cubren los rubros de invalidez y muerte, pues estas sumas ya fueron
descontadas de la cuenta de ahorro individual, los primeros, para cubrir la
gestion de la administradora que ha generado rendimientos a la
demandante, y los segundos, para mantener cubiertos los respectivos
riesgos, por ello, su devolucion desconoce el actuar de buena fe de la AFP y

ademas genera un enriquecimiento sin causa.

Colpensiones por su parte aduce que la demandante nunca estuvo
vinculada al Instituto de Seguros Sociales sino que paso de Cajanal al

régimen de ahorro individual, por ello, al retrotraerse las cosas a su estado
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anterior no es procedente ordenar el traslado a Colpensiones. En todo
caso la demandante esta imposibilitada para trasladarse a la luz de lo

dispuesto en la Ley 797 de 2003.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sehala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la

obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion

necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
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las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los

parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
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diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

[gualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumpliéo con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.
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Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con el certificado de informacion laboral y
la copia de cédula de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 05 de
mayo de 1939, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios
y 311 semanas cotizadas a Cajanal (f.°12 y 52). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion en razén a la edad y el numero de

s€manas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 14 de septiembre de 1994, asi se observa en certificado de
afiliacién emitido por Asofondos de folio 186. Con base en el mismo
documento es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colfondos
desde el 1° de octubre de 1994 al 30 de septiembre de 1998; a Horizonte
desde el 1° de octubre de 1998 al 31 de diciembre de 2013; a partir del 1°

de enero de 2014 en adelante a Porvenir S.A..

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para el momento del traslado se presento en el juzgado en que laboraba los
asesores de la AFP Horizonte, le dijeron a ella y sus comparneros que en el
fondo privado se pensionaria con un mejor monto, pues su dinero se
incrementaria, pero asegurd que jamas le dijeron que se iba a pensionar
con un salario minimo. Aseguré que del formulario sélo ley6 los datos
generales y no la letra pequefia. Dijo no recordar haber recibido
informacion de Colfondos, aseguré que aportd inicialmente a Cajanal,

luego cuando la entidad se acabd la pasaron al Instituto de Seguros
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Sociales, también estuvo en Horizonte. Asegurd que no recibe extractos de

la AFP.

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Edgar José Urian Quintero, el que manifesté que nunca ha
trabajado en el mismo despacho judicial con la demandante y no estuvo

presente el dia en que suscribi6 el formulario de vinculacion.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefnalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situaciéon personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse con el convencimiento
que iba ganar mayores rendimientos el dinero ahorrado en la cuenta
individual que el que otorga el sistema de prima media, no es propio de
una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional en armonia con las condiciones particulares
ostentadas por la actora al momento del traslado. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar
el deber de informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo
sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado

(STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violaciéon del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
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cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administracion debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se adicionara en este

punto.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Colfondos S.A. de
remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante
por concepto de gastos de administracion debidamente indexados mientras
estuvo afiliada a dicho fondo, pues la declaracion de ineficacia, obliga a los
fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES’(SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia analizada sera adicionada en este topico.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestiéon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

10
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligaciéon
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon del fondo de pension.

Finalmente, es conveniente resaltar que la Ley 100 de 1993 en su
articulo 52 asigné al Instituto de los Seguros Sociales, la competencia
general para la administracion del régimen de prima media con prestacion
definida y prohibié la creacion de nuevas cajas, fondos o entidades de
prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales. Asimismo,
autorizdo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
publico, para continuar administrando dicho régimen respecto de sus
afiliados y mientras dichas entidades subsistieran sin perjuicio de que sus

afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley.

Ahora, el Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordené la supresion
y liquidacién de la Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL EICE y el
articulo 4 de esta preceptiva dispuso el traslado de sus afiliados, al
Instituto de Seguros Sociales ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia
del decreto en mencién y, en consecuencia, el traslado se hizo efectivo en
el mes de julio de 2009. Al tenor de los preceptos sefialados aunque la
demandante antes de cambiarse al régimen de ahorro individual no habia
realizado aportes al Instituto de Seguros Sociales, ello no impide que en
virtud de la ineficacia pueda ordenarse su retorno al régimen de prima
media a Colpensiones, entidad que por virtud de la ley recibio los afiliados

de la extinta Cajanal a la cual venia cotizando la accionante.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

11
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 02 de
septiembre de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la
actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a
la AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que
hubiese descontado a la actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo

privado por concepto de gastos de administracion debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.
CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MYRIAM QUEMBA YAGUEN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 003 2019 00008 Q1

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisiéon emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emiticas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral v Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

A Lo oz S

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot&

Sala Quinta de Declislén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 03 2014 00629 01

DEMANDANTE: EDUARDO SIERRA ZUMALAVE, MINI YOJANA
ABADIA ROJAS EN NOMBRE PROPIO Y EN
REPRESENTACION DE SUS MENORES HIJOS
YENIFER DAYANA SIERRA ABADIA y ANDRES
ABADIA ROJAS; CAMILO EDUARDO, ERIKA
JANETH, ANDREA CAROLINA SIERRA BENITO,
DILIA ZUMALAVE VARELA Y JORGE SIERRA
ARENAS.

DEMANDADO: ALE HEAVYLIFT COLOMBIA S.A.S., CERRO
MATOSO S.A. E ISMOCOL DE COLOMBIA S.A. Y LAS
LLAMADAS EN GARANTIA LA PREVISORA
COMPANIA DE SEGUROS, AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A.,, ACE SEGUROS S.A. - CHUBB
SEGUROS S.A., ASEGURADORA DE FIANZAS
CONFIANZA.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas Ale Heavylift Colombia S.A.S., Cerro Matoso S.A., Ismocol de
Colombia S.A., La Previsora Compania de Seguros S.A., AXA Colpatria
Seguros S.A., ACE Seguros S.A. - Chubb Seguros S.A, y Aseguradora de
Fianzas Confianza contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 4 de marzo de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo entre Eduardo Sierra Zumalave y Ale

Heavylift Colombia S.A.S.. También, que el accidente de trabajo sufrido el
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29 de marzo de 2011 ocurrié por culpa del empleador y de las empresas
Cerro Matoso S.A. e Ismocol de Colombia S.A.. En consecuencia, se
condene solidariamente a las demandadas a pagar a favor de Eduardo
Sierra Zumalave la indemnizaciéon plena por concepto de dafnos materiales,
dafio emergente consolidado y futuro, lucro cesante consolidado y futuro,
dafios inmateriales, dafio moral, mas los perjuicios a la vida en relacion. A
los demas demandantes a resarcir en su condicion de esposa, hijos
biolégicos, de crianza y padres el dafio moral correspondiente, asi como el
dafio a la vida en relacion. Se disponga a las demandadas a pagar la
indexacion, los demas derechos que haya lugar en virtud de las facultades

ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré en 122 hechos que, Eduardo
Sierra Zumalave nacié el 13 de septiembre de 1965, es hijo de Dilia
Zumalve y Jorge Sierra Arenas, contrajo matrimonio con Mini Yojana
Abadia Rojas el 18 de mayo de 2007, tiene hijos menores de edad de
nombre Yenifer Dayana Sierra Abadia, Camilo Eduardo Sierra Benito y
Sebastian Andrés Abadia Rojas (hijo de crianza). Ademas, dos hijas

mayores de edad Erika Janeth y Andrea Carolina Sierra Benito.

Manifesté que se desempefiaba como trabajador de Ale Heavylift
Colombia S.A.S., donde ejecutaba funciones de Supervisor de Montaje en
las instalaciones de Cerro Matoso S.A., su jefe inmediato era Miguel Angel
Rodriguez y el Supervisor General Manuel Landeros. Refirié que el 29 de
marzo de 2011 llegé a las 7:00 a.m. a las instalaciones industriales de
Cerro Matoso, ubicadas en Monte Libano — Cérdoba, alli cumplia labores
que tenian como fin ensamblar un horno eléctrico que hace parte de un
sistema de fundicién de mineral de niquel. A las 7:30 a.m. el Ingeniero
Miguel Angel Rodriguez y el Supervisor Manuel Landeros le ordenaron
dirigirse hacia el patio de preensamble del horno con el fin de trasladar
unas vigas y terminar de adecuar el tercio del horno que iba a ser

trasladado al lugar del montaje final.

Manifesté que estando en el patio recibié nuevas érdenes de Miguel

Landeros consistentes en instalar las vigas que iban por debajo de la
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estructura de soporte del horno y les indicara a los funcionarios de
Ismocol los puntos de soldadura en las laminas de hierro que brindarian
estabilidad al horno. Con el fin de dar cumplimiento a las 6rdenes
impartidas el personal de Ale Heavylift Colombia S.A.S., recibieron el
apoyo de los trabajadores de Ismocol que inicié labores de soldaduras en el
area de preensamble entre las 8:00 y 8:30, las cuales fueron suspendidas
media hora después a causa de la lluvia. Luego, el Ingeniero indagé a
Eduardo Sierra sobre las razones de suspension del trabajo y este le puso
de presente que habia ocurrido por seguridad ante la lluvia, ya que no es
seguro soldar cuando llueve o hay condiciones de humedad en el piso en la

zona a soldar o el personal expuesto.

Pese a lo anterior, el Ingeniero Miguel Angel Rodriguez ordené a
Eduardo Sierra reiniciar las labores dado que el trabajo estaba atrasado,
sin tener en cuenta la advertencia efectuada, quien procedié a la
proteccion del control power pack (mando eléctrico del modular de
transporte) sobre el cual se encotraban las piezas del horno, evitando asi
su dafio. De forma inmediata el sefior Ezequiel Mercado - Jefe de
Seguridad de Ale Heavylift Colombia S.A.S. - se acerco al area y le
manifestd al ingeniero que en esas condiciones de lluvia no se podia
trabajar y menos adelantar labores de soldadura, el que omitio la
advertencia y ordené al demandante hacer los picaderos (estructuras

compuestas por tacos de madera).

Al acatar la orden se subié al equipo de transporte modular a
realizar el montaje de los picaderos por secciones, para lo cual recibié
ayuda de Elias Silvera y de otros funcionarios de Ismocol de Colombia
S.A.. Sin embargo, desconocia que su superior, el Ingeniero Miguel Angel
Rodriguez, en forma paralela junto a los demas ingenieros, en especial los
de Ismocol de Colombia S.A., habian dado la orden de iniciar las labores
de soldadura, energizando de nuevo los equipos, razén por la cual, en el
instante en que estaba confirmando la paralelidad de los tacos de madera
apoyado en la viga de equipo de transporte modular, se sintié una

descarga eléctrica que lo expulso al aire y cayé encima del mismo equipo.
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Aduce que se levantd, se bajo del equipo de transporte y camind
unos pasos hacia la punta donde fue interceptado por personal de Ale
Heavylift Colombia S.A.S. y compafieros de otras empresas, alli se
desmayo, fue transportado a la clinica interna de Cerro Matoso y
posteriormente en ambulancia a la Clinica Monteria, a la que ingreso
después de tres horas de haberse presentado el accidente de trabajo
consistente en descarga eléctrica, con diagnostico de procondialgia y
contusion cardiaca. Estuvo dos dias en cuidados intensivos y un dia
hospitalizado en piso. Después presenté temblor severo de predominio
derecho, ansiedad y trastorno del suefo. Le fue determinada pérdida de
capacidad laboral del 57.20% y actualmente esta diagnosticado con
sindrome de Parkinsonismo bilateral con franco predominio derecho post

descarga eléctrica que le impide ocuparse profesionalmente.

Expuso que la empresa BPH BILINTON es una empresa lider a nivel
mundial en la adquisicion desarrollo y comercializacion de recursos
naturales como el niquel. Cerro Matoso S.A. vende su produccién a esta
compaiiia, la que ademas de ser su principal comprador, es un controlador
de la produccién y de todos los eventos que ocurran en la mina de niquel.
Desde el afio 1997 BPH BILINTON ejerce situacion de control sobre Cerro
Matoso S.A. en consecuencia, todo accidente de trabajo que ocurra en la
mina es investigado por un grupo que reporta a esta empresa, que para el
caso analizado, estuvo compuesto por los sefiores Rafael Pineda, Joseé
Artet, HSEC de Ismocol de Colombia S.A., Luis Caldera de HSEC de
NOSS; Jorge Diaz NOSS de Cerro Matoso S.A., Nel Garavito HSEC de
Cerro Matoso S.A., José Ricardo experto eléctrico y el Ingeniero Hanns

Superintendente de Ismocol de Colombia S.A..

Refiri6 que el equipo investigador realizdo entrevista al sefor
Fernando Enrique Arrieta, soldador de Ismocol de Colombia S.A., quien se
encontraba en el lugar del accidente y manifesté que luego que el ingeniero
de Ale Heavylift Colombia S.A.S., sostuvo una conversacion con el
ingeniero Hanns, este ultimo, le ordend iniciar la labor de soldadura
suspendida. Ademas, dijo el entrevistado que, como consecuencia de la

orden, solicité a los ingenieros que le firmaran una constancia en la que se
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hicieran responsables de las mismas, pero se negaron y contestaron de
manera soez. Dijo que par6 la ejecuciéon de labor ante los gritos de sus
companeros que le advirtieron de la lesion de tres personas por una

descarga eléctrica.

Indicé que en la investigacion se determiné que el peligro eléctrico no
se identificé, no se colocé puesto a tierra de la estructura, la calidad de las
herramientas comienza bien, pero hay evidencia de deterioro progresivo,
extensiones deterioradas y cables en mal estado. También se concluyé que
las ordenes impartidas por los ingenieros fueron tajantes y obligantes, no
estan claramente definidas las lineas de mando y que no se tomaron en
cuenta todos los factores ambientales y la interaccién entre actividades,

tampoco se ubico el equipo de trabajo correctamente en el area de trabajo.

Relaté que Ale Heavylift Colombia S.A.S., también efectué
investigacion del accidente de trabajo, en la que se determiné que el
personal de la empresa continué con su labor de instalacién de los tacos
de madera ya que la lluvia no lo impedia. Narré que para el momento del
accidente recibia en promedio como salario $5.200.000, mas las
prestaciones sociales y el trabajo realizado en horas extras, dominicales y
festivos y bonos periodicos. Ademas, es el proveedor econdémico de su
grupo familiar, razén por la cual ante el accidente debieron cambiar su
forma y estilo de vida, pues debieron arrendar su vivienda para poder
cubrir las necesidades basicas, no pudo volver a ejercitarse, su esposa
debié abandonar los estudios de enfermeria para ocuparse de €l, los hijos
también dejaron de estudiar. El estado de salud de Eduardo Sierra generé
en todo su grupo familiar sentimientos de frustraciéon y rabia, asi como

alteracion en su proyecto de vida (f.° 335 a 379).

Al contestar Ale Heavylift Colombia S.A.S., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, excepto a las relacionadas con la
existencia del contrato de trabajo. Respecto de los hechos, acepté que
Eduardo Sierra era su empleado, ejecutaba funciones de Supervisor de
Montaje en Cerro Matoso, que el 29 de marzo de 2011 sufrié accidente de

trabajo el cual dio origen a la invalidez que le fue determinada en un
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porcentaje del 57.20%. Reconoci6 el horario y las funciones que cumplio
en la fecha, la orden impartida por el Ingeniero Miguel Angel Rodriguez de
continuar ejecutando su labor bajo la lluvia, la descarga eléctrica que
recibié y la atenciéon médica que se le brind6é a continuacién. También
admiti6 la elaboraciéon del informe de accidente y que Ismocol dio la orden
de reiniciar las labores de soldadura. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de
prescripcién, inexistencia de la obligacion, falta de causa y objeto, asi

como el pago (f.°1 a 92 cuaderno separado contestacion).

Al dar respuesta, Ismocol de Colombia S.A. también se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié que el 29 de
marzo de 2011 cuando se produjo el accidente de trabajo, personal de esta
empresa se encontraba en las instalaciones de Cerro Matoso en virtud de
las labores ensamble de un horno y que inicié labores de soldadura las
cuales debieron ser suspendidas por la lluvia. Manifesté no ser ciertos, no
constarle o no ser hechos los restantes. En defensa de sus intereses,
formulé las excepciones de ausencia de los elementos que configuran la
responsabilidad por culta patronal, la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, la falta de legitimacion en la causa por activa, el incumplimiento de
la carga de la prueba con relacion a la existencia del perjuicio y su
cuantia, el descuento de prestaciones suministradas por el sistema de
riesgos laborales, la reduccién del lucro cesante bases y tratamiento, la
tasacion excesiva del perjuicio extrapatrimonial bajo la modalidad de dafio
moral y la inexistencia del perjuicio extrapatrimonial bajo la modalidad de
alteracién de las condiciones de existencia (f.° 1 a 28 cuaderno separado

contestacion)

Cerro Matoso S.A. al dar respuesta al libelo introductorio, se opuso
a las pretensiones. Frente a los hechos, consintié6 que el 29 de marzo de
2011 cuando se produjo el accidente de trabajo en las instalaciones de
Cerro Matoso prestaba servicios personal de Ale Heavylift Colombia S.A.S €
Ismocol de Colombia S.A., también que una vez ocurrido el percance el
demandante fue atendido en las instalaciones médicas de la empresa. Para

enervar las pretensiones, propuso la excepcion previa de inepta demanda
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por indebida acumulaciéon de pretensiones y las de mérito de inexistencia
de la obligacion, la carencia del derecho reclamado, la prescripcién, el
cobro de lo no debido, la buena fe, la falta de titulo y causa, el abuso del
derecho y las demas declarables oficiosamente (f.°1 a 48 cuaderno

separado contestacion).

La demandada Ismocol de Colombia S.A. llamé en garantia a La
Previsora S.A. Compaifia de Seguros, Axa Colpatria S.A y Ace Seguros
S.A.- Chubb Seguros S.A. (f.° 110 a 112, 132 a 134146 a 148 cuaderno

contestacion).

Al dar respuesta a la demanda La Previsora S.A. Compaiia de
Seguros S.A. se opuso a las pretensiones salvo la relacionada con la
existencia del contrato de trabajo. Respecto de los hechos, acepté el
natalicio y edad de Eduardo Sierra, el parentesco con los demas
demandantes. También el personal que trabajaba en las instalaciones de
Cerro Matoso S.A.. Respecto de los restantes, manifesté no ser cientos, no
constarle su ocurrencia o no ser hechos. No formulé excepciones (f.° 467 al

480).

Al contestar el llamamiento en garantia La Previsora S.A.
Compaiiia de Seguros S.A. se opuso al mismo y senalé que de imponerse
condena esta debe limitarse al monto de la poéliza contratada. Acepté la
existencia de la demanda que busca declarar la culpa patronal, la péliza
suscrita y la ocurrencia del accidente en vigencia de la misma. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcion de la accién derivada del
contrato de seguro, el limite maximo de responsabilidad, condiciones del
seguro y disponibilidad del valor asegurado, el deducible pactado en el
contrato de seguro, la condicién del amparo de dafio moral en las pélizas
expedidas por La Previsora S.A. Compania de Seguros, la ausencia de
cobertura de las pédlizas 1004653 y 1004645 y las demas declarables
oficiosamente (f.° 483 a 489).

Axa Colpatria Seguros S.A. al ejercer su derecho de defensa

rechazo las suplicas. Respecto de los hechos manifesté que la mayoria de
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ellos no le constan y los restantes no son ciertos. En su defensa, formulo
la excepcion previa de falta de legitimacion en la causa por pasiva por
parte de Ismocol Colombia S.A. y las de fondo de inexistencia de
solidaridad de Ismocol Colombia S.A.S., ausencia de responsabilidad
patronal en cabeza del demandado Ismocol Colombia S.A, la ausencia de
los elementos fundantes de la responsabilidad, la inexistencia de la culpa,
la inexistencia del nexo causal y las demas declarables oficiosamente (f.° 1

a 22 cuaderno separado contestacion).

Axa Colpatria Seguros S.A. al contestar el llamamiento en garantia
se opuso a las pretensiones consignados alli, pues la péliza contratada no
brinda cobertura a las situaciones descritas, la vigencia de la poliza n.°
1002868 se extendié entre el 4 de diciembre de 2009 y el 4 de diciembre
de 2010, ademas la compania tomadora no fue Ismocol de Colombia S.A.S.
sino Construservice Company Ltda. Respecto de los hechos, acepto la
presentacion de la demanda principal y su pretension. Manifestdé no ser
ciertos los restantes. Para enervar las pretensiones del llamamiento
formulé las excepciones de inexistencia de obligacién o responsabilidad en
cabeza de Axa Colpatria Seguros S.A., ausencia de cobertura de la poliza
1002868, la inexistencia de la obligacion o responsabilidad en cabeza de
Axa Colpatria, ausencia de cobertura de la péliza 1002869, la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro, la ausencia de cobertura
de los perjuicios extracontractuales, la sujecion a los términos,
condiciones y limites previstos en la péliza de responsabilidad civil n.°
1002869, la aplicacién del deducible a cargo del asegurado pactado en la
poliza y las demas declarables oficiosamente (f.° 22 a 29 cuaderno

separado contestacion).

Al dar respuesta a la demanda, Ace Seguros S.A. hoy CHUBB
Seguros Colombia S.A, también se opuso a las pretensiones del escrito
genitor. Frente a los hechos, acepté que la demanda esta orientada al
reconocimiento de una indemnizacion derivada de la configuracion de
culpa patronal. En defensa de sus intereses propuso las excepciones de
necesidad de la prueba de la culpa del empleador y del nexo causal frente

al accidente de trabajo, la inexistencia de la obligacién solidaria en cabeza
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de Ismocol de Colombia S.A., inexistencia y/o sobreestimaciéon de los
perjuicios solicitados y la prescripcion de la accion ordinaria laboral (f.° 1 a

53 cuaderno separado contestacion).

Al contestar el llamamiento en garantia, Ace Seguros S.A. hoy
CHUBB Seguros Colombia S.A. se¢ opuso a las pretensiones, pues,
aunque la péliza expedida opera en exceso de la poéliza suscrita con Axa
Colpatria, dicha subsidiariedad también se extiende a cualquier otro
contrato de seguro incluido el celebrado con la Previsora S.A. Compania de
Seguros. Ademas, porque no ampara perjuicios extrapatrimoniales, ni
responsabilidad civil contractual, ni hipotéticos casos en los que Ismocol
actiie con dolo o culpa grave. Frente a los hechos, acepté la existencia de
un contrato de seguros y la existencia de la demanda principal. Frente a
los demas manifestd ser parcialmente ciertos. En su defensa, propuso las
excepciones que denominé: las coberturas otorgadas por la poéliza se
encuentran circunscritas a lo estrictamente convenido en su clausulado, la
poliza opera en exceso de cualquier otro seguro que cubra los hechos, en
exceso de la suma sefalada en su clausulado, la péliza s6lo cobija aquellos
eventos en los que se determine la responsabilidad civil extracontractual
de Ismocol de Colombia S.A., no ampara eventos en los que la
indemnizacion se deriva por causas juridicas diferentes, la péliza no cubre
la responsabilidad civil extracontractual de Ismocol de Colombia S.A., la
pbliza no cubre el dolo y la culpa grave del asegurado, la pdliza no cubre
perjuicios extrapatrimoniales y la prescripcion de las acciones derivadas

del contrato de seguros (f.° 54 a 74 cuaderno separado contestacion).

De otro lado, la demandada Cerro Matoso S.A llamé en garantia a
Compaiia Aseguradora de Fianzas S.A. ({.° 42 a 47), la que contestd al
manifestar que se abstiene de pronunciarse frente a las pretensiones alli

incoadas al desconocer sus fundamentos facticos (f.° 435 a 437).

Al responder el llamamiento en garantia, la Compaifiia Aseguradora
de Fianzas S.A. se opuso a las pretensiones por cuanto el amparo de
salarios del contrato de cumplimiento 31CX003814 se circunscribe a

salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, en tanto, que
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la poliza de responsabilidad civil 31RX001662 excluye la cobertura
derivada de los accidentes de trabajo. Como excepciones formulo las de
ausencia de cobertura de indemnizaciones diferentes a la establecida en el
articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no cobertura de la
indemnizacién por accidente de trabajo, no cobertura del dano moral y
lucro cesante pretendido, la ausencia de cobertura de obligaciones
laborales y de la indemnizacion del articulo 216 del Cédigo Sustantivo de

Trabajo (f.° 436a 444).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 4 de marzo de 2020 declaré que el accidente de trabajo que afecto
la humanidad del sefior Eduardo Sierra Zumalave obedece a culpa del
empleador Ale Heavylift Colombia S.A.S.. Declaré solidariamente
responsable a las empresas Cerro Matoso S.A. e Ismocol de Colombia S.A
de las condenas impuestas. Condeno solidariamente a las demandadas Ale
Heavylift Colombia S.A.S, Cerro Matoso S.A. e Ismocol de Colombia S.A a
pagar al demandante Eduardo Sierra Zumalave por concepto de lucro
cesante consolidado y futuro la suma de $605.749.973, por dafios morales
la suma equivalente de 30 salarios minimos legales mensuales vigentes y
20 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de perjuicios
de la vida en relacién. A pagar a Mini Yojana Abadia Rojas en nombre
propio y en representacion de sus menores hijos Yenifer Dayana Sierra
Abadia y Sebastian Andrés Abadia; a Camilo Eduardo, Andrea Carolina y
Erika Janeth Sierra Benito; a Dilia Zumalave Varela y Jorge Sierra Arenas
por concepto de dafios morales la suma equivalente a 10 salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno. Igualmente, condend a las
llamadas en garantia Axa Colpatria S.A., Ace Seguros S.A., Compaiia
Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA, y La Previsora S.A. Compania
de Seguros a responder hasta el monto y el limite senalado en las podlizas
numero 8291 y 12869, CX003814, 1004653 y 1004645, en prorrata a las
condenas realizadas contra las demandadas. Absolvié a las demandadas

de las demas pretensiones. Condené a las demandadas Ale Heavylift
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Colombia S.A.S, Cerro Matoso S.A. e Ismocol de Colombia S.A a pagar las

costas y agencias en derecho (f.° 292).

Como sustento de su decision, sefalé que el empleador tiene a cargo
poner a disposicién de los trabajadores los elementos adecuados para
evitar accidentes y enfermedades profesionales y garantizar su seguridad y
salud, no obstante, las demandadas inobservaron su deber de proteccién
lo que se constituye en prueba suficiente de su culpa en el infortunio
sufrido por el demandante, pues se adelantaron labores de soldadura en
un lugar que no estaba seco. Al analizar los objetos sociales de las
demandadas determiné que Cerro Matoso e Ismocol son solidariamente
responsables de las condenas impuestas, por desarrollar labores conexas
con el objeto social de Ale Heavilyft, ademas las labores fueron ejecutadas
en beneficio de Cerro Matoso y en sus instalaciones. Finalmente, al
estudiar las polizas contratadas con las llamadas en garantia establecio

que deben responder por las condenas impuestas.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Ale Heavylift Colombia S.A.S, Cerro
Matoso S.A., Ismocol de Colombia S.A., Axa Colpatria S.A., Ace Seguros
S.A. — Chubb Seguros S.A., Compania Aseguradora de Fianzas S.A.
Confianza y La Previsora S.A. Compafiia de Seguros interpusieron recurso

de apelacion.

Ale Heavylift Colombia S.A.S., solicité revocar la sentencia y, en su
lugar, absolverla de todas las condenas, pues no se configuré culpa
patronal ya que obroé con diligencia y cuidado, afilié al demandante y cotizé
a seguridad social, reporté sus novedades correspondientes, tanto que hoy
disfruta de una pension de invalidez por riesgos laborales. Asimismo,
cumpli6é con su deber de prevencion, al programar, ejecutar y cumplir con
los programas de salud en el trabajo y los comités. También facilito la
capacitacion de los trabajadores, defini6 el programa de riesgos e
industrial, implementé el manual de salud y medio ambiente, el plan de

seguridad y salud en el trabajo, el plan de gestion y salud, el plan de

11
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seguridad general, asi como las secciones para disminuir los riesgos y
allegd los soportes de las multiples capacitaciones diarias que brindaba a
sus colaboradores. Es decir, que cumplié con todas sus obligaciones
laborales, lo cual fue pasado por alto. Igualmente, probé que una vez se

presenté el accidente prestd la atencion debida al trabajador y reporto el

hecho a la entidad correspondiente.

Argumento, que el dia de los hechos paralelamente a las actividades
que realizaba la compania, otros terceros adelantaban trabajos de
soldadura que hicieron que el sefior Sierra compartiera una zona de
trabajo con estos y como Ale Heavylift Colombia S.A.S. no se dedica a las
actividades de soldadura, no creo la situaciéon que dio lugar al infortunio.
Aseguré que, de conformidad con la investigacion correspondiente se
concluye que el actor no ejercia ningun trabajo de soldadura o usara un
tipo de corriente eléctrica, no obstante, en la sentencia se concluye que el
trabajador fue autorizado para realizar funciones de soldadura bajo la
lluvia y que adicionalmente no se le proporcionaron elementos de

seguridad para protegerlo.

Refiri6 que estas conclusiones son equivocadas dado que no existe
un nexo causal entre el dafio y la conducta de la empresa, no obra prueba
que el accidente se haya ocasionado por culpa del empleador. Lo que si
resulté probado es que se generd por un hecho externo, pues los trabajos
de soldadura eran realizados por un tercero llamado Ismocol de Colombia
S.A., con el cual no tiene ninguna relacién juridica, no ejerce control,
mando, ni subordinacion. Si bien el trabajador recibié una descarga
eléctrica, él no realizaba labores de soldadura, no estaba expuesto a
corrientes eléctricas en el desarrollo normal de sus funciones, por ello, no
tenian que proporcionarsele elementos de proteccion para este riesgo,
porque tenia a cargo otro tipo de funciones que podian realizarse bajo la
lluvia y para cuya ejecucion estaba dotado de todos los elementos de

proteccion necesarios segun lo informaron los testigos.

Asegurd que esta probado que el demandante el dia del accidente

realizoé su trabajo en mas de S secciones, en las mismas condiciones y no
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le sucedié absolutamente nada, €l siempre cumplia sus funciones y nunca
generaron un accidente, precisamente porque en esta oportunidad el
accidente acaecido como consecuencia de un hecho ajeno, proveniente a un

tercero.

Adujo que el mismo demandante confes6 que su labor podia ser
desarrollada bajo la lluvia, ese dia ya habia montado 5 paneles sin
inconveniente alguno, asi que el infortunio no se gener6 como
consecuencia de la prestaciéon del servicio ni del cumplimiento de las
funciones. No obstante, la sentencia se funda en que la empresa obré con

negligencia, pues autorizé y ordené al trabajador laborar bajo la lluvia.

Sostuvo que no se tomo en consideracion el testimonio del Ingeniero
Miguel Angel Rodriguez quien expuso que las instrucciones se imparten en
horas de la mafiana y nunca le dio la orden al trabajador de laborar bajo la
lluvia o de subirse a montar los picaderos. En cambio, si se tuvo en cuenta
los otros testigos que manifestaron que este ingeniero habia dado la
instruccion que continuara con la labor, pero olvidaron que €l no era nadie
para impartirle instrucciones a los funcionarios de Ismocol porque no tenia
ningun tipo de vinculo y asi quedé probado en el proceso, al ser Ismocol
un tercero ajeno. Aleg6 que con los informes tomados en consideraciéon por
el juzgado es posible establecer que el accidente de trabajo se produjo

como consecuencia del hecho de un tercero.

De otro lado, en relacion con el lucro cesante advirtio que la H. Corte
Suprema de Justicia ha manifestado que debe probarse con certeza, de
manera tangible actual o ulterior como presupuesto indispensable para
ordenar una indemnizacién a favor de la victima, toda vez que no puede
ser meramente hipotético o eventual y, en el presente asunto no se
encuentran acreditados estos perjuicios ya que la parte interesada no
allegd prueba sumaria que los demuestre de manera cierta, tangible o
actual. Simplemente el juzgado se limit6é a decir que estan demostrados y
que estos perjuicios nacen desde la fecha de vinculacién hasta que se
cumpla la expectativa de vida y calcula una suma. Pasé por alto la primera

instancia que el demandante se limita a informar que no ha podido
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sufragar unos gastos de colegio y universidad de sus hijas y esposa, sin
embargo, no anexa prueba que corrobore los recursos con los que
sufragaba esas obligaciones o menos que en el futuro las podra sufragar.
No puede olvidarse que el demandante tiene reconocida una pension de

invalidez que le garantiza la subsistencia.

Aleg6 que los perjuicios morales y a la vida en relaciéon tampoco se
encuentran probados, no hay un solo instrumento que demuestre que €l
trabajador no haya podido continuar con su vida normal. Argument6 que
no hay prueba de los supuestos perjuicios causados a sus progenitores y
en aplicacién de la jurisprudencia tampoco es posible hacer extensivos los
mismo a los hijos mayores de edad, pues estos solo causan el derecho
hasta los 18 afios o hasta los 25 afios siempre que se encuentren
incapacitados para trabajar por razon de sus estudios. Por lo que debe

revocarse la sentencia en este punto.

Igualmente sucede con los padres, dado que la jurisprudencia tiene
sentado la ley a dispuesto ordenes excluyentes para su reconocimiento a
quienes pretenden ser beneficiario, de manera que €l conyuge o companera
(o) permanente o sobreviviente y los hijos excluyan los padres y estos a los
hermanos que demuestren depender econémicamente del fallecido, por lo
que al concurrir el cényuge en calidad de beneficiario y reclamar
indemnizacién total y ordinaria por perjuicios esta excluye a los padres y
hermanos del trabajador, por lo que ellos no podrian beneficiarse de los

perjuicios que aqui se reclaman.

Cerro Matoso S.A. al apelar adujo que la primera instancia declaro
la existencia de culpa patronal con base en el informe emitido por la BPH
Billiton y los apartes de los testimonios recaudados, también estima que
no hay pruebas adicionales que demuestren que los hechos acaecidos
fueron por o con ocasiéon a la imprudencia del demandante, pero olvidé o
dejo de lado que obran elementos de conviccién que evidencian lo
contrario, por ejemplo, el testimonio de Rafael Antonio Pineda quien
particip6 en la elaboracion de este informe y dijo al juez que si tuviera que

manifestar a quien le era imputable la responsabilidad de los hechos seria
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al aqui demandante, quien como supervisor asumio el riesgo de manera
irresponsable y continud con las labores donde habia electricidad, queda
claro entonces que el trabajador incurrié en una omisién y puso en riesgo

su propia vida.

De otro lado, sostuvo que no es correcto concluir que el actor es un
obrero raso, sin mayor instrucciéon que simplemente cumplia ordenes,
pues conforme a las pruebas es posible establecer que fungia como
supervisor que tenia personal a cargo. Alegé que en el proceso no esta
demostrado quien impartio la orden de continuar con las labores, pero es

evidente que el accidente ocurrié por culpa del demandante.

Alegé que, pese a que en la sentencia en primera instancia se
consider6 que las sociedades demandadas eran cumplidoras de la
legislacion colombiana, desarrollaban sus actividades con los
instrumentos necesarios y entregaban los elementos de proteccion que
garantizaban de manera razonable la seguridad de todos los trabajadores,

al momento de fallar se olvidé de todo esto y se impartieron condenas.

Sostuvo que en el presente asunto no se configuraban los elementos
de una conducta culposa en cabeza de las sociedades demandadas,
tampoco hay lugar a declarar solidariamente responsable a Cerro Matoso,
pues para ello, de conformidad con los dispuesto en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo de Trabajo, debe probarse: i. la existencia del contrato
de naturaleza no laboral entre el contratista no independiente y el
beneficiario. ii. que el servicio contratado guarde relacion con las
actividades normales del negocio del beneficiario. iil. que exista un
contrato de trabajo entre el contratista y sus colaboradores o entre el sub-
contratante y sus colaboradores y iv. que el contratista subcontratista no

cancele las obligaciones de caracter laboral respecto de sus colaboradores.

Al punto, argumenté que si bien existe un contrato de naturaleza
comercial con la demandada Ale Heavylift e Ismocol, este se configuré para

el cabal cumplimento de un proyecto especifico y lo que se contrato

particularmente con la sociedad Ale Heavylift fue el trasporte de una pieza
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de horno para ser ensamblado posteriormente, pues de plano es suficiente
para encontrar que si bien existe una relacién comercial entre estas
empresas, esta situacion no deviene en una relacion de causalidad o
vinculo de solidaridad entre las sociedades demandadas como

equivocadamente se indica en la sentencia.

Refirio que el Juzgado se equivocod al encontrar similitud en los
objetos contractuales, por lo que hay ausencia de configuracion de la
condicién juridica para alegar la existencia de la solidaridad, ya que Cerro
Matoso se dedica la exploracion, explotacion y beneficio de minas de
niquel, produccion de niquel ferroniquel y a la comercializaciéon de esos
productos en Colombia, mis no a transportar obviamente actividades
derivadas de eso, no obstante, estas como la construccion de una de las
partes de las instalaciones sin que ello signifique que hay similitud en el
objeto social, pues el de Ale Heavylift es la compra venta, importacion y

exportacion, transporte, ensamble, arriendo y fabricacion.

Sostuvo que el despacho no realiza un juicioso analisis respecto de
la solidaridad y olvida que la H. Corte Suprema de Justicia ha sido
reiterativa en manifestar que no basta con la descripcion literal del objeto
social de la empresa para encontrar relacion de las actividades principales
desarrolladas por la misma y las que son ajenas. Para ello, se debe hacer
un analisis detallado sobre la discriminacién entre las actividades
principales y las extrafas de la generalidad de las acciones que desarrolla
la empresa determinada. Aleg6 que Cerro Matoso tuvo una diligente
actuacién empresarial, cuenta con todos los procedimientos, hizo el
analisis de riesgos que entregd no solo a las sociedades aqui demandadas,
sino a la totalidad de contratistas que ejecutan algun tipo de accion dentro

de las instalaciones.

Respecto de los perjuicios discutié que no fue demostrado el lucro
cesante de manera cierta, tangible y actual, como quiera que brilla por su
ausencia cualquier prueba de los gastos no sufragados en el pasado, en el
presente o en el futuro y aunque el juez expuso que los mismos no debian

ser demostrados, difiere de esta apreciacion. Respecto de los perjuicios
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morales y al dafio de la vida en relacion, tampoco se acreditdé su
configuracion, y aunque los beneficiarios se excluyen entre si, se impuso

condena respecto de todos hasta llegar al 5° grado.

Ismocol de Colombia S.A. interpuso recurso de apelacion al sefialar
que hubo una indebida valoracion, explicacion y analisis de lo que el
despacho denominé la inversiéon de la carga de la prueba, porque empezd
la decision por indicar que en virtud del articulo 216 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, la culpa patronal que invoca el sefior Eduardo Sierra debia ser
una culpa suficientemente comprobada, desde el ambito subjetivo, el
demandante debia comprobar el incumplimiento de las medidas de
seguridad por parte de las demandadas. Sin embargo, luego con apego a lo
dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso y el articulo
1.604 del Cédigo Civil pasa el despacho a decir que los demandados tenian
que demostrar que cumplieron a cabalidad con todas su obligaciones para
desvirtuar la cumpa patronal, lo que resulta desacertado porque en el
curso del proceso no se emitid6 un auto en el que se explicara
expresamente que se invertia la carga de la prueba, que se eximia al
demandante de sus deberes probatorios y que debian las demandadas

entrar a subsanar las falencias del demandante.

Adujo una indebida valoracion integral de la prueba, dado que la
sede judicial al momento del estudio de la culpa patronal frente a la
empleadora, menciona los informes elaborados por esta y por BPH Billiton,
para referir una serie de deficiencias, toma en consideracién de forma muy
parcializada y alejada de la realidad apartes los testimonios que no
permiten ver el contexto integral de lo que en realidad dijo el testigo en la
audiencia de pruebas, se centra Unicamente en filtrar estas deficiencias
sin traer a colacion las explicaciones posteriores que frente a cada una de

estas deficiencias hacia el deponente.

Refiri6 que el juzgado concluye que la empleadora incurrié6 en una
omision de proteccion palmaria y hubo una orden de reanudacion de
labores de soldadura sin previo aviso y bajo condiciones climéaticas que no

estaba permitido en las instalaciones de Cerro Matoso, asi supuso el
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despacho que existié6 esa orden, sin que obre ninguna prueba de ello. No
es verificable que la orden existio, tampoco de quién provino, tampoco se
acredita que la instruccién la haya dado Miguel Angel, Ismocol, Cerro
Matoso o el empleador y pasé por alto la instancia que el sefior Eduardo en
su calidad de supervisor estaba plenamente habilitado para tomar
determinaciones en su area de trabajo. Se manifesté en ese mismo aparte
que se le consulté a un ingeniero espafol, que no se sabe quién es y que
este hubiese mencionado que fue una ligereza de la empleadora permitir

que esto sucediera.

Alego que la decision exhibid fallas muy graves en la ocurrencia del
accidente del 29 de marzo del 2011, con base en el dicho del testigo
Fernando Arrieta, no obstante, se centré Unicamente en conclusiones
adveras a las demandadas, pues si bien manifest6 que hubo cables
sumergidos en el agua, esa fue la Uinica afirmacion existente en el proceso,
pero no se sabe dénde estaban los cables, que funcién tenian, de donde a

donde iban, que incidencia tuvieron en el accidente.

Senalé que los testimonios fueron valorados de forma parcializada e
incompleta, en particular, no se tomé de manera suficiente el dicho del
testigo “Ricardo”, solamente se adujeron apartes y se dejo de lado que
expuso las medidas que tenia Cerro Matoso para la ejecucion de su
proyecto, las charlas diarias, las capacitaciones, toda la informacion que
se brindaba a los supervisores, la forma en que se organizaban las areas y
los lideres, que les explicaba como se debian ubicar, absolutamente nada
se dijo de esto. Advirtid6 que del interrogatorio de parte absuelto por el
demandante el Juzgado concluyd dos aspectos principales: i. que existio
un contrato de obra con su empleadora aqui demandada y ii. que le dieron
una pension de invalidez. En consecuencia, no es posible que en un
proceso de este tipo en el que se discute una culpa patronal, se limite a
decir que Eduardo Sierra nos dijo que habia un contrato y nos dijo que
habia una pension, eso obra en la prueba documental, que mas se tenia
que extraer del interrogatorio que rindi6 el demandante, pues

absolutamente todos los hechos que rodearon el dia que ocurrio el
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accidente, como ocurrié, qué estaba haciendo, dénde estaba, con quién

estaba, nada de eso se explico.

El testigo Miguel Angel fue muy claro en mencionar que no le
constaba que se hubiera impartido una orden al trabajador, entonces se
vuelve a lo mismo, el juzgado supuso que existido esa orden de reanudar el
trabajo de soldadura en simultaneo con las operaciones del sefior Eduardo

Sierra.

Alegbé que no es de recibo que declare la existencia de una culpa
patronal porque al trabajador se le determind una pérdida de capacidad
laboral del 57.20%.

En relacion con la prueba documental argumenté que fue enlistada
y leida pero no analizada, lo que resulta inadmisible como quiera que el
proceso ha durado en primera instancia aproximadamente 6 afnos. Nada se
dijo sobre el Reglamento Interno de Trabajo, el Manual de Seguridad, los
Planes de Evacuaciéon y Rescate, de las constancias de entrenamiento, de
los analisis y certificacion de los riesgos de altura, de las verificaciones de
certificaciones de trabajo en caliente, de las funciones y responsabilidades
de cada area. Unicamente se dijo que estos documentos no logran

desvirtuar la responsabilidad.

Replicoé la conclusién segun la cual no se podia soldar bajo lluvia,

que habia presion de los ingenieros, las instalaciones eléctricas estaban en
malas condiciones, que los elementos de trabajo al principio estaban
buenos y con el tiempo se deteriorando, pero no concluye cuando sucedio,
no se sabe si cumplian con las condiciones minimas para operar, no se
sabe si debian ser retirados, absolutamente nada de eso, no nos quedd

claro a los demandados.

Alego que el sefior Eduardo Sierra no tenia por qué estar dotado de
ningun elemento de seguridad que lo protegiera de riesgos eléctricos, pues
no eran sus funciones, entonces esa causa del accidente no es imputable a

los demandados, la masa lejos de la soldadura creo que se queda en
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simples afirmaciones porque no se sabe en donde estaba la masa, ni donde
estaba la soldadura, no se dijo a qué distancia quedaba o debia estar, si

con el tema de la lluvia debia ser ubicada en otro lugar.

Sostuvo que la sentencia no explicoé cémo concluyé que el
demandante no incumplié ninguna de sus obligaciones, sin embargo, si
manifiesta que de haberse configurado esta situacion el empleador le debe
garantizar todos los mecanismos de prevencion y precaucion, no lo puede
exponer al riesgo, ello significaria que todos los empleados estan eximidos

del deber minimo de cuidado, sin importar si sobrepasan los protocolos.

No es procedente declarar a Ismocol solidariamente responsable,
solo porque su objeto social tiene una estrecha relacion con las de las
otras dos demandadas. Aunqgue el despacho concluyé que Ismocol generé
a través de sus trabajadores el factor de riesgo eléctrico y expuso al azar al
demandante, ello no es posible y cierto porque Ismocol no tiene ninguna
relacion con el sefior Eduardo Sierra, tampoco con su actividad, no pudo
haberlo expuesto al azar porque simplemente no existe, es ajeno a la

relacion laboral que acéa se discute.

Exteriorizd que los perjuicios morales solicitados no fueron
probados, los demandantes no corroboraron ser titulares del derecho y se
acredito la afliccion. Pese a ello, se concedié a cada uno la suma de 10
salarios minimos legales mensuales vigentes a cada uno. Asegur6 que la
tasacion de los perjuicios a la vida en relacion resultdé totalmente
desacertada, pues se acudio a la previsto en lo contencioso administrativo.
En relacion con el lucro cesante consolidado y lucro cesante no se sabe
cuales fueron los parametros de referencia que se tuvieron en cuenta o
como se calculdé. En todo caso, alegd que es desacertado al percibir el
libelista una pensién por una pérdida de capacidad laboral valorada en el
57.20%, entonces no puede recibir el pago de esta prestacion y encima el

100% como perjuicios.

Finalmente, discrepé que como costas y agencias en derecho no se

fijaron en auto posterior, sino que fueron tasadas, por lo que apela su
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cuantificacién, pues por mas que hayan transcurrido 6 afios en el proceso

no conoce los gastos que ha tenido el despacho en consideracién para

tasarlas en $12.000.000.

La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros - llamada en garantia
imploré revocar el punto sexto de la sentencia mediante el cual se ordend a
las llamadas en garantia a responder por la condena, dado que aun
cuando encuentra probada la responsabilidad de Ismocol por omitir su
deber de cuidado y diligencia en el incumplimiento de normas y
estandares de seguridad, no advierte que en la péliza 1004653, en la hoja
anexa numero 4°, en el numeral 64 de las situaciones excluidas, se sefala
“danos como consecuencia de incumplimiento de los requisitos legales
administrativos y o violacién de medidas de seguridad impuestas por las
autoridades que rigen esta actividad”. Lo cual resulta también excluida en
la péliza 1004645, hoja anexa numero 4°, bajo el numeral 67 y en el
clausulado general aplicable a ambas pélizas identificada con el numero
RCP0O16, documentos que fueron anexados con la contestacion del
llamamiento en garantia, en el cual en la condicion primera donde se
relacionan los amparos en el sexto parrafo del que habla de las exclusiones
frente al amparo de responsabilidad civil extracontractual menciona todos
los danos que causare o en los que de alguna manera o incurriera el
asegurado respecto a labores y operaciones de sus empleados en el
ejercicio normal de las actividades del asegurado incluyendo errores y

omisiones en su actuar.

En este sentido y como lo determina el juzgado el asegurado de
manera omisiva causo o participo en la causacion de un dafio amparado,
por ello, la Previsora no esta obligada a responder por las condenas que le

fueron impuestas.

Aunado a lo anterior, la sentencia desconoce la obligacién del
asegurado de cubrir el porcentaje correspondiente al deducible pactado
frente a los valores que tuviese efectivamente que pagar la aseguradora.
Tampoco queddé clara la aplicabilidad de los contratos de seguro, en

especial cuando se vincularon dos polizas con igualdad de coberturas,
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pero con diferentes montos. Aqui precis6 que no es procedente que se
afecten por un mismo hecho dos polizas que puede que estuviesen

vigentes.

Axa Colpatria llamada en garantia al apelar manifesté que el
juzgado sin ningun fundamento juridico tuvo por demostrada la
solidaridad del asegurado Ismocol y apenas dijo que habia una relacion
estrecha de los negocios de acuerdo a las camaras de comercio, pero no
hizo una lectura detallada del objeto social de las mismas, pues de lo

contrario habria podido concluir que no hay tal relacion.

Sobre el llamamiento en garantia y la responsabilidad que se imputa
a las aseguradoras advirtié que no se hizo un analisis concienzudo de cada
uno de los amparos consagrados en las pélizas emitidas por Axa Colpatria,
no se tomod en cuenta que en dicha pdliza el amparo estaba dirigido a la
responsabilidad patronal, en dicho contrato no hay ningun amparo
relacionado con la solidaridad que imputé a Ismocol, asi se puede leer en
la hoja anexo n°l. Asimismo, que se condend a la aseguradora al pago de
perjuicios extrapatrimoniales, dafnio moral y los deméas cuando no se tiene
cobertura para estos, la poliza es clara en decir que son los danos

materiales y patrimoniales.

Alegbé que el contrato es ley para las partes, que se instrumentalizo
mediante la pdliza en la cual es diafano que, una vez conocido el siniestro
por el asegurado debia presentarse la reclamacion en los 30 dias
siguientes, esto quiere decir que, si el acontecimiento sucedio el 11 de
marzo de 2011, tenia 30 dias para presentar su reclamacion, pero e€llo, no
sucedio, por lo cual no se siguieron los parametros establecidos en la
referida poéliza. De confirmarse la sentencia, solicité hacer efectivo el

deducible y se tome hasta el monto de la pdliza.

Aseguradora de Fianzas Confianza al apelar expuso que se realizo
llamamiento en garantia para afectar la poliza CX003814 y la RX001662.
No obstante, la podliza CX003814 es de cumplimiento, la cual no tiene

cobertura para el caso, pues esta destinada a cubrir los pagos
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relacionados con salarios, prestaciones sociales y la indemnizacién por
despido sin justa causa, por lo que no cubre la indemnizacién plena de

perjuicios.

Alegé que el articulo 1047 del Codigo de Comercio dispone que la
poliza de seguro debe expresar ademas de las condiciones generales del
contrato, los riesgo que el asegurador toma a su cargo, y en virtud del
articulo 1056 manifiesta la asuncién de riesgo con las restricciones
legales, el asegurador podra a su arbitrio asumir todos o algunos de los
riesgos que estén expuestos, el interés o la cosa asegurada, el patrimonio o
la persona del asegurado, por lo tanto, si la documento no se indica que
corresponde un seguro todo riesgo, la poliza sera de riesgos nombrados.
Tampoco existe cobertura de dafio moral y lucro cesante, con fundamento
en lo expuesto en las condiciones generales del seguro en el numeral 1.5

se advierte que la péliza.

Argumentd que la péliza que se pretende afectar tiene un deducible
del 10% y en el fallo no se hizo referencia al mismo. Igualmente, no se
defini6é el monto que le corresponderia cancelar a cada aseguradora y las
razones por las cuales se afectaron las pélizas de seguros expedidas por

los llamados en garantia.

De otro lado, sostuvo que no se verifica dentro del proceso la
responsabilidad civil patronal pretendida en la demanda, tal como han
expresado al apelar los demas codemandados. También que hay una
excesiva tasacion de los perjuicios dado que el dano emergente no se
encuentra probado, no se explicaron los aspectos utilizados para

determinar el lucro cesante y los dafios morales.

Chubb Seguros Colombia S.A. interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, para ello, adujo que la culpa que
se le endilga parte de la existencia de un amparo que se denomina
responsabilidad civil patronal, no obstante, en el presente asunto es claro
que la orden impuesta a Ismocol - su asegurada - no proviene de un

asunto totalmente distinto. Alegé que en la sentencia se indica que la
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responsabilidad de las aseguradoras llamadas en garantia ira hasta sus
limites asegurados, pero no se tuvieron en cuenta condiciones como
deducibles y limites de ninguna naturaleza, por ejemplo, en el caso del
amparo se indica “opera en exceso lo cubierto por la seguridad social, las
prestaciones de ley y cualquier otro seguro vigente, limite por evento 2.000
dolares”. Ello quiere decir que la condena no podria imponerse con el resto

de los aseguradores a prorrata.

Refirié6 que ninguna de las excepciones de mérito propuestas contra
el llamamiento en garantia fue analizada, por lo que solicita al Tribunal
ocuparse del asunto y pronunciarse respecto de todas las propuestas,
especialmente de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro, la exclusion de perjuicios extrapatrimoniales, la exclusion de culpa
grave y dolo del asegurado, la ausencia de la cobertura de responsabilidad

civil contractual del asegurado.

De otro lado, argumenté que el amparo de responsabilidad civil
general de la poliza tiene un limite asegurado de US$7.500.000 délares por
evento y este también opera en exceso de US$7.500.000 dolares por
evento, en tal sentido, solamente puede imponerse condena hasta por el

referido rubro.

Alegé que debe definirse el monto en que cada demandada debe
responder, porque no es claro si a prorrata supone dividir cabezas entre
las aseguradoras o por cantidad de pélizas expedida a cada una o si se
deben tener en cuenta las reglas establecidas en el Codigo de Comercio en
materia de coaseguro para determinar si el criterio es entonces los limites

asegurados por cada una de ellas.

En lo relativo a la responsabilidad del asegurado, solicité al Tribunal
que los tenga como propios los argumentos expuestos por Ismocol de
Colombia S.A. con adicién a los siguientes puntos: i) el despacho se limito
a decir que se realizaba una inversion de la carga de la prueba toda vez
que se achacaba una omision y, ii) la culpa patronal supone determinar

previo a cualquier asunto cual es el deber de conducta exigible y quien lo
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tiene que cumplir, en este caso, la culpa que se analiza era del empleador
razéon por la cual todos los argumentos realizados por el despacho
adolecen de un vicio inicial, ya que se refieren a los codemandados de
forma amalgamada, no distingue cual es el rol del empleador, cual el de
Cerro Matoso y cual el de Ismocol y se olvidé que estos ultimos estan
vinculados en su calidad de eventuales responsables por la via de la
solidaridad patronal prevista en el articulo 34 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo. Tal distincién supone que la culpa a analizar era una y con
posterioridad los objetos sociales que debian compararse eran otros, sin

embargo, esto no fue lo que ocurrio.

Menciona que es paraddjico que en la sentencia se sostenga que se
cumple con todas las normas de seguridad industrial, que el
comportamiento de los demandados en esta materia es ajustado al
ordenamiento juridico, no obstante, con posterioridad se concluya que ello
no es suficiente para demostrar la diligencia. Sostuvo que el despacho ante
la ocurrencia del accidente de trabajo presumid la existencia de culpa
patronal -como hubo un accidente hay culpa - pero ello no es asi, porque
se hace necesario precisar y determinar quien dio la orden de realizar las
labores en condiciones inseguras, no se sabe quién dio la orden, la
instancia no precisé este asunto transcendente para saber si una de sus
conclusiones corresponde realmente al presunto acoso laboral por parte de

los ingenieros.

Expuso que no existe ninguna relacién contractual entre Ismocol y
la empleadora demandada, razén por la cual no se entiende cual es el
fundamento para que se afirme que existe un contratista y un contratante
en los términos del articulo 34 del Codigo Sustantivo de Trabajo, no hay
relacion, pues ambos son contratistas de Cerro Matoso, pero eso no quiere
decir que sean contratista y contratante entre si. El hecho de ubicarse en
un mismo sitio y realizar labores de manera concomitantes tampoco es

suficiente para presumir que existe un beneficiario de la obra.

Afirmé que el hecho de que existan puntos en comunes entre los

objetos sociales no es razén suficiente para determinar que existe
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solidaridad patronal, pues lo que se debe validar es el rol que cada una de
las demandadas desempefiaba y quien se beneficiaba de las labores que

ejercia el trabajador.

Por ultimo, frente a los perjuicios indicé compartir los argumentos
expuestos por las deméas apelantes en cuanto a la tasacion excesiva,
especialmente los morales. Razond que el lucro cesante debe ser cierto,
directo y personal, sin embargo, en la sentencia no se explica cuantos
meses fueron tomados en consideracion para el calculo del lucro cesante
consolidado, ni cual fue la expectativa de vida que se tomé de referencia
para establecer el lucro cesante futuro, por lo que la condena carece de
sustento juridico y respaldo probatorio. Solicité absolver al asegurado
Ismocol y, en caso, de confirmarse la condena, se realice un analisis serio
de los limites asegurados y de los excesos sobre los que opera cada

amparo.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelaciéon segin lo previsto
en el articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo a efectos de
determinar la existencia de la culpa patronal de las demandadas en el
accidente de trabajo sufrido por Eduardo Sierra Zumalave. Igualmente, se
analizara los conceptos y cuantia de las indemnizaciones ordenadas en
primera instancia, asi como la responsabilidad de las llamadas en

garantia.

Para dilucidar cada uno de los planteamientos esbozados en las
apelaciones, se advierte que no existe controversia y se encuentra
demostrado: i) la existencia de la relacion laboral entre Eduardo Sierra
Zumalave y Ale Heavylift Colombia S.A.S., la cual inici6 el 15 de marzo de
2011 (f.° 142 a 148); ii) la ocurrencia del accidente de trabajo sufrido por

el actor el 29 de marzo de 2011, tal como se extrae del reporte visto a folios
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181 a 183, asi como, iii) la pérdida de capacidad laboral que fue
determinada por la Junta Nacional de Calificacion de invalidez en un
57.20% (f.° 102 a 104).

Por cuestiones de método, se abordara primero las apelaciones que
argumentan de forma principal 1. la falta de responsabilidad del
empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo, por consiguiente, la
absolucion de la condena por culpa patronal. 2. posteriormente, en caso
de configurarse culpa, se dilucidara la existencia de responsabilidad
solidaria y 3. finalmente, se verificara lo referente a la determinacion de los
perjuicios y su cobertura en virtud de las pdlizas suscritas con las

llamadas en garantia.

1. De los recursos de apelacion interpuestos por Ale Heavylift
Colombia S.A.S, Cerro Matoso S.A., Ismocol de Colombia S.A.,
AXA Colpatria Seguros S.A., La Previsora S.A. Compaiiia de
Seguros, Aseguradora de Fianzas Confianza y Chubb Seguros

S.A., en relacion con la configuracién de culpa patronal.

Para el efecto, se precisa que la indemnizacién total y ordinaria de
perjuicios prevista en el articulo 216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
exige la demostracion de la culpa patronal, que se constituye cuando los
hechos muestran que falté «aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios». Es decir, que es
presupuesto de esta indemnizacion, la existencia de la culpa
suficientemente comprobada del empleador, la cual debe ser demostrada
por quien la reclama, salvo, que se impute al empleador una actitud
omisiva como causante del accidente o la enfermedad profesional, evento
en el que le corresponde al empleador demostrar que no incurrié en la
negligencia que se le endilga, mediante la aportacion de las pruebas que
acrediten que si adopto las medidas pertinentes en direccién a proteger la

salud y la integridad fisica de sus trabajadores.
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El anterior entendimiento tiene sustento en decisiones proferidas por
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sentencia

SL 7181-2015, reiterada en la SL 5546 de 2019, en la que adoctrind:

“Aunqgue la Sala tiene definido que, segun la preceptiva del articulo 216 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, al demandante le incumbe demostrar la
culpa del empleador, no es menos cierto que también ha considerado que
cuando se imputa al patrono una actitud omisiva como causante del
accidente o la enfermedad profesional, a éste le corresponde
demostrar que no incurrio en la negligencia que se le endilga,
aportando las pruebas de que si adopto las medidas pertinentes en
direccion a proteger la salud y la integridad fisica de sus
trabajadores. Asi por ejemplo, en sentencia 26126 de 3 de mayo de 2006,
expuso la Corte:

(---)

No puede olvidarse, ademds que «a prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», tal como lo pregona el articulo 1604
del Cédigo Civil, por tanto, amén de los demds supuestos, probada en
concreto la omisién del empleador en el cumplimiento de sus deberes de
proteccién y seguridad, en otras palabras, de diligencia y cuidado, se
prueba la obligacién de indemnizar al trabajador los perjuicios causados y,
por consiguiente, si el empleador pretende cesar en su responsabilidad debe
asumir la carga de probar la causa de la extincién de aquella, tal y como de
manera genérica lo dice el articulo 1757 del Cédigo Civil.

()

No hay dos pasos, sino uno solo, la prueba de la culpa es el incumplimiento
de la obligacién, en este caso de indole legal, que le impone al empleador
ofrecerle a su trabajador medidas de seguridad. Nada mds. Probado el
incumplimiento, el empleador, como todo deudor, solo se libera de
responsabilidad si acredita que obré con mediana diligencia en la
adopcion de las medidas de seguridad.

Recientemente al explicar cémo opera la carga de la prueba de la culpa de
un empleador a quien se le reprocha su negligencia y memorar el criterio de
antario expuesto sobre ese asunto por el Tribunal Supremo del Trabajo,
precisé esta Sala de la Corte en la sentencia del 10 de marzo de 2005,
radicacion 23656

«Ciertamente, una vez se demuestra que la causa eficiente del
infortunio fue la falta de prevision por parte de la persona
encargada de prevenir cualquier accidente, como medida de
seguridad adoptada al efecto por la empresa, la carga dinamica de
la prueba se traslada a ésta, dada su calidad de obligada que no
cumple satisfactoriamente con la prestacion debida, de conformidad
con el articulo 216 del CST en concordancia con las normas que
regulan la responsabilidad contractual. (Negrilla fuera el texto original).

Ahora bien, es oportuno poner de relieve, que el empleador para

evitar cualquier accidente o dafio en los que se vea afectado el trabajador,

28



Radicacién n.° 110013105 003 2014 00629 01.

debe implementar una politica de seguridad y salud en el trabajo, en lo
pertinente regulada, por la Ley 9° de 1979, Resolucién 2400 del mismo
afio, el Decreto 614 de 1984, la Resolucion 1016 de 1989 de los
Ministerios del Trabajo y Seguridad Social y de Salud, el Decreto 1295 de
1994, la Ley 776 de 2002, Decreto 1443 de 2014 y la Ley 1562 de 2012
(CSJ SL 2388 de 2020).

De ahi, que cuando acaece un accidente de trabajo y, se ha endilgado
una conducta omisiva al empleador, éste debe demostrar que identificé los
riesgos ocupacionales de manera oportuna y tomé las medidas de
prevenciéon correspondientes en atencion a las condiciones generales y
especiales de la labor desempefiada, tendientes a evitar que el trabajador,
como se dijo, sufra menoscabo en su salud e integridad a causa de los
riesgos del trabajo. Estas obligaciones se encuentran previstas ademas, en
los numerales 1° y 2° del articulo 57 del Codigo Sustantivo de Trabajo,
segln las cuales los empleadores deben «f...) Poner a disposicion de los
trabajadores, salvo estipulacién en contrario, los instrumentos adecuados y
las materias primas necesarias para la realizacién de las laboress, y
procurarles «locales apropiados y elementos adecuados, de proteccion
contra los accidentes y enfermedades profesionales en forma que se

garanticen razonablemente la seguridad y la salud.

De igual manera, el articulo 348 ibidem preceptua que toda empresa
esta obligada a «suministrar y acondicionar locales y equipos de trabajo que
garanticen la seguridad y salud de los trabajadores», y a adoptar las
medidas de seguridad indispensables para la proteccién de la vida y la

salud de los trabajadores.

Lo visto en precedencia, muestra como las disposiciones sustantivas
laborales, son univocas en comprometer al empleador a cuidar y procurar
la seguridad y salud de los trabajadores, asi como a adoptar todas las
medidas a su alcance en orden a prevenir los accidentes y enfermedades
profesionales, en el entendido que tal como lo establece el articulo 81 de la

Ley 9° de 1979, “la salud de los trabajadores es una -condicién
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indispensable para el desarrollo socio-econémico del pais, su preservacion y

conservacién son actividades de interés social y sanitario”.

Claro lo anterior, discuten las accionadas la existencia de la culpa
patronal al considerar que en el plenario obra suficiente material
probatorio que demuestra que el empleador cumplié con su deber de
prevencién, pues, programo, ejecuté y cumplié6 con los programas de
seguridad y salud en el trabajo, los riesgos industrial, implemento el
manual de salud y medio ambiente, el plan de gestion y salud, el plan de
seguridad general, convocé y facilité los comités respectivos, capacito a
diario a los trabajadores e implement6 las secciones para disminuir los

riesgos.

El accidente de trabajo objeto de analisis, segin lo plantea el
demandante en los hechos de la demanda sucedi6 el 29 de marzo de 2011,
debido a que su empleador le ordené hacer picaderos (estructuras de
madera) bajo la lluvia con el fin de ensamblar un horno, sin advertir que
en el area, empleados de Ismocol adelantaban trabajos de soldadura, en
virtud de los cuales se energizd la estructura y recibié una descarga

eléctrica que generé algunos perjuicios en su salud.

Para demostrar el incumplimiento del deber de proteccién, la parte
demandante aporta como pruebas, entre otros, un documento con logo de
BHP Billinton denominado “Contacto eléctrico durante preparacion de
transporte de estructura del Horno Eléctrico (29 Marzo 2011-10 a.m.) (f.° 214
a 231), en el que se describe: “EVENTO: Tres trabajadores que se
encontraban instalando polines de madera en el equipo de transporte de la
estructura del edificio, reciben un contacto eléctrico. Al parecer el origen de
este contacto se da por un proceso de soldadura que se realizaba en la
estructura, o posiblemente por cables de potencia usados por los soldadores.
En ese momento estaba lloviendo y aunque estaban por debajo o bajo

cubierta, pudieron tener la ropa humeda”.
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Como parte de la investigaciéon se recaudé el testimonio de Fernando

Enrique Arrieta Balmacera, quien se desempefiaba como soldador, en el

escrito se puede leer:

“Siendo las 10:00 a.m. de dia 29/03/ 11, el serior capataz Alfredo Aranceles,
me dijo que alistara una maquina de soldar para realizar una tarea de
soldadura en el remolque de Ale para hacer aplicacién de soldadura en la
estructura que se encontraba encima del remolque de Ale. A eso de las 10:00
am comenzé a llover y paramos toda la actividad de soldadura. Llegé el
ingeniero espanol de Ale y le pregunto al compariero Elias Silvera que quien
era nuestro jefe para empezar a soldar dicha estructura con palabras
grotescas el senor Ingeniero dijo que éramos trabajadores “perezosos y flojos”
y el comparnero le respondio que él no era nuestro jefe para mandarnos a esa
labor, el compariero le dijo que en el contenedor se encontraba nuestro jefe, el
Ingeniero Hanss. El ingeniero salié con el espanol y se dirigié hacia mi y me
dio la orden para empezar, pero yo le dije que me firmara un papel donde él
se hacia responsable de cualquier anomalia por las condiciones en que nos
encontrabamos, pero él me respondié que la orden venia del senor Jesus
Sdanchez, en ese monte llegé el Ingeniero Luis Carlos Atencio con el compariero
Benjamin dandole la orden que se pusiera a soldar, yo Fernando intervine y
le dije: “Ingeniero hagame el favor y me firma una constancia donde usted
autoriza que empiece a soldar en estas condiciones”. El Ingeniero Atencio no
contesté nada, entonces se me vinieron los sefores Hans, Atencio, el espariol
de Ale y el serior Gary, y les dije a ellos cuatro que respondieran por el dario
que pasara en esos momentos estando de testigos todos los comparieros que
se encontraban alrededor del drea de trabajo, pero el acoso laboral que me
impusieron ellos, me llevé a realizar la tarea con la consecuencia de los tres
lesionados por descarga eléctrica. Los comparieros me gritaron que parara
porque habia tres lesionados por descarga eléctrica que son: Uno de Ale y dos
de Ismocol”

En el documento en el aparte de causas basicas se indicé como factor

contribuyente “El peligro eléctrico no se establecié como Critico al momento

de analizar riesgos principales del proyecto” y se indican como otros

factores:

Factores Organizacionales

Condiciones de
/Entorno

la Tarea

Acciones Individuales y de
Equipo

Administracion de Riesgos y

Condicién climatica (lluvia)

No se realizé un analisis de

cambios: no se tomaron en riesgo asociado al entorno
cuenta todos los factores (lluvia)

ambientales y la interaccion

entre actividades

Liderazgo: no estan claramente | El analisis de riesgos nos se | No se cumplio la
definidas la lineas de mando realiz6 en manera conjunta | recomendacién de asegurar

entre las partes involucradas

seco y seguro para poder

trabajar bajo la lluvia
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Liderazgo: no se asegura el
detalle y el cumplimiento de
las recomendaciones de

seguridad

Comunicacién deficiente

No se cumple procedimiento de
soldador con respecto a la

ubicacion de la masa

Liderazgo y Responsabilidad,

Presién sobre la gente, por
trabajar para cumplir con un

plan de trabajo

Presion de tiempo sobre las

actividades

Conciencia y competencia, No

hay una clara conciencia

El equipo no se ubico de

manera correcta en el area de

trabajo

Como acciones correctivas se especificaron:

“Regla de lluvia: Se para toda la actividad eléctrica y al reiniciar es necesario
una NUEVA evaluacion de riesgo de la tarea Se debe actualizar el
procedimiento de soldadura que actualmente tenemos. El analisis de
riesgos debe realizarse entre TODOS las firmas que estén asociadas en
una actividad COMUN. Comunicar el tema del andlisis de riesgos
cuando hay lluvia”

“Check list para trabajar con soldadura bajo condiciones seguras en caso de
un cambio en las condiciones del drea como lluvia y realizar un nuevo andlisis
de riesgos.”

“Asignar un Champion eléctrico para evaluar y autorizar detalles en montajes
temporales. Establecer unas reglas de oro asociadas a la soldadura y
asegurar su divulgacién a todos los frentes con trabajos asociados al tema”
(negrilla fuera del texto)

La parte accionante a fin de comprobar la omisiéon del empleador

también aporté documento denominado “Informe e Investigacién Interna de

Accidentes” (£.°206 a 2013) en el que se indica como secuencia de los

hechos:

“8:00 h ALE de acuerdo al plan de trabajo establecido se encuentra en la
zona de preensamble, instalando los tacos de madera bajo las vigas de
deslizamiento.

8:30 h Comienzan las labores de soldadura en la parte superior.

9:00 h Comienza la lluvia. Las tareas se detienen.

9:40h ALE informa a CMSA que las tareas de soldadura estan paradas. Ale
continua con su tarea de instalacién de tacos de madera.

9:45 h CMSA comunica a Ismocol que puede continuar con los trabajos de
soldadura previa preparacién de area. ALE e Ismocol trabajan en paralelo en
el drea de preensamble.

9:50 El trabajador de ALE Eduardo Sierra, recibe descarga eléctrica”

Ademas, en dicho instrumento se indica que de acuerdo al informe

emitido por BHP Billinton y una vez el lugar de trabajo fue revisado por un
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especialista eléctrico, se detecté que: “El equipo de soldadura no se ubico
de manera correcta en el drea de trabajo. —-La estructura se encontraba sin
toma a tierra. —Algunos de los cables utilizados se encontraban deteriorados
y sumergidos en el agua. — La masa se encontraba alejada del sitio en el
que se estaba soldando” (f.° 206 a 213).

Ahora, como quiera que en los asuntos en que se discute la existencia
de culpa patronal los medios de conviccién que contextualizan la forma en
cémo ocurrieron los hechos deben ser analizados en conjunto y, a partir de
su analisis otorgarles el mérito persuasivo correspondiente (SL1356-2021),
a continuacién, pasa la Sala a enunciar y tomar en consideracion los

elementos probatorios allegados por las demandadas.

La encartada Ale Heavylift Colombia S.A.S., quien fungié como
empleadora de Eduardo Sierra Zumalave aporta como pruebas: el contrato
de trabajo por labor contratada o duraciéon de la obra, mediante el cual
vinculé al demandante para desempefiarse como Supervisor de Montaje en
Cerro Matoso (f.° 228 a 234 cuaderno contestacion Ale Heavylift Colombia
S.A.S.). El Proyecto del Sistema de Fundicion del Mineral de Niquel -
NQSS, en el que se indica que el paquete busca “asegurar que se sigan las
mejores practicas en todos los aspectos de la metodologia de construccion,
seguridad y calidad y asegurar que los requisitos de costo y programacion
se cumplan o mejoren” (f.° 179 a 227). Allegd también certificado emitido
por la Equidad Seguros que da cuenta de la afiliacion a riesgos laborales
del accionante a travées de la empresa Ale Heavylift Colombia S.A.S. desde
el 26 de febrero de 2011 (f.° 235); el reglamento de Higiene y Seguridad
Industrial (f.° 237 a 239); Sistema de Gestion Integrado - Politicas de
Seguridad y Salud, de Calidad, Ambiental y de Alcohol y Drogas de fecha
1° de febrero de 2011 (f.° 240 a 244); manual el trabajador en materia de
Seguridad, Salud y Medio Ambiente (f.°245 a 266); Analisis de peligros en
procedimientos del 8 de febrero de 2011 (f.° 267 y 268); plan de evacuacién
rescate con planillas individuales de chequeo elaboradas a diario entre el
13 de febrero y el 29 de marzo de 2011 (f.° 269 a 309); certificado de

inspeccion y servicio, con ultima actualizaciéon a enero de 2011 (f.° 310 a

324) y un documento denominado Gestién de la Seguridad y Salud -

33



Radicacion n.° 110013105 003 2014 00629 01.

Equipos de Proteccion individual, en el que se indica que se evaluara “la
necesidad de realizar una evaluaciéon de riesgos sobre una tarea en
concreto” (f.° 325 a 329).

[gualmente, allegbé instrumento rotulado Plan General de Seguridad —

Analisis de riesgos - Elevacion, Arrastre y Levantamiento con Unidades

Hidraulicas (f.°337 a 347) en el que se puede leer:

RIESGOS POTENCIALES

CONSECUENCIAS

ACCIONES PARA DISMINUIR RIESGOS

9. Manejo de maniobras

por varias personas

Dafios a propiedades,
equipos y lesiones al
personal por falta de

control en la manicbra

Solo se debe designar a una persona para manejar la
maniobra en todo momento. Las personas obedeceran
unicamente las instrucciones de terceros cuando el
responsable de la maniobra lo autorice (mejor angulo de
vision etc) o deberan detener la maniobra en una
situaciéon de emergencia.

Uso de un sistema comun de proporciones o senales
para todo el personal involucrado en la maniobra.
Mensajes cortos y claros. Indicaciones en intervalos
cortos para comprobar que la comunicacién no se haya
perdido.

Comunicaciéon visual permanente si es posible. En caso
contrario establecer un comunicador visual intermedio
para emergencias.

En caso de perder la comunicacién se debera detener la

maniobra.

22, Condiciones
climaticas

Aumento el
debido al viento.

riesgo

Disminucién de la
visibilidad.

Reblandecimiento  del
terreno debido a lluvia,

suelos resbaladizos.

Aumento de la
probabilidad de
accidentes.

Danos a propiedades y
equipos y lesiones al

personal

Conocimiento de los pronosticos del clima.

El responsable en el sitio, junto con las personas a
cargo y los clientes, decidird la detencién de los
trabajos, de acuerdo con las condiciones.

No se deben ejecutar maniobras sin una garantia
total de la reaccibn de seguridad en caso de
cualquier variacion de las condiciones atmosféricas

(Negrilla fuera del texto)

Asimismo, se aporté el Plan de Seguridad y Salud (HSE) en el que se
incluyé dentro de la identificacion de riesgos y medidas preventivas el
contacto eléctrico: “comprobar que las mangueras y enchufes estén en buen
estado. La empresa que realice este tipo de trabajos debe ser una empresa
reconocida por CMSA (f.° 348 a 367); el registro de charla de HSQE del 21

34



Radicaciéon n.® 110013105 003 2014 00629 01.

de marzo de 2011, donde aparece la firma del demandante (f.° 367);
documentos relacionados con la afiliacion de la empresa a Seguros La
Equidad (f.°368 a 376); analisis de riesgos del dia a dia Proyecto NOSS (f.°
381 a 407, 423 a 567), en los de dias anteriores al accidente, no se
identifica como riesgo, el eléctrico; particularmente el registro del 28 de
marzo relaciona la tarea “soldar carriles de deslizamiento” “tarea realizada
por Ismocol peligros en su dia a dia” y en el correspondiente al 29 de marzo
de 2011, dentro de los riesgos en caligrafia diferente a la que aparece en el
resto de la planilla, se relacioné como peligro “eléctrico”, como
consecuencia “electrocusion” y en procedimiento seguro “suspender las
tareas y evaluar y revisarla dreas” (f.° 549). Anexé reporte diario de
actividades desde el 31 de enero al 31 de marzo de 2011, para el dia del
accidente se dejo consignado: “07:40 Se ingresa al patio de Pre ensamble
se instalan vigas de 600 x 300. 08:50 Stand by por lluvias . 9:30 incidente
con Eduardo Sierra (f. ° 568 a 637).

Ale Heavylif S.A.S. ademas adjunté al plenario la descripcion del
accidente y danos personales (F.° 638 a 640) en el que se puede leer dentro

de la descripcion del incidente lo siguiente:

“El pasado 29 de marzo de 2011 el equipo de ALE se encontraba en la planta
para realizar el traslado del nuevo horno a ser instalado en la Planta, dentro
del drea de preensamble del horno y en espera de que los trabajos
preparatorios previos al traslado finalizaran.

Los trabajos de preparacion ejecutados por una empresa ajena a Ale,
implicaban la soldadura de distintos elementos. Durante la ejecucién de estos
nuestro trabajador recibié un contacto eléctrico al comenzar los trabajos de
soldadura.

El trabajador de ALE se encontraba encima de carro recolocando los tacos de
los picaderos que sustentarian el horno y recibié el contacto eléctrico cuando
el trabajador de la empresa que se encontraba en la misma zona de trabajo
que nosotros comenzé su labor de soldadura Debido a las condiciones
meteorolégicas por las cuales el suelo estaba con gran cantidad de
agua y los trabajadores con la ropa humeda, se creé un circuito
eléctrico en la estructura, englobando dentro del mismo a nuestro
trabajador

Los trabajos de soldadura se llevan a cabo con lluvia, si bien, segun se nos
comunicé que la maquinaria que estaba siendo utilizada era la adecuada por
su voltaje para realizar trabajar en las condiciones meteorolégicas en las que
nos encontrabamos en ese momento”
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En el mismo documento, al detallar las acciones correctivas y
preventivas que necesitan ser aplicadas para evitar la recurrencia se
indica; “1. Aunque la maquinaria de soldadura trabaje a bajo voltaje y se
autorice su uso cuando las condiciones atmosféricas sean de lluvia, se
tomaran consideraciones especiales de seguridad durante la realizacién de
los trabajos. 2. Debe asegurarse que la Direccién del proyecto lleva una
correcta coordinacién de actividades con el resto de las empresas que se

encuentran trabajando en la misma darea de trabajo” (f.°638 a 640).

La empleadora también aporté documentos con logotipo de Cerro
Matoso, en los que se describe el accidente y se indica que, durante una
operaciéon con maquina de soldador, se deben garantizar aspectos de
seguridad como: -La masa debe estar lo mas cerca posible del sitio donde
se esta soldando. —Utilizar maquinas soldadoras que tengan conexion a
tierra. — Los cables de los equipos deben estar conectados en una posicion
elevada para evitar el contacto con el agua. —Se deben proteger los cables
de soldadura contra proyecciones incandescentes, grasas, aceites etc, para
evitar arcos, cortos circuitos o energizacion indeseada de partes metalicas
(f.° 666 y 667). Adicionalmente, incorporé elementos de prueba en los que
se constata que tramité ante la Equidad Seguros el pago de incapacidades
meédicas (700, 702, 707, 711 a 730).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante Eduardo Sierra
Zumalave confesé que estuvo vinculado a Ale Heavylift Colombia S.A.S.
mediante contrato de trabajo por obra o labor, la que lo afilié y cancelo los
aportes a la seguridad social, también que le fue reconocida pension de
invalidez. Respecto de los hechos acaecidos el 29 de marzo de 2011, relato
que ese dia llegdo a la obra junto con sus comparfieros, a la charla de
seguridad como se hacia todos los dias, momento en el cual no estaba
lloviendo. Luego, cuando llegd el Ingeniero Miguel Angel empezo a llover,
pero ya habian “recibido el mando del supervisor” diciendo que el trabajo
debia realizarse porque el horno debia salir a las 11:00 a.m., inici6 el trazo
para la soldadura, pero no se realizé porque ya estaba lloviendo, después
“de arriba dieron la orden para soldar los zafones, empezé a llover mas

duro, togue la viga superior y me boto, ahi me llevaron a la clinica Cerro
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Matoso, luego a la Clinica Monteria”. Confesé que no desarrollaba labores
de soldadura y que estas eran adelantadas por un tercero ajeno a su
empleador, también que se desempefiaba como Supervisor de Montaje y en
tal calidad tenia a cargo la funcion de control de las condiciones de
seguridad en las que actuaban él y su equipo de trabajo. Aceptdo que las
tareas que le fueron asignadas ese dia consistian en adecuar la disposicion
de tacos de madera en el horno que iba a ser transportado y que estas
fueron adelantadas en condiciones normales y con el uso de todos los
elementos de proteccion. Reconoci6é que Ale Heavylift Colombia S.A.S.
contaba con Manual de Seguridad, Salud y Medio Ambiente, y conocia

todos los programas de salud ocupacional,

A solicitud de la demandada Cerro Matoso S.A. se decretaron y
practicaron los testimonios del Rafael Antonio Pineda Duran y Ricardo
Enrique Mejia Barros. El primero, manifesté ser empleado de Cerro
Matoso S.A., hace mas de 20 anos, en la actualidad se desempefia como
Superintendente de Planeacién y Mejoramiento del Mantenimiento de toda
la compania. Para el 29 de marzo de 2011 era Superintendente de
Seguridad Industrial, adujo que no era parte del proyecto NOSS, tampoco
estuvo en el momento y lugar en que ocurrié el siniestro que generé el
hecho danoso. Dijo que era posible que hubiera visto al demandante a raiz
del evento, pero no lo distinguia, al igual que al Ingeniero Miguel Angel
Rodriguez y al Supervisor Miguel Landeros, estos dos ultimos, respecto de
quienes dijo no poder afirmar que le dieron ordenes al demandante de

ejecutar la labor antes del accidente.

Senalé que para la época del siniestro, en Cerro Matoso se adelantaba
el proyecto NOSS, en virtud del cual fueron contratadas empresas para
realizar un montaje, las que debian respetar los estandares de seguridad
existentes, por eso cuando se presentd el siniestro se decidié que la
investigacion debia ser adelantada por un tercero ajeno que fuera
imparcial, en ese momento Cerro Matoso lo designé a él, como facilitador
para acompaiar al grupo investigador razon por la cual conoce los detalles
de lo ocurrido, se reitera no porque los haya presenciado, sino porque

acompané el grupo investigador. En tal rol, dirigi6 las entrevistas y

37



Radicaciéon n.° 110013105 003 2014 00629 O1.

pregunté a personal técnico y a un experto en seguridad, para cumplir con
la metodologia AICAN, la cual muestra los hallazgos que son organizados
en un cronograma de tiempo y espacio, en el que se explica que paso en

los meses anteriores e inclusive minuto a minuto el dia del siniestro.

Refirié el testigo que el proyecto NOSS tuvo su propio analisis de
riesgo, y se identificaron riesgos como el deslizamiento de cargas, el
trabajo en alturas y se elaboré un control administrativo, se elaboro
también un documento con todos los estandares que fue entregado a las
distintas empresas y se les exigié cumplirlo partiendo del hecho que era

gente “preparada’.

Dijo que dentro de los riesgos criticos no se incluyé el eléctrico. El dia
del accidente, hubo una combinacién de trabajos, Ale se dedicaba a armar
e Ismocol adelantaba trabajos menores de soporte, cada uno con su
cadena de mando, Cerro Matoso tenia dentro de esa estructura gente
arriba que no ejecutaba labores, mas bien eran los gerentes del proyecto o
los clientes internos. Ale estaba colocando sobre un carro que es como una
mula, unas piezas, unas cufias de madera unos polines y unas laminas
como de plastico para que se deslizara bien, pero necesitaban que le
pusieran unos topes mediante soldadura. En la manana habia llovido y se
paré la labor, luego alguien de Ale o Ismocol pregunto si se podia trabajar
y se les comunicé que habia un estandar de no soldar bajo la lluvia, por lo
que solo podian retomar la actividad una vez escampara y “alguien” les
dijo “ojo para soldar debe estar seco porque el trabajo de soldadura tiene un
riesgo y asi estaba identificado”. Luego, algunos de los que estaban en la
actividad dijeron que habia un riesgo mencioné al “soldador Arrieta”, pero
otra persona cuyo nombre dijo no recordar, expuso que necesitaban
terminar. En ese momento las personas de Ale que estaban sobre el equipo
y debajo de la pieza que se estaba colocando sobre el carro, al aparecer
hicieron contacto con ambas cosas y sirvieron de conducto de
comunicacién eléctrico y tres personas recibieron descarga. Asegurd que €l
demandante en su rol de supervisor tenia un nivel de autoridad, para

decidir parar o continuar con la actividad bajo la lluvia.
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Afirmo el deponente que Ismocol era cliente de Ale Heavilift S.A.S. y el
demandante era el que “llevaba la batuta porque era el que supervisaba la
tarea”. Expuso el testigo que la conclusién de la investigacion fue que al
parecer “las personas que estaban sobre el camién hicieron contacto metal,
metal, como suponemos ayudado por la lluvia aunque analizando el
problema dijimos pero esos manes si no hubiesen esta mojados también
hubiesen recibido la descarga porque ellos cerraron el arco, ellos estuvieron
en la linea de corriente eléctrica y los que sabemos algo de energia; la
energia se va por el lado de menos resistencia que para los que no lo
conocen mucho digamoslo asi los seres humanos somos de agua y el agua
es un conductor y por ahi se va la energia mads rapido que por el metal
entonces esa fue nuestra conclusién. De hecho, también concluimos después
que el tema del agua ayudo, fue un factor contribuyente pero
definitivamente el hecho de estar alli montado mientras otro soldaba eso fue

un error, una ligereza del personal de Ale”.

Al punto, ademas senald el deponente que hubo deficiencia en el
analisis de riesgo principalmente del supervisor quien tenia a cargo esta
funcién, incluso respecto de terceros. No obstante, luego se contradijo
porque afirmé que cada una de las empresas que intervino en el proceso
tenia “su jefe y su criterio técnico”. Dijo que también se concluyd que,
aunque inicialmente el riesgo eléctrico no fue considerado como critico se
tomo la decision de reforzar el tema a raiz del siniestro y se nombré un
“champion” para tener mayor seguridad. Asegur6 que cuando se presentan
eventos en Cerro Matoso no se busca determinar un culpable, sino qué
faltdo o qué fallo en el sistema, pero reiteroé que en su sentir el demandante
“asumio un riesgo de manera irresponsable porque es una persona con
experiencia o que se dedica a ponerse en la linea de juego de un equipo de
soldar” No obstante, el declarante mas adelante al preguntarsele sobre el
material aislante asegur6 “el tema técnico no es mi fuerte”, pero si dijo que
el demandante quien se desempefiaba como supervisor de ensamble debia

conocer como operaba el arco de energia cuando se soldaba.

Asegur6é que la labor desempefiada por el actor de “poner polines”

podia ser realizada bajo la lluvia. Conviene precisar que como quiera que el
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testigo no presenci6 los hechos a varios de los cuestionamientos respondio6
que pensaba, creia, no podria afirmar, por lo que su dicho sera analizado a

la luz del resultado de la investigacién en que participo.

Por su parte, el testigo Ricardo Enrique Mejia Barrios, Ingeniero
Mecanico, quien se desempena como gerente de mantenimiento de Cerro
Matoso, tampoco estuvo presente en el momento del siniestro y la razén de
su dicho esta dada por el conocimiento que tuvo de la investigacion del
accidente. Manifestd que su empleador cuenta con personal para realizar
sus operaciones normales de producciéon y mantenimiento, pero cuando se
requieren otros proyectos debe buscar empresas con experiencia y
personal idéneo que las ejecuten. Indicé que el proyecto NOSS estaba
encaminado a la reconstruccion de una de las lineas, uno de los hornos
importante en el proceso de ferro niquel que debia ser intervenido para
reconstruirlo y colocarlo nuevamente en produccion, por lo se contrataron
empresas con diferentes funciones: “Ale nos estaba haciendo el tema de
transporte y pre-ensamble, Ismocol fue todo el tema del montaje tanto
mecdnico como eléctrico, toda la parte de tuberias, todo lo relacionado con el
proyecto” “La empresa Ale estaba encargada del traslado de los elementos
el del homo, de todas las labores de carga pesada que se ejecutaron

durante ese montaje”

Refiri6 que las labores de los supervisores de montaje, “eran
supervisar las tareas que se estaban haciendo en la operacién en el dia a
dia dependiendo de que si era una labor metal- mecanica o era una labor de
electricidad de acuerdo con la experticia deberian intervenir en este tipo de
labores”. Aseguré que en el plan de salud, seguridad y ambiente estan
contemplados todos los requisitos necesarios para ejecutar las labores, en
el que esta incluido el riesgo de electrocuciéon o arco eléctrico, como tarea
critica y se describen las funciones que debe desarrollar toda persona que
estd en el proyecto para mitigar o evitar los riesgos, sin embargo, luego
refiri6 que Cerro Matoso era la empresa cliente, no ejercia supervision
directa del proyecto NOSS, sélo el control sobre el cumplimiento del
cronograma, para verificar los avances, pues la supervision la tenia que

realizar cada empresa contratada sobre las actividades que ejecutaban.
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Sostuvo que cada persona que intervino en el proyecto tenia la
obligaciéon de identificar las condiciones de riesgo, corregirlas o mitigarlas
y a las demas personas que ejecutaban labores. También debian describir
un plan, un analisis de riesgos del dia a dia y definir cuales eran las
acciones de mitigacién correctiva para poder ejecutar la labor. Dijo que
para marzo de 2011 estaban vigentes las reglas “oxicorte y cortadura y
regla de oro de soldadura” en el que se establecen los requisitos que se
deben llevar para poder ejecutar un procedimiento de trabajo en forma

segura.

Expuso el testigo que Cerro Matoso siempre ha contado con una
brigada de emergencias, una clinica, ambulancias, carros de bomberos y
personal capacitado para atender cualquier tipo de emergencia. Sefial6é que
los supervisores contaban con elementos de proteccion, tales como
uniforme normal, casco, gafas, proteccion auditiva, guantes, proteccién
respiratoria también, proteccion visual y los adicionales o especiales que
requirieran de acuerdo con la funcién que adelantaran. Dijo que como el

demandante era supervisor no tenia la obligacion de soldar.

El testigo expres6 que Cerro Matoso no actué con impericia, ni
imprudencia porque establecio el plan de salud, seguridad, también de
comunidades para establecer los lineamientos generales y los
requerimientos para poder desarrollar el proyecto en forma segura en el
que se contemplaron cada una de las acciones generales, especificas, las
mas importantes que se debian tomar, se establecié el derrotero para
desarrollar el trabajo y ademéas contraté empresas idéneas y con
experiencia en montaje para evitar cualquier evento. Expuso que las
responsabilidades de la gerencia de construccion y supervision eran las de
conocer el plan de salud, seguridad también de comunidades, divulgarlo,
identificar todas las condiciones que se presentaran, tomar acciones
correctivas, informar, desarrollar los analisis de riesgo que habia dia a dia
y divulgar al personal, verificar que el personal cumpliera con estas

condiciones, entre otras.
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Conto el deponente que cuando se hizo la investigacion se encontro
que “la masa estaba muy lejos del sitio donde se iba a proceder la
soldadura” ademads el trabajo se estaba haciendo encima de una plataforma
o una cama baja que llaman para transportar el hormo o la carcasa del
horno entonces se encontré que habia una distancia bastante considerable
para ejecutar este trabajo como se estaba instalando como digo encima de
una plataforma que habian colocado algunas piezas de madera para nivelar
el equipo y se evidencié que existia un riesgo por estar muy lejos la masa, la

parte en donde se iba a ejecutar la soldadura”.

Aseguré que, frente a una situacion de correccién relacionada con la
soldadura, es el soldador quien debe adelantarla, si es un montaje
mecanico y quien supervisa la situacién la identifica debe implementar la
accién correctiva. Expuso que cualquier trabajo que fuese afectado por
una condicién climatica debia ser suspendido si se determinaba previo
analisis de riesgos que la actividad podia ser afectada por un riesgo al
ejecutarla, adujo que “todos los supervisores que estaban en el montaje
debian conocer el plan de salud, seguridad, ambiente y comunidades Yy
estaban en la obligacién de participar en la evaluacién y andlisis de riesgos
de las labores que ejecutaban junto con las personas que estaban
involucradas en las tareas, es decir, el anadlisis de riesgos es algo que se
ejecuta por el supervisor y con cada una de las personas en su experticia,
soldadores, cada persona que interviniera, no es algo que hace solo o
supervisor o un mecdnico sino en conjunto cada uno identifica y dice cuales

condiciones pueden afectar el desarrollo del trabajo”.

A solicitud de la demandada Ismocol fueron decretados y practicados
los testimonios de Sergio Rueda Bejarano y Miguel Angel Rodriguez. El
primero, fue practicado por el Consulado General de Sidney, el 12 de
octubre de 2018 y segun se lee a folios 639 a 642, el testigo manifesté que
para la fecha en que ocurri6 el accidente del senor Eduardo Sierra, €l se
desempenaba como Ingeniero de Proyectos de Ale Heavilyft, dijo que era su
primer trabajo, basicamente estaba en entrenamiento y ayudaba en la
parte administrativa y técnica a Miguel Rodriguez quien era el ingeniero

del proyecto. Aseguré que el demandante era un “operario” se encargaba
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de la instalaciéon de estructuras metalicas y otros equipos de la empresa.
Revel6 que el dia de los hechos estaba muy cerca, pero explico que fue
hace muchos afios y, por ello, no recordaba la totalidad de lo ocurrido.
Refiri6 que como estaba aprendiendo, muchas veces iba a la obra a
realizar el trabajo de los operarios; el dia del siniestro él estaba en un
remolque armando picaderos y el accionante en otro, una vez terminaba, el
demandante verificaba que estuviera bien armado lo que el testigo habia
hecho. Aseguré que para esta labor no se requeria ningtn fluido de energia
y se podia ejecutar bajo la lluvia, pero precisé “El problema fue que las
actividades de otras empresas eran de soldadura y se hicieron
simultaneamente con nuestras actividades. Aunque una actividad no
depende de otra” Ademas, fue enfatico en indicar que la Ale Heavilyft no

genero la corriente eléctrica que causo el accidente.

Aseguré el deponente que, especificamente no sabia quién dio la
orden de reiniciar la labor de soldadura e indic6 “como empresa Cerro
Matoso autorizé para hacer las actividades, si se tomaban ciertas medidas
de precaucion, por ejemplo, cubrir el drea donde se iba a realizar la
actividad de soldadura y corte, con una carpa con otra estructura. Se hablé
que técnicamente no podria presentarse un accidente si se tomaban las
medidas adecuadas. Sin embargo, la regla de Cerro Matoso era que si llovia
se paraban las actividades. Se tuvo una reunién con todas las empresas
involucradas en la que se discutiéo y finalmente Cerro Matoso dio la
autorizacion para los trabajos de soldadura” Dijo que el accionante
portaba todos los elementos de proteccion, pues sin ellos no les permitian
trabajar. Al ser cuestionado sobre la posibilidad que tenia el demandante
de no realizar las labores que desarroll6 el dia del accidente, contesto: “A él
le dieron la orden, entonces no entiendo bien la pregunta. Miguel nos daba
las 6rdenes a todos. El era un obrero raso. En mi opinion, tal vez todos
habriamos podido decir que no, pero las implicaciones de esa respuesta es
que habriamos podido perder el puesto”. De otro lado, aseguré que Ale
Heavylift trabajaba directamente para Worley Persons, que era el
encargado del cambio del horno y no le impartia 6rdenes al personal de
Ismocol. Sefialé que no sabia quién habia autorizado iniciar las labores de

soldadura.

43



Radicacion n.° 110013105 003 2014 00629 01.

Por su parte, el testigo Miguel Angel Rodriguez dijo que para la data
del accidente se desempefiaba como Ingeniero de Proyectos de Ale Heavylift
Ibérica, tenia como funciones hacer ingenieria y coordinar con los
supervisores capataces de Ale, la ejecucion de los trabajos para el cambio
del horno, principalmente el movimiento y la instalacion de las piezas
pesadas del horno, en las instalaciones de Cerro Matoso. Que el dia del
accidente no dio 6rdenes directas al demandante, dado que la organizacion
del trabajo se realizaba a primera hora de la manana, luego de haber
coordinado con Cerro Matoso y se comunicaba a los supervisores quienes

eran los encargados de transmitirlas al personal.

Asegurd que las actividades adelantadas por el demandante no
incluian el manejo de corrientes eléctricas, pues consistian en montar los
picaderos de madera sobre la plataforma en la que se iba a transportar el
horno, las cuales no se realizaba bajo la lluvia sino bajo la cubierta del
horno y estaba bajo techado. Expuso que Ale no disponia de ningun
generador de energia o maquina de soldar, que las tareas de soldadura
estaban a cargo de otra empresa llamada Ismocol respecto de la cual Ale
no tenia ninguna relacién o cadena de mando. Aseveré que no fue €l quien
le dio la orden a Ismocol que reiniciara las labores de soldadura y no sabe
quién la impartié, pues estaba en las oficinas y no en el tajo y sdlo se
enterd del hecho después del accidente. Refirié que el demandante portaba
todos sus elementos de proteccién personal y que pudo haber comunicado
a su supervisor sobre la necesidad de parar la actividad o haberlo hecho €l
mismo en caso de que considerase insegura la actividad que estaba

realizando.

Ahora bien, de las citadas probanzas, se concluye que Eduardo Sierra
Zumalave cuando se produjo el accidente de trabajo se ocupaba de apilar
bloques de madera sobre el medio de transporte del horno que iba a ser
ensamblado, labor que podia en si misma ser realizada bajo la lluvia y
para la cual le fueron proporcionados los elementos de proteccion
necesarios. También estima la Sala que el demandante no ejercia ninguna

funcién que implicara el manejo de corriente, tampoco tenia a su cargo
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labores de soldadura. Asimismo, se demuestra que Ale Heavilyft no genero
la fuente de energia, no era la propietaria del equipo de soldadura, ni tenia
a su cargo esta actividad y no ejercia poder de subordinacién sobre el

personal de Ismocol que la ejecutaba.

No obstante lo anterior, para este Tribunal no cabe duda de la
responsabilidad del empleador en el accidente laboral que produjo
afectaciones al demandante Eduardo Sierra Zumalave, pues omitié las
obligaciones de diligencia y cuidado que recaen en el deber de informacién
y ejecucion de medidas de proteccién y prevencién necesarias para la
gestion de los riesgos laborales conforme a lo dispuesto en los articulos 21,
56, 58 y 62 del Decreto 1295 de 1994 y demas normativas concordantes,

como se pasa a explicar. Veamos:

Para esta Colegiatura Ale Heavylift S.A.S. aunque identificé dentro de
su Plan de Seguridad y Salud el riesgo eléctrico y en el Plan General de
Seguridad — Analisis de riesgos - Elevacion, Arrastre y Levantamiento con
Unidades Hidraulicas (f.° 348 a 368) contemplé el procedimiento para el
manejo de maniobras adelantadas por varias personas, asi como las
acciones a seguir cuando las condiciones del clima variaran, esta empresa
desatendio sus propias directrices de seguridad, pues permitié que en el
lugar en que uno de sus trabajadores instalaba polines de madera con la
ropa humeda, sin el previo control de riesgos, que otra compaiiia ejecutara
funciones de soldadura, las cuales generaron un arco eléctrico con el
demandante que le ocasionaron lesiones y una pérdida de capacidad

laboral superior al 50%.

Aunque las demandadas son coincidentes en sefalar que en el
proceso no se acredité quien impartié la orden de iniciar las labores de
soldadura y, por consiguiente, no se configura la culpa patronal. Frente al
particular, considera la Sala que ello no es acertado, pues como se vio en
precedencia, la culpa deriva de una omision, no de una accién, ello en el
entendido en que el empleador debe prevenir los riesgos inherentes a su
actividad economica, derivados de las tareas especificamente contratadas.

Paralelamente, debe prevenir los riesgos especificos que son Ilos
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contemplados en la ley que reglamenta las obligaciones generales de
prevencion frente a la realizacion de una tarea puntual, pero ademas y no
menos importante, el empleador esta obligado a prevenir los llamados
riesgos excepcionales, que se originan por las circunstancias en las cuales
deben ser ejecutadas las funciones que lo conminan a tomar medidas

especiales de prevencion y proteccion (SL16367-2014).

En el presente asunto, aunque la labor de soldadura fue adelantada
por un tercero, como quiera que las labores se realizaban
simultaneamente y por efecto de la lluvia el trabajador tenia mojada la
ropa, Ale Heavylift como empleador tenia la obligacion de contemplar el
riesgo excepcional al que se exponia el accionante, sin embargo, no lo hizo
tal como quedo plasmado en la investigacion de BPH Bilinton que indica
que “No se realizé un andlisis de riesgo asociado al entorno” “El andlisis de
riesgos no se realizé en manera conjunta entre las partes involucradas”
“Comunicacion deficiente” “Conciencia y competencia, No hay una clara

conciencia”.

Igualmente, la empleadora incumpli6 su Politica de Seguridad y
Salud, pues contrario a lo alli consignado, no controlé ni implanté todas
las medidas necesarias para asegurar una buena gestion de la seguridad y
salud, al menos en relacion con el demandante Eduardo Sierra Zumalave,
pues conforme a la declaraciéon rendida por Fernando Enrique Arrieta
Balmacera dentro de la investigacion adelantada por BPH Bilinton, €l como
soldador le informé al Ingeniero Miguel Angel - representante de Ale
Heavylift S.A.S.- sobre la imposibilidad de reiniciar las labores de
soldadura debido a las condiciones climaticas y este consiguié que los
representantes del Ismocol dieran la orden de reiniciarlas, sin tomar en
consideracién, que aunque se encontraban bajo techo, previamente los
equipos y el personal estuvieron expuestos a la lluvia y su ropa estaba

htimeda.
Tampoco adelanté un analisis coordinado del riesgo, ni de las

condiciones ambientales que lo incrementaban, o de la generacion de

riesgos derivado de la simultaneidad de tareas adelantadas, mucho menos
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hubo una labor coordinada, no estuvieron claramente definidas la lineas
de mando, ademas, se ejercio presion para cumplir con un plan de trabajo,
tal como quedoé plasmado en el informe de investigacion adelantada por
BPH Bilinton (f.° 225).

Resulta relevante sefalar que el testigo Sergio Rueda Bejarano quien
se desempefiaba como ingeniero de Ale Heavylift, estuvo presente en el
siniestro y dijo que “Miguel” le dio la orden al demandante de apilar los
trozos de madera en el medio de transporte y que este no podia negarse
porque era un obrero raso. Mencioné que cualquiera hubiera podido
negarse a adelantar la sus funciones, pero ello acarrearia la pérdida del
empleo. No obstante lo anterior, a sabiendas que el promotor del juicio
estaba en el medio de transporte en la ejecucion de la labor encomendada,
el Ingeniero Miguel Angel Rodriguez solicité de manera directa a Fernando
Enrique Arrieta Balmacera - soldador de Ismocol - que iniciara las labores
de soldadura, a lo que este se negd, razon por la cual el ingeniero se
remitio al personal superior de Ismocol para que dieran la orden que
finaliz6 con el siniestro que lesioné al accionante, tal como Arrieta
Balmacera relaté en la investigacion. Por tanto, pese a que Miguel Angel
Rodriguez sefialé que no se encontraba en el lugar de los hechos cuando
acaecio el siniestro, su dicho se ve desvirtuado por el resultado mismo de

la investigacion.

Conviene sefalar que, conforme a documentos allegados por Cerro
Matoso S.A. al contestar la demanda, visibles a folios 341 a 348, esta
empresa impuso a Ale Heavylift personal clave dentro de los que se incluyé
a Miguel Angel Rodriguez como Project Engineer, alli se sefiala que la
remocion de este o cualquiera otro de los enlistados sin el previo
consentimiento de Cerro Matoso S.A., acarrearia el pago por danos y

perjuicios de US$20.000.

De otro lado, aunque las demandadas aseguran en el recurso que el
demandante actué de manera imprudente al ejecutar sus funciones

cuando se adelantaban en simultanea labores de soldadura, lo cierto es

que estas se reiniciaron cuando el trabajador se encontraba ya sobre
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vehiculo de transporte ejecutando las funciones que su empleador le habia
asignado. Es decir, el trabajador no tuvo la oportunidad siquiera de
decidir, por el contrario, se vio sorprendido por la descarga eléctrica. La
anterior conclusion, encuentra respaldo con lo consignado en el informe de
investigacion interna de Ale Heavilyft en el que en el aparte de

antecedentes en la cronologia de los hechos se lee:

“8:00 h ALE de acuerdo al plan de trabajo establecido se encuentra en la
zona de preensamble, instalando los tacos de madera bajo las vigas de
deslizamiento.

8:30 h Comienzan las labores de soldadura en la parte superior.

9:00 h Comienza la lluvia. Las tareas se detienen.

9:40h ALE informa a CMSA que las tareas de soldadura estan paradas. Ale
contintia con su tarea de instalacién de tacos de madera.

9:45 h CMSA comunica a Ismocol que puede continuar con los trabajos de
soldadura previa preparaciéon de area. ALE e Ismocol trabajan en paralelo en
el area de preensambile.

9:50 El trabajador de ALE Eduardo Sierra, recibe descarga eléctrica” (negrilla
fuera del texto)

En ese horizonte, para la Colegiatura no es de recibo el argumento de
las demandantes segun el cual el accidente se produjo por el actuar
imprudente del trabajador. En gracia de discusién, de aceptarse dicha
tesis, debe recordarse que esa situacién tampoco exime al empleador, tal
como lo tiene sentado la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia

SL9355-2017, al puntualizar que:

“Todo ello pone en evidencia la conducta pasiva y negligente del empleador
que no se desvirtué en el curso del proceso, en cuanto en su defensa se limité
a invocar la culpa del trabajador que, de existir, no lo exime de
responsabilidad tal como lo ha dicho esta Sala de la Corte Suprema de
Justicia en multiples oportunidades, entre otras, en la sentencia CSJ SL5463-
2015, en la que adoctriné que la «responsabilidad de la empresa en el
accidente laboral no desaparece en el evento de que este ocurra también por
la concurrencia de un comportamiento descuidado o imprudente del
trabajador, toda vez que, conforme al tenor del articulo 216 del CST, en la
indemnizacién plena de perjuicios a consecuencia de un siniestro profesional
con culpa del empleador no se admite la compensacién de culpas» {...).

En consecuencia, se equivocé el Tribunal al eximir de responsabilidad a la
empleadora bajo la tesis de la imprudencia de su trabajador en el desarrollo
de la actividad laboral en la que perdié la vida, en cuanto ignoré las multiples
normativas nacionales e internacionales que imponen al empleador
obligaciones insoslayables, para prevenir los riesgos en la ejecucion del
trabajo en las alturas y tejados.”
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Bajo este panorama, aunque tal como se alega en varios de los
recursos, el empleador Ale Heavylift demostré que afilié ala Eduardo Sierra
Zumalave a seguridad social, realizo los aportes correspondientes,
implemento los programas de salud en el trabajo, adelanté comités, defini6
el programa de riesgos, implementé el manual de salud y medio ambiente
y los planes de seguridad y salud en el trabajo, demostré haber realizado
charlas diarias en las que participé el demandante y haberse prestado a
este la atenciéon meédica de urgencias una vez acaecido el siniestro. Lo
cierto es, que no acredité que en los instantes previos al accidente de
trabajo identific6, conocié, evaludé y controlé el potencial riesgo al que

estaba expuesto su trabajador.

Es decir, que no ejerci6 una labor de prevencién concluyente
categérica y oportuna para garantizar el mayor grado de seguridad al
trabajador, por ello, lo plasmado en los diferentes manuales y planes se
quedé en la simple letra o retorica sin efectos practicos respecto los hechos
generadores del infortunio laboral. En el marco de la realidad de los
hechos, como se vio, no se ejecuté adecuadamente porque la empresa
también gestion6 de manera imprudente a través de uno de sus
representantes, que un tercero adelantara las labores de soldadura que
convirtieron el lugar en que se ejecutaban las funciones en un sitio
inseguro e inadecuado, por lo que resulta evidente la falta de diligencia y
cuidado, que son en ultimas la causa generadora de culpa patronal por
omisién al deber de proteccion. Bajo este prisma, resulta evidente el nexo
causal entre la omision injustificada del empleador y el hecho dafioso por

lo que se configura la culpa patronal.

De otro lado, Ale Heavylift Colombia S.A.S. no puede eximirse de
responsabilidad al alegar que confi6 en la pericia de Ismocol para
adelantar sus funciones. Ello como quiera que era su responsabilidad
procurar la seguridad y salud de su trabajador y adoptar todas las
medidas a su alcance en orden a prevenir el accidente, y al adelantar
labores combinadas debié evaluar e identificar todos los posibles riesgos,
pero como se dijo antes, en la operacién no estaba incluido el riesgo

eléctrico como critico y tal categoria solé se introdujo con posterioridad al
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accidente, asi como la designacién de un “champion eléctrico” encargado de
evaluar y autorizar detalles en montajes temporales. Ademas, se
establecieron reglas de oro asociadas a la soldadura y se asegurd su
divulgacion a todos los frentes de trabajo, tal como se puede leer en

investigacion adelantada por BHP Bilinton (f.° 227).

Es conveniente senalar aqui, que contrario a lo aducido por las
demandadas en los recursos de apelacién, la culpa patronal no desaparece
por el hecho que el demandante disfrute actualmente de una pension de
invalidez, pues la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia ha
establecido que son compatibles e independientes las prestaciones que
reconoce el sistema de riesgos laborales y las sumas que debe asumir el
empleador por concepto de indemnizaciéon plena de perjuicios contemplada
en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que las
primeras son de naturaleza prestacional y la segunda meramente
indemnizatoria (CSJ SL, 30 nov. 2010, rad. 35158, CSJ SL10985-2014,
CSJ SL5463-2015, CSJ SL1073-2021).

En funcién de lo analizado, se concluye que el actuar del empleador
no se sujeta a las disposiciones que en materia de seguridad y salud en el
trabajo debe cumplir, por lo que existe nexo causal entre la conducta
desprovista de diligencia del empleador y las lesiones del trabajador, pues
el primero no identificé, ni previno los riesgos a los que se exponia al
realizar las labores para las cuales fue contratado con la ropa humeda en
una zona en la que un tercero ejecutaba funciones de soldadura que
implicaban el manejo de corrientes eléctricas, circunstancias que acredita
suficientemente su culpa, por lo que debe responder por la indemnizacion
plena de perjuicios. En consecuencia, la sentencia de primera instancia no

puede ser modificada ni revocada en este punto.

2. Del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas Ale
Heavylift Colombia S.A.S, Cerro Matoso S.A., Ismocol de
Colombia S.A., y Ace Seguros-Chubb Seguros respecto de la
determinacién de los perjuicios y la acreditacion de la calidad

de beneficiarios.
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Determiné el a quo que Eduardo Sierra Zumalave tiene derecho al
reconocimiento de $232.780.416 por concepto de lucro cesante
consolidado y $373.671.557 como lucro cesante futuro, que sumados
arrojan la suma de $605.749.973. También condené a las demandadas a
pagarle 20 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de
dafio moral y 10 salarios como indemnizacion a los perjuicios de la vida en
relacion. Concluyé que cada uno de los restantes demandantes en su
calidad conyuge, hijos y padres de Sierra Zumalave tienen derecho al pago
de 10 salarios minimos legales mensuales por concepto de perjuicios

morales.

Por su parte, las demandadas argumentan en los recursos que la
parte actora no demostro la causacion de perjuicios materiales de forma
cierta, tangible, ni actual, pues no aporté prueba de los gastos sufragados
en el pasado, en el presente o en el futuro. Ademas, que el juzgado no
indicé los factores que tomé en consideracién para determinar las
condenas, que en su sentir resultan excesivas y omitié tomar en
consideraciéon la pension de invalidez que disfruta el extrabajador.
Expusieron que para establecer los perjuicios el juez se remitié a
sentencias proferidas en la jurisdiccion contencioso administrativas.
Igualmente, que los demandantes diferentes al trabajador no demostraron
la afliccién que el accidente de trabajo les ocasiond, por lo tanto, no tienen
derecho al reconocimiento de perjuicios morales, en todo caso alegaron

que los beneficiarios se excluyen entre si.

Pues bien, a fin de atender los distintos argumentos de apelaciéon
recuerda el Tribunal que la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado que
cuando el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala que
pueden descontarse de la indemnizacion plena de perjuicios «el valor de las
prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas consagradas en
este capitulos, ello se refiere Unica y exclusivamente a las sumas que el
empleador haya pagado al trabajador con ocasion del accidente o
enfermedad, que no sucede en este caso, razon por la cual para tasar los

perjuicios no es dable como pretenden las demandadas descontar la suma
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que por concepto de mesadas pensionales disfruta el actor Eduardo Sierra
Zumalave (CSJ SL, 30 nov. 2010, rad. 35158, CSJ SL10985-2014, CSJ
SL5463-2015, CSJ SL1073-2021).

Asimismo, respecto de la tasaciéon de la indemnizacion plena de
perjuicios regulada en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
H. Corte Suprema de Justicia ha sefialado que a partir de los postulados
del principio de reparacién integral promovido por el articulo 16 de la Ley
446 de 1998, armonizado con los articulos 60 y 61 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el operador judicial debe analizar los
medios de conviccion oportunamente ordenados, recaudados o producidos
en el proceso y exponer los criterios, razones y fundamentos legales,
jurisprudenciales, de equidad y doctrinarios que lo condujeron a adoptar
su decision (CSJ SL5195-2019). En el mismo sentido, la citada
Corporacion ha sostenido que para establecer el monto de los perjuicios es
dable acudir a los criterios fijados por la Sala Civil del mismo cuerpo
colegiado y por el Consejo de Estado, pues el inciso 2.° del articulo 230 de
la Constitucion Politica estableci6 a la jurisprudencia como criterio auxiliar

de interpretacion de la actividad judicial (SL 440-2021).

2.1 Del lucro cesante.

Es menester recordar, que el lucro cesante se configura cuando se
deja de percibir un ingreso econémico, éste se divide en dos, el consolidado

y el futuro.

2.1.1 Del lucro cesante consolidado.

Para el caso que nos ocupa, el consolidado o también llamado pasado,
corresponde al perjuicio ya consolidado al momento de definir el fallo, y va
desde la terminacién del contrato, la muerte o pérdida de capacidad
laboral hasta el fallo. El anterior entendimiento tiene sustento en
decisiones de la H. Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1187-2020, en

la que se precisa que “El lucro cesante consolidado corresponde a la
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ganancia razonable dejada de percibir con ocasiéon de la imposibilidad para
el trabajo, derivada directamente de la merma de la capacidad de trabajo

del actor”.

En el asunto puesto en consideracion de la Sala, se encuentra
probado que como consecuencia del accidente de trabajo la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez mediante dictamen del 31 de octubre de 2012
(f.°102 a 106) determind que el sefior Eduardo Sierra Zumalave padece
una pérdida de capacidad laboral del 57.20%, estructurada el 29 de marzo
de 2011, que para esta data estaba vinculado laboralmente y devengaba
un salario de $3.300.000 segun consta en contrato de trabajo (f.° 142 a
148). Asi las cosas, es claro que en razon a la pérdida de capacidad laboral
que le fue determinada el demandante se encuentra imposibilitado para
trabajar, por tanto, para causar el ingreso economico equivalente al
salario. En este escenario, contrario a lo planteado por las demandadas, el
perjuicio esta plenamente probado. Ahora, como quiera que las encartadas
se dolieron de la cuantificacion, pasa la Sala a realizar las operaciones
matematicas pertinentes con los parametros que se relacionan a

continuacion. Veamos:

Célculo de la Indemnizacion debida o consolidada (Vencida):

ANO
MES | fa
Fecha actual o de tasacién de los perjuicios: 2020 IFC - 105,53
3 4 Final
Fecha de Nacimiento: 1965
9 3 exo: dad: 5,55
Fecha en que ocurrieron hechos: 2011 I 74,77
3 9 PC -
Inicial
Ingreso Mensual (si es minimo mirar tabla de al $ 3.300.000,00
lado):
Ingreso Mensual Indexado: (IPC Final / IPC Inicial) $ 4.657.603,32
x Ingreso mensual
Mas 25% Prestaciones sociales $1.164.400,83
Total Ingreso Mensual Actualizado $ 5.822.004,15
(%) Pérdida de la capacidad laboral (Decimales 57,20%
separados con coma)
Factor de Incapacidad = Ingreso Act. X Pérdida de $ 3.330.186,37
capacidad Laboral (Ra):
Periodo Vencido en meses (n): 107,20
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Indemnizacion Debida Actual (S): $ 467.218.173,23

FORMULA FINANCIERA INDEMNIZACION DEBIDA: S=Rax(l+i)n-1
i = interes judicial (art. 2232 C.C. 6% EA = 0,4867% NM)

2.1.2 Del lucro cesante futuro.

Al punto, basta a la Sala con sefialar que el lucro cesante esta
determinado por los salarios que el demandante Eduardo Sierra Zumalave

dejara de percibir y que se determina como se lee a continuacion:

Cilculo del Periodo Futuro o Anticipado

corre desde la fecha de la
No iA | sentencia hasta el fin de la vida
Fecha final expectativa de vida: probable de la victima, esta
047 expectativa se toma de la tabla
Fecha actual o de tasacion de los perjuicios: de mortalidad vigente
020 | 3 4 (R1555/10 Superfinanciera)
Factor de Incapacidad = Ingreso Act. X Pérdida de $ 3.330.186,37
capacidad Laboral (Ra):
Periodo Futuro en meses (n): 327,20
Indemnizacion Futura (S): $ 544.511.609,33

FORMULA FINANCIERA INDEMNIZACION FUTURA: S=Rax (1 +ijn-1
i = interes judicial (art. 2232 C.C. 6% EA = 0,4867% NM) i (1 +i)n

Como puede verificarse las sumas determinadas por el a quo por
concepto de lucro cesante consolidado y lucro cesante futuro resultan
inferiores a las ahora establecidas por la Sala, las cuales no seran
modificadas como quiera que la parte demandante no apelo la sentencia de

primera instancia.
2.2 Del dafio moral
Conforme la jurisprudencia los perjuicios morales son equivalentes al

precio del dolor fisico y de las afecciones psicologicas padecidas por el

trabajador o beneficiarios, los cuales se componen del dafio moral y del
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dafio de la vida en relacion (Sentencia del 6 de julio de 2011, radicado
39867 reiterada en la SL1525-2017).

Respecto de los implorados perjuicios, ante la evidente dificultad de
cuantificarlos monetariamente, el juez tiene la potestad de fijar su monto
segun su prudente juicio y con apoyo en el «arbitrio iudicis» tal como lo ha
puntualizado la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
SL9355-2017. Igualmente, la misma Corporacién en sentencia de 6° de jul.

2011, radicaciéon 39867, al referirse a la tasacion del dano moral, senalo

que:

“La tasacion del perjuicio extrapatrimonial (Arbitrio juris). Viene al caso
memorar lo asentado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 15 de
octubre de 2008, radicacién 32.720 en cuanto a que en realidad, el pretium
doloris o precio del dolor, como desde antiguo lo identifica la doctrina, queda a
discrecién del Juzgador, siguiendo la jurisprudencia nacional y teniendo en
cuenta la consideracién humana y con ella su dignidad, al amparo de los
articulos 1° y 5° de la Carta Politica, con el fin no sélo de garantizarle al
afectado sus derechos, sino también de satisfacerlos de alguna manera.

Para ello deberan evaluarse las consecuencias sicolégicas y personales, asi
como las posibles angustias o trastornos emocionales gue las personas sufran
como _consecuencia del dafio padecido por el accidente de trabajo. «Aungue la
ley le otorga a los juzgadores la facultad de cuantificar los perjuicios morales,
ello no se traduce en que sea caprichosa; puesto que el director del proceso
debe observar para su determinacién la sana critica y las reglas de la
experiencia, y entre otros factores, el vinculo afectivo. Dicho en breve: entre
mayor, fuerte y estrecho sea el lazo afectivo y de familiaridad con la victima,
mayor debe ser el precio del perjuicion.

En el presente asunto no hay duda que el demandante sufrié una
pérdida de capacidad laboral del 57.20% ocasionada en razon del
accidente de trabajo, que le generé parkinsonismo secundario, la no
funcionalidad de la extremidad dominante y trastorno depresivo recurrente
manejado con antidepresivos y ansioliticos, segiin quedé consignado en
dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez (f.° 102

a 106).

Ante este panorama, la Corporacion considera ajustada la condena
impuesta en primera instancia de reconocer a Eduardo Sierra Zumalave

30 salarios minimos legales mensuales vigentes por dafios morales y 20
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salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de dafio a la

vida en relacion, por lo que la sentencia no sera modificada en este punto.

De otra parte, se recuerda que de vieja data la H. Corte Suprema de
Justicia ha puntualizado que cualquier persona diferente al trabajador que
tenga una relacién juridica con este y acredite haber sufrido un dano
cierto en sus condiciones materiales o morales, con ocasion de la muerte,
discapacidad o invalidez generadas con el infortunio laboral, en el cual
haya mediado culpa suficientemente comprobada del empleador, esta
legitimada para solicitar el reconocimiento de la indemnizaciéon plena por
perjuicios (SL 440-2021). En paralelo, ha dejado sentado que no basta
afirmar que el hecho dafino generd un perjuicio moral, sino que se hace
necesario demostrar los lazos de parentesco o de cercania con la victima y
la incidencia de la muerte o el accidente en los sentimientos intimos del

damnificado por la conducta del empleador.

En sentencia SL 13074 - 2014, rememorada recientemente en
sentencia SL 278-2021, el 6rgano de cierre asento frente a la presuncion

de hombre “presuncién hominis” o presuncion judicial lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corte la ha entendido como aquella en donde la
prueba «dimana del razonamiento o inferencia que el juez lleva a cabo. Las
bases de ese razonamiento o inferencia no son desconocidas, ocultas o
arbitrarias. Por el contrario, se trata de una deducciéon cuya fuerza
demostrativa entronca con clarisimas reglas o maximas de la experiencia de
cardcter antropolégico y socioldgico, reglas que permiten dar por sentado el
afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y condicién social,
experimentan por su padres, hijos, hermanos o cényuge» (sentencia CSJ SC
del 5 de may./ 1999, rad. 4978).

Lo anterior significa que se presume el dolor, la afliccion, la congoja de quien
invoca y, desde luego, prueba la relacién familiar con la victima directa;
condicion no solamente anclada, como lo ha dicho esta Sala, en lazos de amor
y carifio y forjada en la solidaridad, la colaboracién y el apoyo mutuos, sino
también a través de un vinculo consanguineo, afin, por adopcién o de crianza.
(Relatado fuera del texto original).

Ahora bien, como presuncién que es, resulta insoslayable la circunstancia de
que puede ser derruida por el llamado a reparar los perjuicios, laborio que
cumple en cuanto acredite, que pese a que la persona reclamante forma parte
del nucleo familiar, las condiciones, por ejemplo, de fraternidad y cercania
mencionadas no existieron.”
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En el caso que nos ocupa, la demandante Mini Yojana Abadia Rojas
acreditdo mediante registro civil de folio 69, que contrajo matrimonio con
Eduardo Sierra Zumalave el 18 de mayo de 2007, documento que no
presenta nota marginal que dé cuenta que la pareja se haya divorciado.
Igualmente, mediante registros civiles de nacimiento de folios 65 a 68, se
comprueba que Yennifer Dayana Sierra Abadia, Camilo Eduardo, Erika
Yaneth y Andrea Carolina Sierra Benito son hijos del también accionante
Sierra Zumalave, de acuerdo con el contenido de la declaraciéon
extraproceso. Asimismo, el registro civil visible a folio 64 permite verificar
que Jorge Sierra Arenas y Dilia Zumalave Varela son los padres del
trabajador que resulté lesionado. De otro lado, conforme a la declaracion
extraproceso suscrita por Mini Yojana Abadia Rojas, es el demandante
Sierra Zumalave quien se ha hecho cargo de la mantencién y crianza de su

hijo Sebastian Andrés Abadia Rojas (f.° 77).

En consecuencia, acreditada la relacion familiar directa, las
demandadas incumplieron la carga que les impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso aplicable por remision expresa del articulo 145
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, pues no trajeron al
proceso medios de conviccion con los cuales se desvirtuara la “presuncion
hominis”. En consecuencia, no hay lugar a revocar la sentencia en este

punto.

3. De los recursos de apelacion de Cerro Matoso S.A., Ismocol de
Colombia S.A.,, y Chubb Seguros respecto de Ila

responsabilidad solidaria.

Se precisa que la solidaridad tiene que provenir bien de una fuente
legal o contractual, en este caso, es el articulo 34 del Codigo Sustantivo de
Trabajo quien sefiala que los beneficiarios de la obra deben de responder.
En virtud de esta norma se hacen extensivas las obligaciones
prestacionales o indemnizatorias del contratista al duefio de la obra
conexa con su actividad principal, sin que pueda confundirse tal figura
juridica con la vinculacion laboral. La relacion laboral es unica y

exclusivamente con el contratista independiente, mientras que la relacién
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con el obligado solidario apenas lo convierte en garante de las deudas de

aquél (SL175-2021).

Ahora, no puede olvidarse que la responsabilidad solidaria es la regla
general, de suerte que su destinatario solo puede exonerarse si demuestra
la ausencia de cualquier relaciéon entre la labor del trabajador y sus
actividades normales. Sobre el particular, la H Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 2067-2021, rememor6 lo considerado en sentencia con

radicacién 35392 del 26 de octubre de 2010, indicar:

“(...) la interpretacion del articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo pasa
por considerar que de acuerdo con su redaccién, la responsabilidad solidaria
del beneficiario o duerio de la obra es la regla general, y sélo “a menos que se
trate de labores extrarias a las actividades normales de su empresa o
negocio”, desaparece la obligacion de salir a responder por salarios,
prestaciones, e indemnizaciones del contratista, lo que de contera, comporta
que la carga de probar la excepcién gravita sobre quien la alega. Asi debe ser,
ademds, porque esa exclusion de responsabilidad, basada en el cardcter del
beneficiario o duerio de la obra, conllevaria una discriminacion negativa
desfavorable al trabajador, sujeto contractual al que le resulta indiferente ese
aspecto, toda vez que, en cualquier caso, el espiritu de la norma es proveer
por una mayor protecciéon a los derechos que se generan de la relaciéon de
trabajo”

Bajo estos supuestos pasa la Sala a determinar de manera individual
si las demandadas Cerro Matoso S.A. e Ismocol de Colombia S.A., estan

llamadas a responder por los perjuicios causados a los demandantes.

3.1 De la responsabilidad solidaria de Cerro Matoso S.A.

De conformidad con el certificado de existencia y representacion de
Ale Heavylift Colombia S.A.S. su objeto social consiste en la venta,
importacion, exportacion, transporte, ensamblaje, arriendo o fabricacion
de toda clase de equipos para construccion, ingenieria mineria, explotacion
de canteras y en general todo tipo de obras civiles, asi como de todos sus
equipos accesorios o complementarios. Asimismo, la prestacion del servicio
de transporte terrestre, fluvial, maritimo o por cualquier medio de carga
normal, pesada y especial, sea por cuenta propia o por intermedio de
terceros, asi como la prestaciéon de servicio de transporte por carretera de

carga en general y la provision de solucione de ingenieria para el
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transporte, levantamiento e instalacion de equipos y maquinaria pesada
(f.° 54 y S35).

Ahora, segun el contenido del certificado de existencia y
representacion de folios 56 a 59 Cerro Matoso S.A. tiene dentro de su
objeto social la exploracion, explotacion y beneficio de niquel. “LA
CONSTRUCCION, INSTALACION, ADECUACION, MODERNIZACION Y
OPERACION DE PLANTAS INDUSTRIALES PARA A PRODUCCION DE
PRODUCTOS MINEROS TERMINADOS O SEMITERMINADOS: LA
ADQUISICION Y OPERACION DE TODA CLASE DE EQUIPOS DE MINERIA,
PROCESAMIENTO Y TRANSPORTE.” Se indica ademas que para cumplir
con sus fines la empresa podra “ADQUIRIR O CONSTRUIR LOS BIENES
INMUEBLES O MUEBLES QUE REQUIERA”.

De otro lado, se encuentra probado que en virtud del Proyecto NOSS,
Cerro Matoso S.A. suscribié con Ale Heavylift Colombia S.A.S., contrato de
prestacion de servicios de ingenieria y transporte de carga pesada n.°
COLO0001-01CM-0001 para el reemplazo del horno #1, en el contrato se
indica: “CMSA produce ferroniquel con dos lineas de proceso donde cada
una consta de un horno rotatorio y un horno eléctrico. El EF#1 actualmente
tiene un sistema de combustién suprimida de off-gas que consta de una
torre de saturacion de acople cerrado, un depurador venturi, un ventilador
de tiro y una chimenea. CMSA planea reemplazar el EF#1 y el sistema de
lavado de gases hiimedos por un sistema basado en filtro de mangas
(baghouse) similar al del horno eléctrico EF#2 redisenado” (f.° 128 a 211

cuaderno contestacion Cerro Matoso).

De conformidad con el dicho de los testigos Rafael Antonio Pineda
Duran Superintendente de Planeacion y Mejoramiento del Mantenimiento
de Cerro Matoso S.A. y Ricardo Enrique Mejia Barrios, Gerente de
Mantenimiento de la misma compania, coincidieron en senalar que en
Cerro Matoso S.A. se adelanté el Proyecto NOSS, en virtud del cual fueron
contratadas varias empresas con experiencia y personal idéneo para

intervenir, reconstruir y poner nuevamente en funcionamiento uno de los

hornos importante en el proceso de ferro niquel. Companias que debian
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cumplir de manera estricta con el plan de salud y seguridad en el trabajo
que estaba implementado por Cerro Matoso, esta quien ademas autorizo
que se reiniciaran los procesos de soldadura, bajo techo y con el area seca,
pero que no se ocupd de verificar que sus contratistas acataran estas
ordenes y evaluaran los riesgos conexos, lo que en ultimas contribuy6 por
deméas decirlo, de manera eficiente a que el demandante recibiera la

descarga eléctrica que le genero el estado de invalidez.

En ese orden, resulta claro para la Sala que Cerro Matoso era el
duefio de la obra — Proyecto NOSS- se beneficio de la labor que adelantaba
Ale Heavylift Colombia S.A.S. la cual transportaba las piezas para el
preensamble del horno que pretendia reemplazar, el cual resultaba
necesario en una de sus dos lineas de produccion. Asi las cosas, es
evidente que las actividades a cargo de Ale Heavylift son conexas con la
actividad principal de la duefia de la obra, ademas, conforme a los
certificados de existencia y representaciéon se verifica que sus objetos
también guardan similitud, en tanto, ambas pueden ocuparse de
ensamblaje, construccién, fabricacion de toda clase de equipos para la

explotacion minera entre otros.

Dicho lo anterior, es claro que Cerro Matoso S.A. como duefio de la
obra debe responder solidariamente por las condenas impuestas a Ale
Heavilyft Colombia como empleador, por lo que no hay lugar a modificar la

sentencia de primera instancia en este punto.
3.2 De la responsabilidad solidaria de Ismocol de Colombia S.A.

De conformidad con el contrato de construccion n.° 8600035486 para
la ejecucion de las actividades de sustaining del proyecto NOSS, Cerro
Matoso S.A. contraté a Ismocol de Colombia S.A. (f.° 90 a 104 cuaderno
contestacion Ismocol y 746 a 763 cuaderno contestacion Cerro Matoso)

13

para que ejecutara todas las labores de “ construccién y montaje del
Proyecto NOSS, con la sola excepcion de aquellas que seran ejecutadas
directamente por empresas expertas en las disciplinas de demolicion,

instalacién de refractarios, y transporte pesado”.
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Ahora, los testigos Sergio Rueda Bejarano y Miguel Angel Rodriguez,
ingenieros de Ale Heavilyft fueron coincidentes en sefalar que esta
empresa no adelantaba labores de soldadura y tampoco tenia poder la

subordinacién sobre el personal de Ismocol que las tenia a su cargo.

De lo anterior, se sigue que Ismocol de Colombia S.A. no era el
beneficiario de las labores adelantadas por Ale Heavylift, pues las dos y de
forma independiente fueron contratadas segun quedé demostrado para
que en su especialidad participaran del Proyecto NOSS. En consecuencia,
no existe fundamento contractual o legal para declarar solidariamente
responsable a Ismocol de Colombia S.A., por lo que la sentencia debe ser
revocada en este tépico, para en su lugar, absolver a esta demandada de

las pretensiones elevadas en su contra.

Sin perjuicio de las acciones legales que puedan iniciar Ale Heavylift

Colombia S.A.S y Cerro Matoso S.A.

4. Del recurso de apelacion de las llamadas en garantia AXA
Colpatria Seguros S.A., La Previsora S.A. Compaiiia de
Seguros, Aseguradora de Fianzas Confianza y Ace Seguros -
Chubb Seguros S.A. en relacion con el llamamiento en

garantia.

Como quiera que se absolvio a la demandada Ismocol de Colombia
S.A., de responder solidariamente por las condenas impuestas a Ale
Heavylift Colombia S.A.S, la Sala por sustraccion de materia, se releva de
atender los argumentos de apelacién relacionados con la afectacion de
polizas de seguro expuestos por La Previsora S.A. Compania de Seguros,
AXA Colpatria Seguros S.A y Chuva Seguros S.A., dado que estas

companias fueron llamadas en garantia por Ismocol de Colombia S.A.
Pasa entonces el Tribunal a atender el recurso interpuesto por

Aseguradora de Fianzas Confianza, la que al apelar expuso que se realizo

llamamiento en garantia para afectar dos poélizas la CX003814 y la
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RX001662. No obstante, la primera es de cumplimiento y esta destinada a
cubrir los pagos relacionados con salarios, prestaciones sociales y la
indemnizacién contenida en el articulo 64 del Coddigo Sustantivo de
Trabajo. Por tanto, no esta destinada a cubrir la indemnizacién plena de
perjuicios, por lo que no puede ser afectada para cubrir tal evento,

tampoco para pagar danos morales, ni lucro cesante.

Sobre el particular, se observa a folio 108 del cuaderno de
contestacion de Cerro Matoso S. A., la pédliza de seguros n.° CX3814 con
una vigencia desde el 20 de diciembre de 2010 hasta el 20 de junio de
2014, la cual, en el objeto sefnala: “AMPARAR EL PAGO DE LOS
PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO RELACIONADOS CON EL
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE INGENIERIA” y en el aparte
de amparos se puede leer “CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. PAGO
SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES, INDEM”.

Ahora, aunque la llamada en garantia alega que la indemnizacion
cubierta por esta pdliza se refiere exclusivamente a la prevista en el
articulo 64 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, no demostr6é tal
circunstancia, pues si bien al contestar allegd documento denominado
“GARANTIA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES
PARTICULARES” que en el numeral 1.5 relaciona como indemnizacion
unicamente la derivada del despido injustificado, la Sala no puede darle
valor a la misma, porque se trata de un documento que no esta suscrito y
que no aparece acreditado haga parte de la poliza. Cabe aclarar que en la
poliza se puede leer “LAS CARATULAS ENVIADAS VIA MAIL TIENEN FIRMA
AUTORIZADA Y UN CERTIFICADO DIGITAL CUALQUIER ALTERACION
ACARRERA LAS SANCIONES ESTABLECIDAS EN LA LEY”, no obstante en
el expediente no reposa ningun mail con el cual la Sala pueda verificar que
el documento que se invoca en el recurso efectivamente integra la poliza
contratada y regula sus coberturas (f.° 449 a 452 cuaderno principal). En
consecuencia, de acuerdo a lo consignado en el documento encuentra
probado la Sala que estas polizas cubren el pago de las indemnizaciones
sin que se haya probado que excluye la total y ordinaria de perjuicios

derivada de la culpa patronal por la que solidariamente debe responder
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Cerro Matoso S.A., por lo que no hay lugar a modificar la sentencia en este

punto.

De otro lado, a folio 110 del cuaderno de contestacion de Cerro
Matoso S.A., fue allegada péliza de seguros n.° RX001662 vigente desde el
20 de diciembre de 2010 hasta el 20 de agosto de 2011 cuyo objeto es
“AMPARAR LA  RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
RELACIONADA CON EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE
INGENIERIA Y TRANSPORTE DE CARGA PESADA NO. COL00001-01-CM-
0001” “ASEGURADO ALE HEAVYLIFT COLOMBIA S.A.S. Y/O CERRO
MATOSO S.A. SIEMPRE QUE SEA SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE CON
EL OBJETO AMPARADO BAJO PRESENTE POLIZA”. En el aparte de
amparos qued6 consignado “Predios, Labores y Operaciones — Vigencia”

“Predios, Labores y Operaciones — Evento”.

No obstante, el Juzgado no impuso condena respecto de esta péliza,
por lo que se releva del estudio de los argumentos de apelacion

relacionados con la misma.

En cuanto al limite de valor asegurado el Tribunal estima oportuno
senalar que como todo seguro tiene unos topes definidos, por tanto, la
Aseguradora de Fianzas Confianza debera responder por la condena que se
determindé en este proceso en contra de Ale Heavylift Colombia S.A.S.,
hasta por los montos contratados en la poéliza CX3814, previas las

deducciones acordadas en el contrato de seguro.

De conformidad con las anteriores consideraciones, esta Colegiatura

modificara la sentencia apelada en la forma anunciada.

No se causan costas en la instancia.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de marzo
de 2020, unicamente en cuanto declaré solidariamente responsable a
Ismocol de Colombia S.A.. En consecuencia, también se REVOCA los
numerales tercero, cuarto, quinto y octavo, en cuanto impuso condenas a
esta demandada, para en su lugar, absolverla de las pretensiones elevadas

en su contra.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral sexto de la sentencia de primera
instancia Ginicamente en cuanto condeno a las llamadas en garantia a AXA
Colparia Seguros S.A., La Previsora S.A. Compania de Seguros y Ace
Seguros - Chubb Seguros S.A. a responder por los limites asegurados,

para en su lugar, absolverlas de las condenas impuestas en su contra.

TERCERO: ADICIONAR el numeral sexto de la sentencia apelada en
el sentido de indicar que, para el pago del seguro a cargo de Compaiia
Aseguradora de Fianzas Confianza, habra lugar al descuento del deducible
en los términos contratados.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

QUINTO: Sin COSTAS en la apelacion ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: EDUARDO SIERRA ZUMALAVE Y OTROS

DEMANDADOQO: ALE HEAVYLIFT COLOMBIA SAS, CERRO MATOSO S.A. E
ISMOCOL DE COLOMBIA S.A.

RADICADO: 11001 31 05 003 2014 00629 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia se presenta
salvamento parcial de voto con sustento en los siguientes argumentos:

Se senala la responsabilidad a cargo del empleador porgue omitié las obligaciones
de diligencia y cuidado que recaen en el deber de informaciéon y ejecucién de
medidas de protecciéon y prevencion para la gestion de los riesgos laborales
conforme a lo dispuesto en los articulos 21, 56, 58 v 62 del Decreto 1295 de 1994.

No obstante lo anterior, de lo expuesto en la sentencia se tiene que el hecho
generador del dano lo causd un tercero, en la medida que la funcién a realizar por
el actor no se encontraba relacionada con la energia ni con la actividad de
soldadura, tal como lo confesé en el interrogatorio de parte que rindid; situacion
que hace que se rompa el nexo causal entre el hecho generador del dafio y la culpa
del empleador, al punto que en la misma sentencia se senala que los trabajadores
del empleador no tenian poder de subordinacién sobre el personal de la empresa
que ocasioné el dafo, siendo esta una de las razones por las que se desvirtué algun
grado de responsabilidad de la empresa Ismocol.

Se indica que el empleador esta obligado a prevenir los llamados riesgos
excepcionales que se originan por las circunstancias en las cuales deben ser
ejecutadas las funciones que lo conminen a tomar medidas especiales de
prevencion y proteccion, y que por ello tenia la obligacion de contemplar el riesgo
asociado al entorno como se expone en las conclusiones de la investigacién; sin
embargo, es de anotar que la calificacién de esos riesgos se encontraba a cargo del
demandante porque precisamente el cargo que ostentaba era el de supervisor y una
de sus funciones era el control de las condiciones de seguridad en las que él y el
equipo actuaba, tal como lo confesé en el interrogatorio de parte.

Aunado a que no se puede desconocer que el demandante era conocedor de las
actividades paralelas que se estaban realizando, esto es, la soldadura por parte de
un tercero,; porque en el interrogatorio expuso que él arrancé a hacer el trazo para
la soldadura y le explicé al soldador, pese a que esa labor de soldadura no se
encontraba a su cargo como se deduce del interrogatorio de parte, de alli que al
tener conocimiento sobre las actividades que se iban a realizar era a quien le
competia verificar que las condiciones de ese entorno fueran seguras no solo para



el sino también para sus comparfieros, maxime si se tiene en cuenta que ya era
conocedor de la condicion climatica de lluvia que existia en esos momentos en la
Zona.

En ese orden de ideas, se considera que las circunstancias de la actividad de un
tercero respecto del cual el empleador no tenia control como se expone en la
sentencia y la omision del trabajador de verificar las condiciones optimas para
realizar el trabajo teniendo en cuenta esa labor del tercero dan lugar a sefialar que
se rompe €l nexo causal entre el hecho generador del dano y la responsabilidad del
empleador y, en consecuencia, se debié revocar en su totalidad la sentencia de
primera instancia.

7
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AN LA LUCIA MURIL VARON

Magistrada



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 39 2019 00596 01.

DEMANDANTE: RUTH ESTELA BENITEZ VELAZCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 12, se tiene como apoderada judicial
de Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a la
Dra. JUANITA ALEXANDRA SILVA TELLEZ identificada con Cedula de
ciudadania No. 1.023.967.067 y T.P. No. 334.300 del C.S. de la J., segun
sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ALEXANDRA DUARTE HERRERA
identificada con Cedula de ciudadania numero 53.077.1465 y T.P. No.
184.941 del C.S. de la J., quien funge como apoderada de la demandada,
segiin Escritura Publica n°. 00885 de 28 de agosto de 2020 (f.° 13 a 51).

Conforme al memorial de folio 59, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. VIVIANA MORENO ALVARADO identificada con
Cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 y T.P. No. 269.607 del C.S. de la
J., segun sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA
identificada con Cedula de ciudadania numero 65.701.747 y T.P. No.
123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segun Escritura Publica n°. 3368 de 2 de septiembre de 2019
(f.° 62 a 81).
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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 27 de noviembre
de 2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en

favor de Colpensiones.

i ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene su traslado a Colpensiones junto
con los aportes efectuados al fondo privado y sus rendimientos. Asimismo,
se disponga a las demandadas reconocer los demas derechos a que haya

lugar en virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio6 el 24 de mayo de
1962 estuvo vinculada al régimen de prima media desde el 8 de septiembre
de 1992 hasta el 24 de septiembre de 1995, cuando se trasladé al régimen
de ahorro individual a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.. Adujo
que los asesores de la AFP le ofrecieron mejores condiciones y beneficios
que los que podria obtener en la Caja de Prevision Social del Meta, pero no
le brindaron informacién clara, oportuna, completa, veraz y comprensible
sobre las caracteristicas, diferencias, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales. En la actualidad cuenta con 1.320 semanas

cotizadas y su base de cotizacién es de $1.700.000

Refiri6 que a la AFP Porvenir S.A., le realizd proyeccion pensional
segun la cual de continuar afiliada al régimen de ahorro individual su
mesada pensional seria de $828.116, entre tanto, en Colpensiones la
prestacion ascenderia a $1.165.440. Finalmente, indicé que reclamé

administrativamente el cambio de régimen (Expediente digital).
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Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la afiliacion al
Instituto de Seguros Sociales y las semanas cotizadas a esta entidad, la
afiliacion a la AFP Porvenir, también la reclamacion administrativa
presentada y su respuesta. Manifesté que los demas, no le constan. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media; la inexistencia de causal de nulidad; la prescripcién, la
caducidad; el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia del
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden puiblico y las demas declarables de oficio (Expediente digital).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. rechaz6 las pretensiones
incoadas en su contra. En cuanto a los hechos, admiti6 la fecha de
nacimiento de la actora, la de traslado a ahorro individual, la afiliaciéon
actual y las cotizaciones. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, el cobro
de no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la

buena fe (Expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 27 de noviembre de 2020, declaré que el traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual, a través de
la AFP Porvenir S.A., efectivo a partir del 1° de octubre de 1995 es ineficaz,
y, por ende, no produjo efectué juridico alguno, por lo que se debe
entender que la actora jamas se separé del régimen de prima media con
prestacion definida. Condené a Porvenir a transferir a Colpensiones todas
las sumas de dinero que obren en la cuenta individual, junto con los
rendimientos y comisiones por administracién debidamente indexadas, sin
lugar a descuento alguno por pagos efectuados a seguros de invalidez y
sobrevivientes. Ordené a Colpensiones recibir los recursos y reactivar la
afiliacién sin solucién de continuidad. Declaré6 no probadas las

excepciones e informé a Colpensiones que esta facultada para iniciar las
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actuaciones civiles a que haya lugar para obtener el pago de los perjuicios
con el acto declarado. Impuso condena en costas a cargo de Porvenir S.A.

(Expediente digital).

Como sustento de su decision, sefialé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar gue sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio con la simple presentacién del formulario de afiliacién suscrito por la

demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia por no resultar
acreditadas condiciones previstas con posterioridad a la fecha en que se
efectué el traslado, cuando para esa data apenas se exigia el traslado
voluntario por parte de los afiliados materializado con la suscripcién del
formulario de vinculaciéon por lo que no se pueden exigir cargas
adicionales. Alegé que la demandante al absolver interrogatorio de parte
acepté que le fueron informadas caracteristicas del régimen de ahorro
individual y que escuchdé a asesores de varios fondos. Sostuvo que la
accionante incumplié sus deberes como consumidor financiero, pues

nunca se acerco a las AFP a indagar por su futuro pensional.

Solicité se revoque la sentencia también en cuanto ordend la
devolucion de cuotas de administracion pues el descuento se hizo con
arreglo a la Ley. Adujo que es contradictorio declarar la ineficacia y
ordenar el traslado de rendimientos, tampoco es dable desconocer que la
demandante estuvo afiliada para los riesgos de invalidez y muerte gracias

a los pagos que se hicieron a las aseguradoras.

Colpensiones imploré revocar la sentencia como quiera que se

demostré que la demandante se trasladé al régimen de ahorro de forma
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libre y voluntaria, libre de presiones o coacciones y conocia las
caracteristicas del régimen de ahorro individual, ademas no realizd
ninguna gestién o averiguacion tendiente a verificar las condiciones en que
se pensionaria antes de los 57 afos, por el contrario realizd actos

tendientes a exteriorizar su voluntad de permanecer en el fondo privado.

Sefialé que la actora se encuentra a menos de 10 anos para acceder
a la edad de pensioén, por lo que esta incursa en una prohibicién legal para
retornar a prima media. Ademas ha prescrito la oportunidad para reclamar

la ineficacia del traslado.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no

solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
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afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informaciéon
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisdé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico

a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
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traslado, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesidén a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiébn. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que méas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
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SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional,

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con el certificado de tiempo de servicios y
la copia de cédula de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 24 de
mayo de 1962, por lo que para €l 1° de julio de 1995 contaba con 32 afios
y 163.85 semanas de tiempos servidos a la Gobernacién del Meta (f.° 26 a
40 y 47 expediente digital). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razon a la edad y el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 25 de septiembre de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A. (expediente digital).
Asimismo, se verifica conforme al reporte emitido por Asofondos que la
accionante estuvo vinculada a Horizonte desde el 1° de octubre de 1995
hasta el 31 de diciembre de 2013; a partir del 1° de enero de 2014 en
adelante a la AFP Porvenir S.A. (Expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para el afio 1995 estaba vinculada con la Gobernacién del Meta, alli se

presentaron los asesores de Horizonte e indicaron en una reunién en la
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que participaron aproximadamente 25 personas, que en el fondo privado
se pensionarian de manera anticipada y con un monto mayor. Aseguro que
para la época llegaron promotores de todos los fondos a decirles que tenian
que pasarse de manera inmediata y ante la presion escogi6 la AFP
Porvenir. Expuso que luego de acercarse a una oficina de la AFP le dijeron
que no podia retirar el dinero y que debia esperar hasta los 57 anos de
edad para solicitar la pension, ademas aseguré que no recibi6é extractos y
verificaba que su empleador le cotizara con sus desprendibles de pago.
Confesé que adelanta el presente proceso porque después de 28 afos de
trabajo la mesada equivalente a un salario minimo que le ofrece la AFP no
le parece justa. Sefialé que en la Gobernacion hubo una amnistia para
regresar a prima media, pero no se beneficio de ella porque ya contaba con

47 afios de edad.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), dado que no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, pues la referencia que obtendria una mesada superior
y de forma anticipada no es propio de una informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informaciéon que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién debidamente
indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se
rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es
una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo que la

decision se mantendra en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura confirmara la decisién analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.

10
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VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27 de noviembre de

2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

|
x Magis}ado/

ot

o 2
HUG%XA ER RiOS )XRAY/

agistrado

i 2 ; g/f; é&eﬁ /?'77;,,4- /1,‘5/
ANGELA LUCIA Mumﬁg’ VARON

Magistrada ,ﬁ;ﬂz{~affz--fw - Jo
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RUTH ESTELA BENITEZ VELASCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADOQ: 11001 31 05 039 2019 00596 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento historico del trasladeo y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

% »r-( <

ANGELA LUCIA MURI VARON
Maglstrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 39 2019 00548 01.

DEMANDANTE: ROSA AURA GARCIA PARADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de agosto de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusiéon derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).

En consecuencia, se consideré6 que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
Jfallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual
como cotizaciones y bonos pensionales con todos los rendimientos que
hubieren causado. A Colpensiones a recibirla como su afiliada, a aceptar el
traslado de recursos y acreditar las correspondientes semanas cotizadas.
Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer los demas derechos a
que haya lugar en virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del
proceso. Subsidiariamente, declarar la ineficacia e inoperancia de los

efectos del traslado de régimen.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se vinculé al sistema de
pensiones el 22 de agosto de 1989 y el 1° de junio se traslado al régimen
de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.. Adujo que no recibi6
informacién sobre las caracteristicas, diferencias, ventajas y desventajas
de cada uno de los regimenes pensionales, tampoco le realizé proyecciones
o comparativos. Refirid6 que cuenta con 1.124 semanas cotizadas y de
continuar afiliada al régimen de ahorro individual su mesada pensional
sera de $1.109.754, entre tanto, en Colpensiones la prestacion ascenderia
a $3.396.558. Finalmente, indicé que reclamé administrativamente el

cambio de régimen (f.° 3 a 43).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, manifesté que no eran ciertos o no le
constaban. En su defensa, formulé las excepciones de prescripcion, la
prescripcion de la accion de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligaciéon y la buena fe (f.° 100 a 123).

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepté las fechas de afiliacion al Instituto de Seguros

Sociales y de trasladé al RAIS, la reclamaciéon administrativa presentada y
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su respuesta. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media; la inexistencia de causal de nulidad;
el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia del pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y
las demas declarables de oficio (f.° 155 a 170).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 13 de agosto de 2020, declaré que el traslado efectuado
por la demandante al régimen de ahorro individual efectivo a partir del 1°
de junio de 2002 es ineficaz, y, por ende, no produjo efectué juridico
alguno, por lo que se debe entender que la actora jamas se separd del
régimen de prima media con prestacion definida. Condené a Porvenir a
transferir todas las sumas de dinero que obren en la cuenta individual,
junto con los rendimientos y comisiones por administracion, sin lugar a
descuento alguno por pagos efectuados a seguros de invalidez y
sobrevivientes. Ordené a Colpensiones reactivar la afiliaciéon sin solucién
de continuidad. Declar6 no probadas las excepciones y autorizé a
Colpensiones a iniciar las actuaciones civiles y administrativas a que haya
lugar para obtener el pago de los perjuicios con el acto declarado. Impuso

condena en costas a cargo de Porvenir S.A. (f.° 197 y 198).

Como sustento de su decisién, senalé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cineron al cumplimiento del deber
de informacioén veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio con la simple presentaciéon del formulario de afiliacién suscrito por la

demandante.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones, y AFP Porvenir

interpusieron recurso de apelacion.
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Colpensiones imploré revocar la sentencia como quiera que se
demostré que la demandante se traslado al régimen de ahorro individual
de forma libre y voluntaria, libre de presiones o coacciones y confeso en el
interrogatorio de parte que en todo el tiempo que estuvo vinculada, jamas
manifesté inconformidad frente a la AFP, por lo que no se evidencia que se

haya configurado ningin vicio del consentimiento.

Sostuvo que en virtud de lo dispuesto en la Ley 797 de 2003 la
accionante no tiene posibilidad de retornar al régimen de prima media,

pues se encentra a menos de 10 anos de acceder a la edad de pension.

Por su parte, Porvenir S.A. arguyé que la sentencia debe ser
revocada en cuanto declar¢ la ineficacia del traslado, ordené trasladar las
sumas cobradas por concepto de gastos de administracién e impuso costas
a la AFP, pues no resulté demostrado un constrefiimiento a la accionante
a trasladarse de régimen o que se haya configurado algun vicio del
consentimiento, por el contrario, la demandante en su interrogatorio
confesé que lo hizo de manera voluntaria y sin que existiera presion

alguna.

Alegdé que probé que envid comunicacion a la demandante
invitdndola a acercarse para recibir asesoria pero no podia obligarla a
concurrir, con este documento se confirma que la AFP estuvo presta a
cumplir con su deber de informacién y que la actora no cumplié con sus
deberes de consumidor financiero, ademas que con esta actitud convalid6
su voluntad de mantenerse vinculada al fondo privado por lo que no hay

lugar a declarar la ineficacia.

Sostuvo que no es procedente ordenar a la AFP a retornar las cuotas
de administraciéon y las primas de seguros habida cuenta de que esos
gastos ya fueron consumidos, se apropiaron y cumplieron la condicion de
remunerar la gestién profesional que realiza el fondo privado que permitié
que los recursos de la cuenta de ahorro individual generaran rendimientos

financieros y redundaran en un mejor expectativa pensional para la
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demandante. De otro lado, con el pago de las primas de seguro la
demandante estuvo cubierta para los riesgos de invalidez y muerte desde
los 33 anos de edad hasta la actualidad. Sostuvo que de mantenerse esta
condena debera la AFP quedarse con los rendimientos financieros, en
atencion a la figura de las restituciones mutuas, argumento convalidado

por la Superintendencia Financiera de Colombia en concepto del dia 17 de

enero del anno 2020.

Finalmente, argumenté que al no declararse la ineficacia del traslado

no es procedente imponer costas a su cargo.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no

solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
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afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que Ilas
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico

a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
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traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectta el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
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SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6é el 11 de diciembre de
1968, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 25 afos y 241
semanas cotizadas a Colpensiones (£.°46 y 65). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la edad y el numero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 19 de abril de 2002, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. (f.°124), el que se hizo efectivo el 1° de junio de 2002
(f.° 126).

La AFP allegd comunicacién adiada del 24 de marzo de 2015,
dirigida a la accionante, mediante la cual la invita a una asesoria
pensional, pues estaba cerca de cumplir los 47 afios de edad y con

posterioridad no podria trasladarse de régimen (f.° 128).
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que la
empresa en la que laboraba le informé que realizaria una reunion a la que
iria un asesor de Porvenir para que se trasladaran de régimen, la cual fue
muy corta y luego fue el promotor fue puesto por puesto y llevo el
formulario para ser diligenciado. Aseguré que el promotor manifesté que el
Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que la alternativa era
trasladarse a Porvenir para no perder las semanas, pero no les dio alguna
explicacion o informaciéon de cémo funcionada el nuevo régimen. Confesé
que firmo de forma voluntaria el formulario de afiliacién motivada por lo
expuesto por el asesor, pues temia perder las semanas ya cotizadas.
Confes6 que nunca se ocupd de verificar si el ISS desaparecié, ni de
verificar cual seria el monto de su pension hasta hace poco tiempo cuando
Supo por amigos que tramitaron la pension de vejez que la mesada en los

fondos era distinta a la que reconoce Colpensiones

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), dado que no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer
los efectos de trasladarse, con atencién a su situaciéon personal. Conviene
senialar que si bien a la AFP demostré que envié a la accionante invitacién
para que se acercara a recibir asesoria pensional antes de cumplir los 47
afios de edad, pues al absolver interrogatorio de parte la promotora
enuncié como suya la misma direccion electronica a la cual estaba
remitida la misiva, sin embargo, esta sola circunstancia no es
demostrativa del cumplimiento de deber de informacion el cual debio
materializarse desde el mismo momento en el que se suscribié el

formulario de traslado.

10
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Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, pues la referencia que el fondo publico desapareceria
no es propio de una informacioén clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememordé la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo que la decisién se mantendra

en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenéomeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

11
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Estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP Porvenir S.A. de
pagar costas del proceso, toda vez que el articulo 365 del Codigo General
del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon, casaciéon o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la AFP resulté forzada a
través de la decision judicial a trasladar los recursos existentes en la
cuenta individual junto con los gastos de administracion que desconté a la
demandante mientras estuvo afiliada a este fondo, por ello, no puede

eximirse de la condena en costas.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura confirmara la decision analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de agosto de
2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ROSA AURA GARCIA PARADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00548 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaraciéon de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidon de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, © sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL.19447-2017, SL4964-2018
y SLA689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacidén, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 25
de marzo de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30

de junio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1y 2; lo cual constituye una premisa completa y no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
y en su contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte
actora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisiéon y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso

sobre las diferencias entre aclaracién y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracién y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada ™2,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisién de la sala vy se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021 se postergo
hasta el 30 de junio de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para el 25 de marzo de
2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021

' En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
- Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 39 2019 00308 O1.

DEMANDANTE: ROSA AURA GARCIA PARADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de diciembre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos, intereses y rendimientos que hubieren
causado. A Colpensiones a recibirla como su afiliada sin solucion de

continuidad desde el 1° de julio de 1980. Asimismo, se disponga a las
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demandadas reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de

las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 16 de julio de
1960, cotizd al Instituto de Seguros Sociales 775.24 semanas desde el 1°
de julio de 1980 hasta febrero de 1999 cuando se traslad6 al régimen de
ahorro individual. Adujo que no recibié informaciéon sobre las
caracteristicas, diferencias, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, tampoco la AFP le realizé proyecciones o
comparativos. Refiri6 que cuenta con 1.459 semanas cotizadas y de
continuar afiliada al régimen de ahorro individual su mesada pensional
sera de $828.116, entre tanto, en Colpensiones la prestaciéon ascenderia a
$2.791.841. Finalmente, indic6 que reclamé administrativamente el

cambio de régimen (f.° 3 a 21).

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepté las fechas de afiliacion al Instituto de Seguros
Sociales y de trasladé al RAIS, la reclamacién administrativa presentada y
su respuesta. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media; la inexistencia de causal de nulidad;
el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia del pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y
las demas declarables de oficio (f.° 118 a 134).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, manifesté que no eran ciertos o no le
constaban. En su defensa, formulé las excepciones de prescripcion, la
prescripcion de la accion de nulidad, la buena fe; la compensaciéon y las
demas declarables de oficio (f.° 154 CD).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 16 de diciembre de 2020, declaré que el traslado

efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual, a través de
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la AFP Porvenir S.A., efectivo a partir del 1° de mayo de 1999 es ineficaz, y,
por ende, no produjo efectué juridico alguno, por lo que se debe entender
que la actora jamas se separd del régimen de prima media con prestacion
definida. Condend a Porvenir a transferir todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta individual, junto con los rendimientos y comisiones por
administracion debidamente indexadas, sin lugar a descuento alguno por
pagos efectuados a seguros de invalidez y sobrevivientes. Ordené a
Colpensiones recibir los recursos y reactivar la afiliaciéon sin solucion de
continuidad. Declar6 no probadas las excepciones e informé a
Colpensiones que esta facultada para iniciar las actuaciones civiles y
administrativas a que haya lugar para obtener el pago de los perjuicios con
el acto declarado. Impuso condena en costas a cargo de Porvenir S.A. (f.°
197 y 198).

Como sustento de su decision, sefialdé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio con la simple presentacion del formulario de afiliacion suscrito por la

demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones, y AFP Porvenir

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones imploré revocar la sentencia como quiera que se
demostré que la demandante se trasladé al régimen de ahorro individual
de forma libre y voluntaria, libre de presiones o coacciones, ademas no
realizoé ninguna gestidén o averiguacion tendiente a verificar las condiciones
en que se pensionaria, durante 10 afnos nunca manifesté inconformidad
frente a la AFP, por lo que no se evidencia que se haya configurado ningun
vicio del consentimiento. Arguyé que la accionante se encuentra incursa

en una prohibicion legal para trasladarse pues esta a menos de 10 anos
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para acceder a la pensién de vejez. Finalmente, alegd que debe ser

declarada la excepcion de prescripcion

Por su parte, Porvenir S.A. adujo que la sentencia debe ser
revocada por cuanto declaré la ineficacia del traslado, pero aplicé los
efectos de la nulidad del mismo. Ademas, se evallan hechos sucedidos en
el afio 1999 a la luz de normas expedidas con posterioridad y se exige en
consecuencia a la AFP requisitos que no estaban contemplados en la fecha
en que se suscribié la vinculacién. Sostuvo que la demandante tenia el
deber de prestar atencion a su futuro pensional, no obstante, no lo hizo y
al declarar la ineficacia se premia su desidia con castigo a la AFP que
demostré que si informoé respecto de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual y la posibilidad de cambiarse antes de estar incursa en

la restriccién legal.

Sefialé que en la sentencia se tratan indistintamente las figuras de la
ineficacia y la nulidad, pese a que a la primera se aplican los efectos de la
segunda. Advirtié que el régimen de prima media no genera rendimientos
financieros, por ello, actué de buena fe y no esta llamada a trasladarlos,
pues de volver las cosas al estado estos no se hubieren causado. Al punto,
refiri6 que se incurre en una doble sanciéon al ordenar el pago de

rendimientos indexados.

Alegé que ha operado el fenémeno extintivo de la prescripcion
respecto de los gastos de administraciéon al no estar destinados a

conformar la pensién.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informaciéon
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter

provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
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eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la

existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
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pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 16 de julio de 1960, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 701 semanas

sumadas las cotizadas a Colpensiones y el tiempo de servicios prestado al
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Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (f.°23, 25 y 69 a 795). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la

edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 04 de marzo de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliaciéon a la AFP Porvenir S.A. (f.°63), el que se hizo efectivo el 1° de mayo
de 1999 (f.* 154 CD contestacion).

La AFP aporté comunicacion adiada del 30 de mayo de 2006,
dirigida a la accionante en la que informa que en cumplimiento de la Ley
797 de 2003 una persona no puede trasladarse cuando le falten menos de
10 afios para acceder a la edad de pension y que revisadas las bases de
datos se encontraba a dias de entrar en ese rango, por lo que la invitaban
a asesorarse a través de los diferentes canales de servicio, no obstante, no

fue allegada constancia de del documento (f.° 154 CD contestacion).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesto que a su
lugar de trabajo se presentd el asesor de la AFP que le indic6é que en el
fondo publico su dinero jaméas tendria rendimientos, ademas la entidad se
encontraba en dificultades y eso obstaculizaria el reconocimiento de la
pension, mientras que en el fondo publico el dinero se iba a mover, pues se
invertiria en bolsa extranjera, por lo que el capital aumentaria y debido a
las ganancias extraordinarias, podria acceder a la pension en unos S anos.
Confes6 que diligencié el formulario de afiliacion de forma voluntaria,
también que antes del traslado nunca solicité al ISS ninguna informacién
sobre su futuro pensional y tampoco requirié informacion sobre €l tema a
la AFP en todo el tiempo en que estuvo vinculada. Admitié que no entendia
el contenido de los extractos, razén por la cual solicité una cita al fondo,
pero llegé 5 minutos tarde y le dijeron que no la podian atender que debia

solicitar una nueva cita.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la

AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
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Cddigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), dado que no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliaciéon, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer
los efectos de trasladarse, con atencion a su situacién personal. Conviene
sefialar que si bien la AFP indica que antes de cumplir 47 afos la
demandante le informé que debia acercarse para ser asesorada; sin
embargo, no se tiene certeza que la accionante haya recibido el
comunicado, pues si bien informoé que el fondo le concedié una cita, senald
que con ella pretendia que le explicaran el contenido de los extractos de la

cuenta individual.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesiéon se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, pues la referencia que el fondo publico desapareceria
o que las cotizaciones realizadas al régimen de ahorro individual
obtendrian rendimientos que le permitirian pensionarse en 5 afnos no son
propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes

pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
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Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoro la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo que la decision se mantendra

en este punto.

Asimismo, resulta evidente que las cotizaciones y gastos de
administracion, desde el momento en que se recibieron hasta aquel en el
que efectivamente sean pagadas por la AFP a Colpensiones, sufren una
pérdida de valor adquisitivo por el paso del tiempo, por ello, es procedente
ordenar su pago en forma indexada. No obstante, estima la Sala que
cuestion diferente ocurre con los rendimientos que por representar una
utilidad no comportan pérdida alguna para la accionante. En consecuencia
y como quiera que la AFP apel6 sobre este topico, la Colegiatura revocara
la sentencia en cuanto ordené trasladar los rendimientos generados por la

cuenta de ahorro individual debidamente indexados.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

10
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apelacion, esta Colegiatura confirmara la decisiéon analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16
de diciembre de 2020 unicamente en cué.nto condené a la AFP Porvenir
S.A. a trasladar debidamente indexados los rendimientos, para en su

lugar, disponer el traslado de dicho concepto sin actualizar.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11



Radicacion n.® 110013105 39 2019 00308 01.

—~ — ——— "
HUGO ALEXANDER RIiOS GA /
Magistrado

/), / i > /.
. = P Seit L5 ( Ciee
ANGELA LUCIA MURII,%IARON

Magistrada 39 zeo/7- o328 -0/
é,/{,;{/zzz{;.(.&f')ﬂ cﬂé;“ z-«:»zi?

12



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LILIA ESPERANZA MORENO BECERRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00308 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 07 2019 00370 01

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA MANCERA VILLAMIL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de octubre de 2020.
[gualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisiéon plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisiéon, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con la AFP Porvenir
S.A. En consecuencia, se disponga que ha permanecido afiliado al régimen
de prima media con prestacién definida sin solucién de continuidad. Se
condene a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas de
dinero, bono pensional, cotizaciones, sumas adicionales por concepto de
aportes obligatorios y rendimientos financieros junto con los intereses y
comisiones. Se ordene a Colpensiones a recibir el valor de los aportes con
el calculo actuarial, bonos pensionales, rendimientos financieros,

comisiones e intereses. A las demandadas a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 13 de diciembre
de 1961 y se trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. el 19 de mayo de 1996. Adujo que al momento del traslado
no se le informo sobre las consecuencias, que fue el asesor quien diligencié
el formulario de vinculacién y ademas, le prometié que en Porvenir S.A. su
pension seria reconocida cuando cumpliera 55 afos de edad y el monto de
la mesada seria superior a la que le corresponderia en prima media. El 11
de julio de 2017 la AFP le realizo una proyeccion segun la cual al cumplir
57 anos de edad la mesada pensionar seria de $737.717 con un capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual de $160.006.064. El 24 de
agosto de 2017 reclamé administrativamente (f.° 5 a 13 Expediente

Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio de la demandante, la
fecha de vinculacién a la AFP Porvenir y la reclamaciéon administrativa.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de carencia de causa para demandar, la
prescripcion, la buena fe, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, la compensacion y las demas declarables

oficiosamente (f.° 52 a 67 Expediente Digital).



Radicacién n.° 110013105 07 2019 00370 01

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté el natalicio de la demandante, la fecha de
vinculacién y traslado de régimen pensional, el calculo y monto de la
pensién. Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar
las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de prescripcion,
la prescripcién de la nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y la buena fe (f.° 151 a 173

Expediente Digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 16 de octubre de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion y
traslado del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.
contenida en el formulario No. 00729737 de fecha 19 de mayo de 1996.
Ordené a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores
de la cuenta de ahorro individual de la demandante incluyendo todos los
gastos de administraciéon y comisiones descontadas, con los rendimientos
que se hubieren generado hasta que se haga efectivo el traslado a
Colpensiones, debidamente indexados. Declar6 no probadas las
excepciones presentadas. Ordené a Colpensiones recibir a la accionante
sin solucién de continuidad desde su afiliacion primigenia. Condend en

costas a las demandadas.

Como sustento de su decisién, senalé que las administradoras de
fondos de pensiones tienen el deber de informacion al momento de
tramitar los traslados de los trabajadores del régimen de prima media al de
ahorro individual, segin lo ha determinado la jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia. Igualmente, que el contrato de afiliacion debe
ejecutarse de buena fe y tiene que estar precedido de una informacion
completa, clara, veraz y suficientemente util al afiliado, pues por tratarse
de entidades financieras el deber de buen consejo resulta relevante.

Concluyé que en el presente asunto la AFP demandada no cumpli6 con la
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carga de demostrar que asesoré correctamente a la actora sobre las

implicaciones del traslado.
III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones sefalo que se debe revocar la sentencia, pues no se
acredito la configuracion de algiin vicio de consentimiento de error, fuerza
o dolo consagrado en el articulo 1550 del Cédigo Civil. Asimismo, no se
alego la nulidad dentro del término requerido por la norma civil.
Argument6 que la demandante saneé la nulidad al ejecutar
voluntariamente el contrato que autorizd el traslado del régimen en su

momento.

A su turno, la AFP Porvenir S.A. adujo que obré conforme al marco
legal que regulaba el deber de informacién en cabeza de las AFP vigente
para la data del traslado, sin que se le pueda exigir informacién al amparo
del Decreto 2071 de 2015 y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, por ser posteriores. Se opuso a la devolucién

de los rendimientos y gastos de administracién.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
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régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacioén de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes 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. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cdédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segiin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestaciéon definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 13 de diciembre de
1961, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afnos y 535
semanas cotizadas a Colpensiones (Expediente Digital y .° 29 y 77). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon en razoén a la

edad y el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 19 de junio de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 24 y 174), el cual se hizo efectivo a partir del 1°
de julio de 1996 (f.° 176).
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que
mientras trabajaba para el Banco Central Hipotecario la citaron a una
reunion que duré aproximadamente 20 minutos, con 20 personas mas,
donde un asesor de Porvenir les dijo que el Instituto de Seguros Sociales se
iba a acabar porque estaba quebrado por lo que debian pasarse a un fondo
privado y que Porvenir tenian un musculo financiero, por ello, le iba a
otorgar buenos rendimientos, pero aseguré que nunca indicé antes que si
querian retornar a prima media debian hacerlo antes de cumplir los 47
anos de edad. Confes6é que firmé de manera voluntaria el formulario de

vinculacion, no obstante, este fue diligenciado por el asesor.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, = condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda, ni del interrogatorio de parte
ninguna confesioén se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para obtener mayores rendimiento, o la referencia que el fondo publico iba
a desaparecer, no es propio de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripciéon del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del

deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
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de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
donde se rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a
que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. En

consecuencia, se mantendra la sentencia analizada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con ¢l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

No se causan costas en la consulta y en la instancia.

10
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VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 16 de octubre de
2020, por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN RICIO OLIVEROS MOTTA

!
l Magiytnd/

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA MANCERA VILLAMIL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 007 2019 00370 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decisiéon de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
cfectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacién Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, ¢ sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la pruebz sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 29
de abril de 2021 con decisién igual a la que se emite en el fallo de hoy 30 de
junio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisién idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefnalada en las paginas
1 v 2; lo cual constituve una premisa completa y no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
v en su contestaciéon también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte
actora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisiéon y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracion y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el nimero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en lu parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto?.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision. que habiendo
acomparniado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi

aprobada™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021 se postergs hasta
el 30 de junio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decisién que se
reitera es la misma que se proyectd para el 29 de abril de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

' En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
- Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicie Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

ANGEFA 1.UCIA MURILEO VARON
Magistrada



