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demandante a partir del 15 de febrero como Coordinador
Facturacion UCR (fl.44); el salario devengado para el ano 2018
de $2'717.800 (fls. fls.46 y 47 y 50 a 70); la citaciéon a descargos
el 8 de junio de 2017 por existir un faltante de 9071 canastillas
fl 107), los descargos rendidos por el demandante el 10 de junio
de 2017 (fl 108 a 111}; los descargos rendidos el 04 de septiembre
de 2018, por existir un faltante de 5249 canastillas abatibles
suministradas en alquiler por la empresa IFCO, (fls. 112 a 117)
y finalmente se encuentra probado que el accionante gozo de

vacaciones la segunda quincena de junio de 2018 (fl.62).

De igual manera, comparecieron a rendir testimonio Adelmo
Mican Arévalo, Felipe Arturo Guapacha Contreras, Jorge
Eliecer Rodriguez Sierra, y Luis Antonio Guerrero Ramirez

quienes manifestaron lo siguiente:

Adelmo Mican Arévalo manifesto conocer al actor desde
1996; que el demandante llegd al area de la charcuteria, y ahi
fueron companeros de trabajo hasta el 19 de noviembre del 2017,
ya que termind de laborar con la compariiia; que se enterdo que la
empresa despidio al actor por un asunto de unas canastillas; que
el actor apoyéd la parte de las canastillas, pero que tal funcién se
desempefnaba por un proveedor ajeno a ALMACENES EXITO; que
su labor era de recibir las canastillas en su area, lavarlas, y de
acuerdo a lo que dispusieran los jefes de produccion,
distribuirlas para que llegaran a los almacenes; que esta funcién
la hizo aproximadamente desde el 2014; que para 2014 tenia el
cargo de Coordinador Regional Proceso Industria, y que su area
no era muy simil con la del actor, pero pese a ello, por el tiempo
que llevaba en la industria tuvo la oportunidad de ayudar en los
inventarios como auditor cada mes que salian inventarios; que el
actor lo llamaba y que él iba y ayudaba a revisar canastillas, era
un apoyo para ver si estaba bien el conteo; que era de muy de vez
en cuando que asumia tal funcién, iba una vez a la semana o
maximo dos; que el actor pedia las canastillas a un proveedor

que se llama IFCO; que cuando llegaban las canastillas, se
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bajaban del camién, se ponian en el area de canastillas, se
contaban, se limpiaban y de acuerdo con la programacion que se
tenia pedido por las plantas de produccion el actor las distribuia;
que no sabe si tenia que darle seguimiento a las canastillas
porque eso pasaba a las plantas de produccién; que del reintegro
de las canastillas se encargaba el cedi de abarrotes que era un
tercero; que gestion humana llamé al actor y le hizo un llamado
de atencién por unas canastillas, estuvo como testigo en tal
diligencia; que el actor no tenia que alimentar ningun sistema;
que desde que Carulla pasé a ser de ALMACENES EXITO, siempre
ha tenido faltante de canastillas porque los almacenes no las
devolvian a tiempo; que el actor le comentd que tenian que
alquilar canastillas para despachar productos; que después de
su retiro no sabia que funciones hacia el actor; que anteriormente
habia problema con el control de canastillas, incluso en el 2010
cuando llegé ALMACENES EXITO hubo un vacio por el cambio de
sistema SAB, y que después de instalar el sistema se fue
organizado, pero que aun asi no era apropiado para tener un
buen control; v que las canastillas perdidas en el 2017 estaban

en Medellin segun se entero.

Por su parte, Felipe Arturo Guapacha Contreras manifesto
que trabaja para ALMACENES EXITO desde hace 10 anos; que es
Coordinador Operativo para la marca surtimayorista; que conocio
al demandante el 2012, siendo para esa época el actor el jefe de
facturaciéon; que se gand una convocatoria para llegar al cargo de
Auxiliar de Facturacion en el que el demandante fue su jefe por
tres afios, lo que sucedio en 2015; que estuvo como Auxiliar de
Facturacion hasta el 2019 donde pasé a ser coordinador; que el
demandante era la persona que se encargaba de pedir canastillas,
y enviarlas a las plantas de produccién; que las canastillas son
de una empresa que se llama IFCO; que las canastillas se pedian
a medida que hubiera demanda de produccién; que lo que hacian
era solicitar las canastillas, y cuando llegaban, contar y
distribuir a las plantas que se necesitaban; que después de ser

distribuidas las canastillas, entraban a la planta y perdian
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contacto con ellas porque estaban en la oficina y en la planta de
produccion; que se hacia un inventario general pero los
encargados de este eran las plantas de produccién, de modo que
lo que hacian era contar las canastillas y enviar un correo al
actor para consolidar la informacién; que el Cedi Montevideo es
el encargado de enviar la canastilla al punto de venta, y los
puntos de venta las retornan al Cedi, no a la industria; que el
control de regreso de las canastillas le tocaba al Cedi, pues a
partir de que las canastillas salian de la industria, pasaba
primero por el Cedi de Montevideo, se cargaba, luego se iba a los
puntos de venta, vy en su regreso se devolvian algunas canastillas
al Cedi; que la conciliacion se hacia para la salida de las
canastillas porque no se tenia certeza de cuantas regresaban; que
mientras estuvo en la industria no se implementé un proceso
para el control de las canastillas; que Rubén Arévalo era el
encargado de las canastillas del Cedi Montevideo; que se tercerizo
la planta de canastillas por una empresa que se [lama Enlaces
Estratégicos, hubo una restructuracién y que creé que al actor lo
cambiaron como de cargo y quedd al mando de cuatro despachos
sin tener que ver con las canastillas; que no sabe qué paso con
la perdida de canastillas, puesto que cuando entran a la planta
de produccion se pierde contacto con ellas; que en junio de 2017
se perdieron 9000 canastillas y por eso el actor y €l rindieron
descargos; que después de la perdida de las canastillas entro
Enlaces Estratégicos y se asigno un auxiliar en el cargo de contar
canastillas; que no recuerda si para después de junio del 2017
se cambié el sistema del manejo de las canastillas, porque
cuando entré Enlaces Estratégicos se cambié todo frente a las
canastillas, ellos hacian todo con su propia gente, inclusive la
distribucion al Cedi; ¥ que la confrontacién entre canastillas en
el sistema y las fisicas lo hacia la planta de produccién, no lo
tenia que hacer el demandante, ellas enviaban un correo al actor,
y él consolidaba la informacion y la compartia con las personas

de UCR a nivel nacional.
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Por su parte, Jorge Eliecer Rodriguez Sierra expreso ser
Especialista en Eficiencia Operacional y responsable de esta
area; que conoce al demandante desde el 2015; que el actor era
Coordinador de Facturacién UCR; encargado de la documentacién
de los procesos, lo que le permite aconsejar sobre los procesos
que se deben llevar, controles, riesgos, personal a contratar, que
cargo falta, que cargo sobra, etc.; que su area es transversal a la
organizacion, por lo que, debe determinar si se hacen mejoras y
que procesos van mal; que con el area de canastillas tuvo mucha
interaccién; que el actor era la persona que coordinaba todo el
proceso de las canastillas, gestionaba todas las operaciones,
recibo, lavado, almacenamiento, recoleccién interna, garantizar
el flujo de estas hacia las plantas, controlar el inventario, hacer
pedidos al proveedor; que el actor tenia injerencia desde la
entrada de la canastilla hasta el retorno de esta; que el actor era
la persona encargada de hacer las conciliaciones diarias con el
centro de distribucién para generar unos procesos de control y
evitar de que una canastilla se perdiera; que todo el proceso de
arriendo de canastillas lo ayudaba a liderar el demandante
directamente; que el actor para lograr el envio de canastillas
debia hacer una solicitud de pedido al proveedor, éste las
entrega, llegan a la planta de canastilla donde el equipo debe
recibir v contar, ese conteo se lo trasmitian al acto, y que si
llegaba wuna menos debia hacer una conciliacién; que
posteriormente, a la canastilla se le tiene que dar un flujo hacia
las plantas de produccion; que la planta despacha hacia las
tiendas y factura; que ahi es donde se evidencia cuantas
canastillas salen hacia el centro de distribucién; que el centro
de distribucion se encarga de llevar a las tiendas las canastillas,
v el tercero se encarga de recogerlas, ya no es responsabilidad de
nosotros ni del actor; que no se responde por la canastillas que
se van hacia las tiendas, lo que hace que el control sea mas facil
porque se esta recibiendo, se entrega a la planta, produce planta,
se entra al Cedi, v se hace el control; que si se hace el
procedimiento narrado, se deberia tener un riesgo minimo de

pérdida, porque la canastilla no sale del edifico; que hay dos
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controles, en la llegada y al momento que llega al Cedi
Montevideo, por eso es que surgen las conciliaciones, las que son
diarias para hacer el ajuste de lo que falta o sobra; que la
devolucion de las canastillas al proveedor la hacia la tienda o el
centro de distribucién, va perdian responsabilidad en el momento
en que se las entregaban al centro de distribucién; que conocid
las razones de los descargos del actor porque por su cargo lo
llaman para analizar el proceso, hacer analisis y emitir
comentarios de lo que pasa; que en las pérdida de las canastillas
los controles fallaron en el area de canastillas, ya que, en
diligencia de descargos el actor y el responsable del Cedi
Montevideo informaron que no siempre hacian las conciliaciones,
los valores reflejados eran los mismos que estaban en el sistema
y que era muy complejo que después del inventario se tenga el
mismo valor; que comenzaron a realizar revisiones y lo que no se
entendia era que porqué si los meses anteriores hacian el
inventario por qué de un mes a otro hizo un faltante de 5249
canastillas; que el control de las canastillas se le dio a un
tercero, pero este tercero le respondia al actor; que el tercero solo
recibia y limpiaba las canastillas, pero no hacia el control de
estas porque este proceso seguia siendo operacion del Grupo
Exito; que para la época de despido del demandante, en la
operacién se manejaban 450.000 canastillas al mes; que las
canastillas que se perdieron no aparecieron en ningin momento;
y que quien reemplazaba al demandante cuando salia a
vacaciones debio ser del area de despacho o de facturacion, ellos

hacian rotaciones con Carlos Zabala, y Luis Guerrero.

Finalmente, Luis Antonio Guerrero Ramirez explico que se
desempenaba en el area de Coordinador de Logistica de Salida en
la industria Montevideo desde el 2017; que conocidé al
demandante, y que estuvo bajo su direcciéon; que en 2018 se
presentd la pérdida de 5249 canastillas; que se hizo un inventario
fisico que arrojoé una diferencia; que la responsabilidad del
inventario estaba a cargo del actor, quien estaba en el area de

facturacién y debia contreolar las canastillas abatibles; que las
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canastillas abatibles eran de un tercero llamado IFCO, se toman
en arriendo, vy por eso, habia la responsabilidad de cuidar de ellas
y custodiar que no se perdieran; que las canastillas se debian de
entregar a las plantas, y una vez se recibian se dejaba registro
en el sistema, a través de un proceso que se hacia de recibo a
través de un ficho, luego, se hacia el despacho, se entregaba al
cedi y hasta ahi se tenia responsabilidad; que en esa parte el
actor debia entregarle a producciéon y entregarle al Cedi a traves
de una conciliaciéon que se debia de hacer para quedar que se
habian entregado todas las canastillas; que los controles de los
inventarios consiste en informar cuantas canastillas se habian
recibido y cuantas se habian entregado para llegar a la toma
fisica para no tener diferencias; que ese control o conciliacién se
debia de hacer a diario; que encontré una diferencia en las
canastillas que se contaron fisicamente y una diferencia en el
inventario, pero que no puede decir a ciencia cierta donde se
perdieron; que dentro de lo que se revisd, es que dentro de los
meses anteriores los inventarios no estaban tan desajustados,
mostraban una confiabilidad normal, y lo que se ve es que se
hace unos comparativos entre lo que hay en el sistema y lo que
se cuenta fisicamente, no habia desviaciones grandes que uno
dijera que se hubiera generado un error de un mes anterior; que
lo que arrojaba la investigacion era que habia una cantidad
mayor en el sistema y fisicamente se contaba una cantidad
inferior que no estaba en la industria; que el actor tenia el manejo
general de las canastillas, a pesar de la intervencion de Enlaces
Estratégicos, puesto que era el Coordinador de las UCR o de
canastillas; que en la investigacién no detectd en que lapso se
extraviaron esas 5000 canastillas, lo que se veia era que para el
ultimo inventario era donde estaba la diferencia; y que habia

pasado un mes del anterior inventario al que le tocé verificar.

Pues bien, a folios 118 a 123, se encuentra la carta de

terminacion de folios 118 a 123, en la que quedd plasmado que:
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“Luego de escuchar en la diligencia de descargos, para la
Compania no son de recibo sus explicaciones ante el faltante de
las 5.249 canastillas abatibles que generaron pérdida para la
industria de alimentos por $78.735.000. Por el contrario, para
la Compania son claras las omisiones al procedimiento en que
usted incurrié en la gestion de control e inventarios de las
canastillas abatibles que se alquilaban con el proveedor IFCO.

(...) En diligencia de descargos causa curiosidad el motivo por el
cual entre los meses de febrero v junio de 2.018 la confiabilidad
del inventario era del 100% y justo en el tiempo en que usted
disfruté de su periodo de vacaciones, entre el 30 de junio ¥
el 23 de julio de 2.018 se reportd un faltante inicial de 6.800
canastillas aproximadamente, que luego de las conciliaciones
realizadas con el proveedor IFCO y de inventarios generales tanto
en la industria de alimentos, como en Centros de Distribucidn,
asi como almacenes, se determiné que el faltante final eran

5.249 canastillas.

{...) Los anteriores respuestas confirman que su control se limito
estrictamente a conciliar las unidades de canastillas abatibles
de la Industria de Alimentos, la cual usted representaba, y el
area de transportes, unicamente con la informacién que
registraban en los sistemas de la compainia, lo cual deja en la
penumbra el numero real de canastillas que ingresaban, se
encontraban en los procesos de produccion, en las areas de
despacho, aquellas que podrian averiarse, aquellas que se
encontraban finalmente con producto terminado al personal del
Cedi Montevideo y las unidades que finalmente retornaban de
los almacenes de la compaidia.

(...) La légica que impera en todos los procesos de gestion de
inventarios es que los sistemas de informacién se debe grabar la
cantidad que realmente existe, fue controlada y es percibida por
quien realiza el proceso. Registrar en los sistemas como
existente y real el numero que el mismo sistema detalla,
representa confiar ciegamente y dar por sentado y certificado
que la informacién no tiene margen de error, en todo proceso de
conteo de productes, mercancia e insumos, se presentan
desviaciones naturales del proceso que implican pérdidas que
justifican la presencia de faltan de unidades o incluso sobrantes
por causas administrativas.

Asimismo, no se evidencid de su parte la realizacion de controles
previos que le permitieran un control mas eficiente de la gestion
de inventario y canastillas abatibles, Al contrario, fue a raiz de
la ejecucion de inventarios selectivos que entre el 30 de junio y
el 23 de julio de 2.018 pudo identificarse el faltante real de
aproximadamente 6.800 unidades de canastillas.

En igual manera, en ninguno de los inventarios realizados por
usted entre febrero y junio de 2.018 report6 si quiera una unidad
de faltante de canastilla abatible. Ante ello uste manifestd: “Asi
como entraba la canastilla alquilada, tenia que salir para el
despacho.” Ante esta afirmacion usted sostuvo este argumento
manifestando que “Porque en los procesos no habia canastillas.
No se retenia canastilla con producto, y si habia se contaba el
dia del inventario.”
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El argumento anterior carece de fundamento, pues de ser cierto,
no existia la necesidad de implementar inventarios y gestionar
los mismos en ninguna organizacion. Su afirmacién no tiene
cabida, pues los inventarios como activos de toda compaifia
deben gestionarse, controlarse, son susceptibles de errores
administrativos y operativos que al final pueden generar
faltantes o sobrantes.”.

Asi las cosas, se tiene acreditado el hecho y/o hechos
generadores del despido de la demandante, por lo que se

procedera a estudiar si estos constituyen o no justa causa.

Al respecto, lo primero que debe advertirse es que de la
certificacion del 10 de febrero de 2020 (fl.182), es dable
establecer que el accionante tenia funciones como Coordinador
de UCR Industria entre ellas las de gestionar las operaciones de
recibo, lavado, almacenamiento, entrega y recoleccién interna de
las UCR de la industria de alimentos del Grupo Exito, ¥y
administrar los recursos suministrados (Talento Humano,
Herramientas, maquinaria, etc.) para la correcta y eficiente
operacion en la central UCR de la industria de alimentos del

Grupo Exito,

I[gualmente, los descargos rendidos por el actor el 10 de
junio de 2017 y los testigos comparecientes, ilustran a la Sala
respecto a que el accionante tenia a su cargo la coordinaciéon del
proceso de flujo de las canastillas, para lo que debia recibirlas,
hacer la verificacién del producto enviado por el proveedor,
efectuar su lavado, almacenamiento, y despachar a cada una de
las plantas de la compania; asi como que, por eventos
comerciales, las canastillas abatibles pueden escasear, por lo que
se procede a su alquiler, lo que se hacia con IFCO; y que como
la industria no contaba con una logistica directa a los puntos de
venta, se hacia el puente con el Cedi Montevideo, que son los

transportadores a cada punto de venta.

Frente al punto se tienen los testimonios de Jorge Eliecer

Rodriguez Sierra, vy Luis Antonio Guerrero Ramirez, quienes
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manifestaron que el accionante debia hacer dos controles, en la
llegada y al momento que llega al Cedi Montevideo, v que es por
esto que surgen las conciliaciones con el fin de hacer el ajuste de
lo que falta o sobra; y que el centro de distribucion se encarga de
llevar a las tiendas las canastillas, y que desde este punto no era
responsabilidad del actor el contreol de las canastillas; en
contraposicion a lo declarado por los testigos Adelmo Mican
Arévalo y Felipe Arturo Guapacha Contreras, quienes
manifestaron que la responsabilidad del demandante iba hasta
que llegaban a la planta, pues desde ese momento perdia el

control de las canastillas.

En el analisis de la prueba testimonial y con observancia de
los principios que imperan frente a la valoracién de las pruebas por
parte del juez, Articulo 61 del C.P.T. y de la 8.5), la Sala debe
otorgarle mayor peso probatorio a las declaraciones de Jorge
Eliecer Rodriguez Sierra y Luis Antonio Guerrero Ramirez, por
cuanto dichas declaraciones resultan contestes con la demas
prueba arrimada al proceso, y permiten ilustrar sobre aspectos
esenciales que deben ser definidos en el proceso en aras a
determinar el alcance de las funciones y responsabilidades
asignadas al demandante en el marco del contrato de trabajo, por
cuanto de la definiciéon de dicho asunto pende la pretension

principal del proceso.

En efecto, la revision de dichas declaraciones al ser
contrastadas con las funciones que el mismo demandante
manifesté en su diligencia de descargos del 04 de septiembre de
2018, éstas se perciben mas coincidentes o ajustadas a las
funciones que el mismo demandante de forma espontanea
manifesté en dicha oportunidad, en la que se dijo que “El area de
despacho de cada planta, ya con producto pickeado, es decir,
alistado ya para el despacho organizado por almacén entrega al
area de transporte del Cedi Montevideo el producto en la canastilla
abatible. Para ello relacionan wuna plantilla manualmente la

cantidad de canastillas que se embarca por almacén”; y que “casi
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a diario iba a la oficina de Ruben para verificar que se hicieran
los descargues de canastilla abatible del inventario de la industria
de acuerdo con las cantidades entregadas al Cedi Montevideo”,
elementos de prueba que permiten establecer que el demandante
en efecto tenia control de las canastillas, no solo hasta que se
remitian a las correspondientes plantas sino también frente a las
que llegaban al Cedi Montevideo, situacién que cobra mas logica,
si se tiene en cuenta la declaracion de Jorge Eliecer Rodriguez
Sierra, segun la cual, con estos dos controles era que era que
precisamente se lograba verificar las canastillas y efectuar las

correspondientes conciliaciones en caso de existir algun faltante.

Del mismo modo, es necesario advertir que las funciones
que se refiere que el actor ejecutaba se extendieron por lo menos
hasta el 30 de junio de 2018, pues si bien los testigos Adelmo
Mican Arévalo v Felipe Arturo Guapacha Contreras para tal época
no se encontraban en el area de canastillas - por lo que, sus
declaraciones en tal sentido son insuficiente para determinar las
funciones que realizaba el actor en tal periodo - lo cierto es que
de la citada acta de descargos del 04 de septiembre de 2018, se
puede extraer que ciertamente el actor siguié desarrollando sus
labores de control de canastillas, pues él expresamente reconocié
que “si bien fui notificado en abril que asumiria el rol de
coordinador de despachos, en el area de logistica de salida, ya
que la planta de canastillas pagé a ser operada por un tercero,
mantuve la operacion de canastillas”, y que “yo intervenia
gestionando el descargue de las canastillas en SINCO con Rubén
Arévalo de acuerdo con la conciliacién que hacian los despachaos
de la Industria con Transportes del Cedi Montevideo. Es decir, casi
a diario, yo iba a la oficina de Rubén para verificar que se hicieran
los descargues de canastilla abatible del inventario de la industria
de acuerdo a las cantidades entregadas al Cedi Montevideo. Esto
lo hice hasta el 30 de junio de 2018 que me fui a vacaciones.”,
declaraciones que también encuentran respaldo en los testigos

Jorge Eliecer Rodriguez Sierra, y Luis Antonio Guerrero Ramirez,
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quienes también dieron cuenta del desempenio de tales funciones

del actor hasta tal data.

Sin embargo, considera la Sala que le asiste razon a la A
Quo en cuanto a que, si bien es dable determinar las funciones
que tenia a cargo el demandante y que estas se mantuvieron
incluso cuando arribé el tercero - Enlaces Estratégicos — lo cierto
es que no se logro acreditar suficientemente la justa causa por

parte del empleador.

En efecto, a folio 62 obra recibo de la segunda quincena de
junio de 2018, de la que se extrae que que el actor disfruté de
vacaciones en dicho mes, v en la carta de terminacion del
contrato de trabajo se hace alusion que el faltante se encontro
precisamente en sus vacaciones. Asi mismo, a juicio comparecio
en calidad de testigo el senor Luis Antonio Guerrero Ramirez,
persona que efectud la correspondiente investigacion de la
conducta desplegada por el actor, vy quien manifesté que
encontré una diferencia en las canastillas gque se contaron
fisicamente y una diferencia en el inventario, pero que no se
podia decir a ciencia cierta donde se perdieron; que dentro de lo
que se reviso, en los meses anteriores los inventarios no estaban
tan desajustados, mostraban una confiabilidad normal; que de
los comparativos entre lo que hay en el sistema y lo que se cuenta
fisicamente, no habia desviaciones grandes en los meses
anteriores que permitieran determinar que genero un error de un
mes anterior; que en la investigacion no se detecté en que lapso
se extraviaron las 5000 canastillas; que lo que se veia era que
para el ultimo inventario era donde estaba la diferencia; y que el
ultimo inventario que revisoé fue el del mes anterior sin encuentra

ningun faltante.

Con fundamento en las anteriores apreciaciones del testigo,
observa la Sala que ciertamente para el periodo en que se
encontrd el faltante, el accionante se encontraba gozando de

vacaciones, v que con anterioridad a tal momento no se habia
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evidenciado ningun tipo de faltante; circunstancia que paso
inadvertida por el empleador pero que fue sefalada por el
demandante al momento de rendir descargos el 04 de septiembre
de 2018, pues fue contundente en sefalar que no hubo control
del 30 de junio al 23 de julio del inventario de canastillas en los
despachos (fechas de sus vacaciones), que se alquilaren 30100
canastillas aproximadas en todo el mes de julio, y que despues
del 23 de julio, llamé a Edwin Martinez y le informé que habia un
faltante de canastillas y que no iba a grabar el inventario porque

no era confiable.

Por tanto, para la Sala no existe claridad si el faltante de
las canastillas, surgié cuando el actor se encontraba de
vacaciones o con anterioridad y mientras el demandante presto
sus servicios, pues las probanzas no son certeras ni fidedignas
en tal aspecto, mas aun si se tiene en cuenta que en relacion con
el tiempo en que el actor estuvo de vacaciones, los testigos Jorge
Eliecer Rodriguez Sierra y Luis Antonio Guerrero Ramirez,
manifestaron no conocer si las estaba gozando, y si bien el primer
testigo, intenta expresar que el extravié debia haberse generado
de meses atras, lo cierto es que con el dicho del segundo, tal
apreciaciéon no puede tomarse como cierta, pues éste manifesto
que no se detecté en qué lapso se extraviaron las 5000

canastillas.

Aunado a ello, en el informe rendido por el sefior Luis
Antonio Guerrero Ramirez del 08 de agosto de 2018, no se logra
evidenciar de donde surgiéo el faltante de canastillas, pues
inclusive se hace alusiéon a que se esta revisando si hay
diferencias en los almacenes y que corresponda al faltante para
ver la viabilidad de cruzar los inventarios; siendo insuficiente
para tener por acreditada la justa causa que en tal informe se
sefiale que “al preguntdrsele al seror Ricardo, responsable de
estas conciliaciones, por qué se presentaba esta diferencia y por
qué venia reportandoe una cantidad diferente a la que se tenia para

el cierre de mes en el sistema manifiesta que, la idea era no pagar

Pagina 20 de 23



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-021-2019-00357 -01
Demandante: RICARDO HERNANDEZ RODRIGUEZ.
Demandado: ALMACENES EXITO S.A.

por las canastillas que no se tenia, pero debian retornar a los
almacenes. Este tipo de prdcticas no son muy confiables puesto
que se genera una bola de nieve que después estalla y es mas
delicado su control.”, como quiera que no obra prueba alguna que
soporte tal afirmacién, pues inclusive el senor Luis Antonio
Guerrero Ramirez al rendir su declaracion, que no tenia

conocimiento de donde pudo surgir el faltante de canastillas.

Conforme a lo expuesto, concluye la Sala que ALMACENES
EXITO S.A., no logrod acreditar que los hechos que se atribuyeron
al demandante como constitutivos de una justa causa para
terminar el contrato de trabajo, esto es, el extravio de las 5249
canastillas, hayan sucedido mientras estas estuvieron bajo la
supervision del demandante, pues la pérdida “se reporté”
precisamente en el periodo en que disfruté de vacaciones - y asi
lo reconoce el demandado en la carta de despido -no lograndose
incluso, aun en el tramite del proceso judicial, detectar en qué
momento se generd la pérdida, aunado ello no solo al hecho
reconocido de que los inventarios de los meses anteriores segun
la prueba recaudada no se encontraban desajustados sino

ademas, a los antecedentes del trabajador quien, entre el 01 de
enero de 2012 y el 30 de noviembre de 2017, tuvo calificacion de
desempeifio como  “excelente”, “sobresaliente”, “solido”,
“esperado”, vy “ejemplar”®, senalandose que es una persona muy
dedicada a cumplir de inicio a fin su labor, aunado a que tenia
un reconocimiento positivo por sus superiores y companeros,
experiencia, colaborador, respetuoso, y cumplidor de sus tareas
(fls.71 a 84).

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primera instancia.
VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
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VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandada.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

-]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada Sustanciadora.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil
veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 014

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J,
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
por la parte DEMANDANTE, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, el 12 de
noviembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
CLARA CELINA CHIMBI LAVERDE promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A. vy COLFONDOS S.A.
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES

Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad (en adelante RAIS) que realizé la demandante.

Como consecuencia de ello, solicita se ordene a Porvenir
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes junto con sus
rendimientos y a esta ultima activar su afiliacion en el régimen

1
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de prima media (en adelante RPM) y aceptar y recibir el traslado
de los dineros.

Fundamentoé sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Nacio el 8 de diciembre de 1961, 2) Estaba afiliada al RPM
administrado por el ISS desde el 15 de enero de 1988; 3) Fue
trasladada a Porvenir S.A. el 1° de agosto de 1999; 4)
Actualmente tiene 56 anos; 5) Porvenir S.A. al momento de su
afiliacién, no brindé la informacién adecuada y completa acerca
del RAIS; 6) Porvenir S.A. solo le brindé informacién acerca de
las ventajas del RAIS; 7) Se encuentra afiliada a Porvenir S.A.;
8) El 27 de julio de 2018, mediante derecho de peticion, solicité
a Porvenir S.A. le suministrara copia de la documentacion alli
solicitada; 9) El 27 de julio de 2018, mediante derecho de
peticiéon, solicitd a Colpensiones la declaratoria de nulidad de
traslado v su reactivacion, peticion que fue negada en la misma
data; 10) A la fecha Porvenir S.A. no le ha dado respuesta a su
peticion.

Actuacion Procesal.
I1. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes
términos.

COLPENSIONES, (fls. 70 a 77) se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la
declaratoria de otras excepciones.

Indicé que no hay razones para que se declare la nulidad de
la afiliacion del demandante al RAIS, ya que esta tiene plena
validez y legalidad, pues no se probd por parte del actor alguna
de las causales de nulidad, como vicios en el consentimiento.

Adujo que, conforme la fecha de nacimiento de Ila
demandante, para la data en que solicité el cambio de régimen
le faltaban menos de 10 anos para cumplir la edad para acceder
a la pension de vejez, por lo que se encuentra inmersa en la
prohibicién contenida en el articule 13 literal e) de la Ley 100
de 1993.
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Expuso que, por lo anterior, no es procedente el traslado de
régimen de la actora, ya que la legislacion vigente lo prohibe y
tampoco tendria derecho al traslado de régimen en cualquier
tiempo sin consideraciéon a la edad ya que al 1° de abril de 1994
no tenia cotizadas 750 semanas o 15 afnos de servicios, sin ser
beneficiaria del régimen de transicién, siendo su traslado al
RAIS legal y valido.

COLFONDOS S8S.A. (fls. 88 a 112), se opuso a las
pretensiones presentadas en su contra y propuso las
excepciones de mérito denominadas falta de legitimacién en la
causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcién de la accion para solicitar nulidad de traslado,
buena fe, compensacién y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la
innominada o genérica.

Expuso que esa AFP informé de manera adecuada ¥y
completa a la demandante, con anterioridad a su vinculacién a
la entidad, acerca de las condiciones bajo las cuales opera el
RAIS y dada la particularidad de cada caso concreto, la persona
encargada de explicar tales condiciones es el asesor que tramita
la solicitud de cada persona y ello ocurrié en este caso, lo cual
queda demostrado, toda vez que al suscribir el formulario de
afiliaciéon la demandante dejé constancia que su eleccién fue
efectuada en forma libre, espontanea y sin presiones.

Adujo que, si bien con posterioridad al traslado de régimen
pensional, las previsiones que se tuvo en mente al decidir el
traslado de régimen no se hubieren podido cumplir tal y como
la demandante hubiera querido, esto es algo imprevisible, tanto
para la parte afiliada como para la persona que la asesor6 en el
diligenciamiento del formulario correspondiente, luego el no
cumplimiento de las expectativas econdémicas no es motivo para
afirmar que fue enganada o mal informada.

Finalmente indic6é, que en caso de que se llegara a la
conclusién de que la vinculacion de la actora al RAIS se
encuentra viciada de nulidad relativa por los vicios del
consentimiento, es imperioso anotar que cualquier declaracion
de nulidad de dicho acto juridico estaria actualmente prescrita
en los términos del articulo 1750 del Codigo Civil.
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PORVENIR S.A. (fls. 118 a 137)se opuso a las pretensiones
de la demanda y propusoc como medios exceptivos los
denominados prescripcién, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del
RAIS se encuentra acorde con las disposiciones legales, de
manera que la demandante no puede aducir que fue engafnada,
ya que recibié toda la informacion y asesoria, ademas de tener
la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de
firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su
derecho de retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a
Porvenir dado que su traslado obedecié a una decision libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en senal de
ello suscribié el formulario de vinculacién o traslado a Porvenir,
dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Finalizé diciendo que en el presente asunto no es posible
aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido
la Corte Suprema de Justicia, en la medida en que no es un caso
analogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento
para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, va
que en este caso la demandante no es una persona excluida del
régimen ni tampoco beneficiaria del régimen de transicién, no
contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa o
una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijada bajo las
mismas premisas de las dichas sentencias.

II. SENTENCIA APELADA
La A quo dictd sentencia ABSOLUTORIA.

Para arribar a tal conclusién expuso que, aparece prueba
documental que da cuenta que la demandante se traslado del
RPM al RAIS inicialmente a través de Colfondos S.A., documento
que se encuentra suscrito por la actora, asi mismo, obra
formulario de afiliacién a la AFP Horizonte S.A. v otro donde
nuevamente retorna a Colfondos S.A., lo que da cuenta que la
actora efectivamente suscribid dichos formularios de afiliacion,
sin embargo, de dicha firma no se desprende ninguna
circunstancia en el sentido de que le hayan brindado una
informacién clara, concreta y completa respecto a las
caracteristicas propias del RAIS.
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Mencioné que del interrogatorio de parte no se desprende
mucho, pues la demandante manifiesta que no recuerda cémo
fue la afiliaciéon, que seguramente si firmé los formularios, pero
sefiala que casi todo era por cuestiones administrativas al
cambiarse de trabajo o por los empleadores ya que por ello
suscribia los distintos formularios de afiliacién, y de su dicho
no se desprende que se le hubiera brindado informacién en las
asesorias, pese a ello, el despacho debe tener en cuenta lo
sefialado por el apoderado judicial de la demandante en los
hechos de la demanda los cuales comportan una confesion tal y
como lo senala el articulo 193 del Codigo General de Proceso.

Adujo que en el presente asunto, y como quiera que la
demandante fue reiterativa en su interrogatorio de parte cuando
indica que no recuerda céomo fueron sus afiliaciones, el
despacho debe darle plena validez a lo senalado por su
apoderado judicial en el sentido que le explicaron las ventajas
de RAIS, lo que denota que Colfondos S.A. si le brindé una
informacién a la actora, sin que se haya probado cuales fueron
esas ventajas especificas, pero al indicar que le explicaron las
ventajas y no las desventajas y al no tener desventajas el RAIS
el despacho entiende que Colfondes S.A. si le brindo la
informacién completa respecto a las caracteristicas propias de
este régimen.

Precisé que la anterior circunstancia no se presenta en
todos los casos y que cada caso debe ser analizado de forma
individual y por ello siempre analiza el interrogatorio de parte y
coteja la informacién suministrada en esta diligencia con
senalada en la demanda v en este caso, cotejd especificamente
qué ventajas le explicaron a la demandante, como fue esa
explicacion, si fue completa, pues en la mayoria de casos sucede

que no le dan una explicacién completa y por eso se declara la
ineficacia del traslado, pero en este asunto, como la demandante

en su interrogatorio de parte fue reiterativa en manifestar que
no recordaba nada vy que fueron decisiones administrativas,
entonces el despacho le da plena validez a lo senalado en la
demanda tal y como lo sefiala el articulo 193 del Cédigo General
del Proceso el cual indica que valdra la confesion por apoderado
judicial la cual se entiende otorgada para la demanda, y en este
caso sucede lo alli seialado, en el sentido que el apoderado
judicial confesé que a la demandante se le suministraron las
ventajas propias del RAIS.
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Asi las cosas, se encuentra acreditado que el
consentimiento de la actora estuvo debidamente informado al
momento de su traslado.

I1II. RECURSO DE APELACION

PARTE ACTORA

Indicé que la juez de primera instancia estd dando por
probada wuna situacién sin estarla, pues las entidades
demandadas no allegaron ningan tipo de prueba que demostrara
que a la demandante se le hubieren otorgado elementos
suficientes, tales como las caracteristicas de acceso,
modalidades de pension y en general todos los elementos propios
de cada uno de los regimenes pensionales.

También indicé que las entidades demandadas no
cumplieron lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 1689 de 2019 en la que se dejo sentado que esa
informacién necesaria que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la exclusion de
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios, por lo que el
acto juridico que aqui se discute nunca estuvo precedido una
ilustracibn a la afiliada sobre dichas caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, ventajas y desventajas que
alguno de esos regimenes le reportaria.

Solicité tener en cuenta las sentencias SL 17595 y SL 4964
del 2018 en las que se corrige la ineficacia del traslado como
consecuencia de la falta de informacién en que han incurrido
los fondos al momento de afiliacién, en la que se indica que la
carga de la prueba esta en cabeza de las administradoras de
fondos de pensiones y que la simple suscripciéon de un
formulario que cuenta con la manifestaciéon preimpresa que el
afiliado conoce ‘“todas las implicaciones de la afiliacién” no
implica una manifestacion libre, voluntaria y sin presiones del
consentimiento.

Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 7 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, por auto del 21 de julio del afio que avanza
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
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el cual fue utilizado por la apoderada de Colpensiones, quien
reiterd lo expuesto en su contestacion.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, segun el
cual, las sentencias que fueran totalmente adversas al
trabajador, afiliade o beneficiario, deben surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta.

IV. CONSIDERACIONES

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

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

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

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

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

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

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

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informaciéon deficitaria surgi6é con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explico ampliamente.

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

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

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

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

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

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

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

10
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consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible ¥ oportuna.

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

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

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

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operaciéon, tienen una clara preeminencia frente al

1l
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afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-
2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

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

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

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

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

12
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e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos
adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

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

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

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

Posteriormente al referirse a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Sala de Casacién Laboral, en sentencia
SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:

12
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el pago de la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se este
afiliado, s«para el reconocimiento de las pensiones ¥
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

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

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

V. EL CASO EN CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el 25/05/1979
(fl. 74); ii) solicité traslado hacia el R.A.1.8S el dia 23/04/1997
a través de la A.F.P COLFONDOS S.A. (fl. 111); iii) efectuod
traslados  horizontales entre administradoras del RAIS,
vinculandose a HORIZONTE el 09/06/1998 (fl. 126), a
PORVENIR el 17/11/2000 (fl. 126 vto), nuevamente a
HORIZONTE el 24/09/2001 (fl. 127 vto); y iv) solicitd retornar
nuevamente al RPM el 26/07/2018 (fl 28), ante Colpensiones,
no obstante, tal peticién fue negada por dicha entidad.

14
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A folio 111 del plenario se avizora el formulario de afiliaciéon
que la demandante suscribio el 23 de abril de 1997 con la AFP
Colfondos S.A., el cual, si bien refiere que la decisiéon se adopto
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado."!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que el fondo
privado Colfondos S.A. tenia la libertad de usar cualquier medio
probatorio de los consagrados en la legislacién para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion
que no acontecid en el caso bajo estudio.

Siendo importante resaltar que dicha omisién no puede
suplirse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado que en éste se limitd a exponer que
en el afio 1997 se trasladé a Colfondos S.A. y que al haber
transcurrido tanto tiempo tiene leves recuerdos, que para esa
época trabajaba en un Hospital y que la administracion de la
entidad les dijo que debian trasladarse al fondo privado, que el
traslado a Porvenir S.A. también fue una decision administrativa
del Hospital donde laboraba, que no tuvo asesoria por parte de
Porvenir S.A., que nunca ha tenido contacto con ningun asesor
de ningun fondo, que sabe que las cuentas de ahorro generan
rendimientos y que se debe pagar una administracion, no sabia
que se podia heredar y que fueron cuestiones administrativas
las que la llevaron a cambiarse de régimen y entre AFP, lo que
no es suficiente para tener por acreditado el deber de
informacion.

Y tampoco es dable tener por acreditado el deber de
informacién con lo expuesto en los hechos de la demanda, tal y
como lo dijo la a quo, ya que, si bien en el hecho 7 del escrito
inaugural la parte demandante, a través de su apoderado expuso
que Porvenir S.A. al momento de la afiliaciéon de la senora
Chimbi Laverde le brindé informacién sobre las ventajas del
RAIS, ello no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento al
deber de informacion, pues ha de recordarse que la sentencia

' 8L 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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SL1688-2019, Rad. 68838, tantas veces citada a lo largo de esta
providencia, expuso que “la oportunidad de la informacién se
juzgado al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad”, y como quiera que la accionante efectué su
traslado de régimen pensional con la AFP Colfondos S.A. y no
con Porvenir S.A., era Colfondos la entidad que debi6 haber
brindado la informacién clara, veraz v en los términos indicados
por la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, situacién que, se reitera, no fue
demostrada en este caso.

No sobra recordar que nadie puede constituir su propia
prueba, tal y como lo ha dicho la mentada Corporacién en
sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020:

“Por otra parte, la alusién de la censura a la supuesta
existencia de una confesion de la parte demandante resulta,
cuando menos, desafortunada, pues, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 195 del Codigo de Procedimiento Civil
hoy 191 del CGP, la confesién debe versar «..sobre hechos
que produzcan consecuencias juridicas adversas al
confesante o que favorezcan a la parte contraria...» ademas
de que a nadie le es dado construir sus propias pruebas, ni
podria la Corte, en manera alguna, admitir que las simples
afirmaciones de la demandante, constituyen plena prueba
de la dependencia”.

Por lo antes expuesto, v al no acreditarse por parte de la
AFP encartada que hubiese suministrado informacién completa
y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento
de la celebracion de su acto, esto es al momento inicial del
traslado de régimen y no de manera posterior, la sancién
juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de
todo efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, seriald:
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“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 v 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informaciéon, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliade demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando ne ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la protecciéon a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de protecciéon al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de

reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico

en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegaciéon de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.”

Es por ello que la Sala no encuentra acierto en la decisién
de la A Quo, por lo que REVOCARA la sentencia apelada y, en
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consecuencia, se DECLARARA LA INEFICACIA del acto de
traslado de Clara Celina Chimbi Laverde del régimen solidario
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, realizado a través de Colfondos S.A.
el dia 23 de abril de 1997 y, consecuentemente, que las cosas
se retrotraigan al estado anterior al acto declarado ineficaz con
los efectos juridicos y economicos que tal determinacion
comporte y como consecuencia de ello, habra de tenerse por
ineficaz los traslados efectuados posteriormente entre
administradoras de fondos de pensiones hechos por la
accionante a Horizonte S.A., Colfondos S.A. y Porvenir S.A.

VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los valores recibidos por la sociedad
administradora de fondo de pensiones y cesantias PORVENIR
S.A., tales como, aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas
de administracién debidamente indexadas, comisiones, aportes
al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o cualquier
otro valor que hubiere recibido la AFP durante todo el tiempo
que permanecié la accionante en dicho régimen debidamente
indexados, va que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

Frente al particular, debe decirse que, en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, yva por pago de mesadas pensionales en el
sistena de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en gque hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
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patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en gque se
encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros v los gastos de administracién al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,
indicé:

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

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrate nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita.

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

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

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

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

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

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

Asi las cosas, se CONDENARA a la AFP PORVENIR S.A a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la actora al régimen de
prima media, tales como aportes, rendimientos, costos cobrados
por concepto de administracién, bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o
cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante todo el
tiempo que permanecid el accionante en dicho régimen, como
quiera que es la administradora de fondo de pensiones a la que
actualmente se encuentra afiliada la sefiora Chimbi Laverde.
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En igual sentido, se CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin solucién de continuidad; v a reconstruir su
historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
cotizacion sufragadas en el régimen de ahorro individual.

PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcién de prescripciéon se tiene
gue, la accion de ineficacia de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

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

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

VI. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Colfondos S.A. y
Porvenir S.A., por ser vencidas en juicio, advirtiendo que en esta
instancia no hay lugar a condena en costas a cargo de
Colpensiones, pues a juicio de la Sala, esta entidad resulta ser
un tercero obligado a asistir al proceso atendiendo las
pretensiones ventiladas y como consecuencia de la conducta
indebida de las AFP's privadas, luego, en realidad no resulta
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vencido en juicio, sino un tercero afectado con la declaratoria
de nulidad.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar se

dispone:

1.1,

1.2.

1.3.

DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de
Clara Celina Chimbi Laverde del régimen solidario de
prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, realizado a través de
Colfondos S.A. el dia 23 de abril de 1997 y,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos
juridicos y econémicos que tal determinacién comporte,
asi como los traslados efectuados a Horizonte S.A.,
Colfondos S.A. v Porvenir S.A.

CONDENAR a Porvenir S.A. que proceda a trasladar a
Colpensiones de manera inmediata, la totalidad de los
dineros que a titulo de aportes fueron pagados por Clara
Celina Chimbi Laverde y sus empleadores, tales como,
aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas de
administracion debidamente indexadas, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensiéon minima del
RAIS, o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP
durante todo el tiempo que permanecié la accionante en
dicho régimen.

ORDENAR a Colpensiones a recibir los valores
enunciados en literal 1.2 de la presente providencia; a
reactivar de manera inmediata la afiliacion de Clara
Celina Chimbi Laverde al régimen de prima media con
prestacién definida por ella administrado, sin solucion
de continuidad y a reconstruir su historia laboral,
teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
cotizaciéon sufragadas en el régimen de ahorro
individual.
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1.4. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas
por las accionadas.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a costa de las
demandadas COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 v 40 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

VEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

ﬂ{l-hr o \{Drﬁ :
e

AUTO

MARCELIANO C

Se senialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las demandadas condenadas, esto es
Colfondos S.A y Porvenir S.A.

A —_/

ALEJANDRA RiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decisién
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por la
apoderada de las parte actora contra la sentencia proferida el 26
de enero de 2021 por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que JORGE
ERNESTO CERON ROZO promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES y OLD
MUTUAL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1.1 Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se
declare la nulidad de la afiliacion realizada por el demandante al
régimen de ahorro individual (en adelante RAIS) a través de
Colfondos S.A., hecha en el mes de septiembre de 1995, asi como
la efectuada a Old Mutual S.A.
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Asi mismo, solicita se declare que es beneficiario del régimen
de transicién y por ello tiene derecho al reconocimiento de la
pension de vejez desde el 25 de mayo de 2014, aplicando el
Acuerdo 049 de 1990.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Old
Mutual S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas contenidas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, incluido el bono
pensional, sumas adicionales de la aseguradora, con todoes sus
frutos e intereses y a esta ultima a reconocer la pension de vejez
dando aplicacién al Acuerdo 049 de 1990 y dando aplicacion al
régimen de transiciéon, desde el 25 de mayo de 2014, con base en
el promedio de lo cotizado en los ultimos 10 anos, con una tasa
de reemplazo equivalente al 90%.

De manera subsidiaria depreca se declare la ineficacia de la
afiliacion.

Fundamenté sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Nacio el 25 de mayo de 1954; 2) Inicié a cotizar para su
pensiéon a través de una entidad publica, el Centro Distrital de
Sistematizacién y Servicios Técnicos, desde el 14 de junio de
1977 hasta el 21 de mayo de 1979; 3) Posteriormente cotizo al
ISS desde el 28 de mayo de 1979 hasta el 31 de diciembre de
1994; 4) Al 1° de abril de 1994 acreditaba mas de 15 anos
cotizados, esto es mas de 750 semanas cotizadas; 5) Cumplié con
el requisito para ser beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; 6) Firmo
formulario de afiliacion a Colfondos S.A. en el mes de septiembre
de 1995; 7) Para la fecha de la afiliacién a Colfondos S.A. ya
contaba con 953 semanas cotizadas; 8) Colfondos S.A. no le
informd, al momento de la afiliacion, las implicaciones de
trasladarse de régimen pensional, las desventajas o riesgos de
afiliarse a dicho régimen, el capital que debia acumular para
lograr una pension de vejez en ese régimen, no le puso en
conocimiento que con su decision de traslado perderia los
beneficios de pensionarse bajo los parametros del régimen de
transicion, entre otros; 9) En el afio 2010 solicitd ante Skandia
hoy Old Mutual S.A. el reconocimiento de su pension de vejez;
10) En abril de 2010 la citada AFP le pone en conocimiento que
su pension, en la modalidad de retiro programado seria la suma
de $2.035.000 y para esa data tenia un ingreso salarial de
$4.940.689; 11) Del 25 de mayo de 2016 cumplio 62 anos; 12) Su
mesada para el afno 2016 no fue reajustada conforme su ingreso
base de liquidacién; 13) Contraté asesoria particular y se percata
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que en el RPM hubiese obtenido una pension de $6.346.588; 14)
Solicité ante Colfondos S.A. estudiar su caso con el fin de
reconocer que no hubo asesoria profesional, lo mismo hizo el 31
de julio de 2018 ante Old Mutual S.A.; 15) El 26 de julio de 2018
solicité a Colpensiones que le reconociera la pension por vejez,
COmo quiera que existio vicio en el consentimiento al momento de
suscribir la afiliacion al RAIS.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes
términos:

COLPENSIONES, (fls. 113 a 126) se opuso a las pretensiones
de la demanda contra esta incoadas, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé prescripcion ¥y
caducidad, declaratoria de otras excepciones, cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de
causa y titulo para pedir.

Adujo que, a la fecha del traslado realizado por el actor a la

AFP Colfondos S.A., en el mes de septiembre de 1995, se presume
no solo efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de
régimen pensional, sino plenamente valido, v la afirmacion de
vicio del consentimiento acaecido en el tramite de traslado con la
AFP del RAIS, alegado por el actor, debera probarse en el
desarrollo del proceso judicial.

Expuso que el actor no se encuentra dentro del limite
temporal establecido por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 para
efectuar traslado alguno entre regimenes pensionales, pues
cuenta con 64 afos.

COLFONDOS S.A. (fls. 127 a 145), se opuso a las

pretensiones de la demanda contra esta entidad presentadas,
proponiendo como excepciones de mérito las que denoming,
validez de la afiliaciéon a Colfondos S.A., buena fe, inexistencia
de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcion y
la innominada o genérica.

Expuso que el demandante suscribié en forma libre,
voluntaria e informada el formulario de afiliacién el dia 26 de
septiembre de 1995, mediante el cual solicité su traslado de
régimen, ademas, Colfondos S.A. entregod informaciéon objetiva al
demandante sobre el RAIS y su comparacion con el RPM, entre
ellos el monto de su eventual pensiéon, de manera verbal, con el
fin de que tomara una decision libre, voluntaria e informada,
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apreciando las ventajas y desventajas de los mismos, decidiendo
solicitar su traslado al RAIS.

Concluyé diciendo que, si en gracia de discusion se llegara a
la conclusiéon de que la vinculacién del demandante ocurrié por
error al RAIS vy por tanto se encontraba viciada de nulidad
relativa, cualquier declaracion de nulidad se encuentra prescrita,
tal v como lo dispone el articulo 1750 del Cédigo Civil.

Por su parte, OLD MUTUAL S.A. (fls. 153 a 199), se opuso a
las pretensiones de la demanda contra esta incoadas y presento
como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién,
falta de causa, buena fe, validez de la afiliacién al RAIS,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion,
inviabilidad del traslado de régimen pensional, situacion
pensional consolidada - reconocimiento pensional, compensacion
y pago y la innominada o genérica.

Expuso que cumplié con las formalidades requeridas para la
afiliacion del demandante, al tiempo que esta vinculacién fue
resultado de la voluntad libre y espontanea del actor, maxime si
se tiene en cuenta que va se encuentra disfrutando de una
pension de vejez a cargo de esa entidad, en razén de la solicitud
pensional que elevara y que fuera por él radicada, por ello, no es
procedente que el demandante, permanecié por mas de 24 anos
en el RAIS y afirme que fue enganado porque no se le dio la
informacién necesaria para tomar una decisiéon consiente y
objetiva,

Recalcé que el demandante se encuentra actualmente
pensionado con Old Mutual S.A., por lo que de conformidad con
la Ley resulta imposible efectuar el traslado de régimen
pretendido.

Refirié que el demandante no especifica claramente en qué
consistio la accién fraudulenta de esa AFP, pues si se estaba
refiriendo a un error de derecho, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 1509 del CC no produce vicio en el
consentimiento y de referirse al error de hecho, por virtud del
articulo 1510 ibidem, solo vicia el consentimiento cuando se
verra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la
identidad de la cosa especifica, errores que no aparecen
cometidos en el contrato celebrado entre Old Mutual S.A. y el
accionante, pues este si pretendio afiliarse al RAIS.

Indicé que, si en gracia de discusion se concluyera que la
vinculaciéon del actor al RAIS se encuentra viciada de nulidad
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relativa, cualquier declaracion de nulidad de dicho acto juridico
estaria prescrita, en los términos del articulo 1750 del Cédigo
Civil.

Finalizé recalcando que el demandante ya se encuentra
pensionado por el RAIS y por ello no resulta viable pretender y
obtener el traslado de régimen pensional cuando se ostenta esta
calidad.

Mediante auto del 7 de junio de 2019 (fl. 203), se ordené la
integraciéon de LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, como litisconsorte necesario, entidad que se
opuso a las pretensiones de la accién, proponiendo como
excepciones de fondo las que denominé falta de legitimacién en
la causa por pasiva, buena fe y la genérica (fls. 208 a 229).

Expuso que los “supuestos” enganos de que fue objeto el
demandante por parte de las AFP Colfondos S.A. y Skandia S.A.,
deben ser plenamente demostrados por el actor, ya que no basta
con el solo hecho de manifestar un posible engafo en la asesoria
brindada, sin que exista prueba de ello, maxime cuando en el
caso articular es imposible el traslado dada la condicion de
pensionado del accionante por parte de Old Mutual S.A.

Indicé que la posibilidad de solicitar un traslado de régimen
pensional, s6lo estd consagrada para quienes tienen la condicién
de afiliados al sistema, entendiéndose por afiliado, la persona
que no ha consolidado una situacion pensional, requisito que en
este caso no se presenta, dado que el actor disfruta de una
pensién anticipada (bono negociado y en firme) desde el mes de
abril del 2010.

Manifesté que las pretensiones del demandante estan
llamadas a fracasar, dado que, si quiera considerar el traslado al
RPM, cuando el demandante adquirié el status de pensionado en
el RAIS hace méas de 9 anos y bajo la modalidad de pensién
anticipada, para lo cual resulta indispensable la negociacion del
bono pensional, ademas de contrariar la normatividad vigente,
conllevaria un detrimento patrimonial a los recursos de la
Nacion.

2.1. DEMANDA DE RECONVENCION DE OLD MUTUAL S.A.

OLD MUTUAL S.A. (fls. 200 a 202), elevé demanda de
reconvencién, pretendiendo el reintegro de las sumas de dinero
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que ha cancelado al sefior Jorge Ernesto Ceron Rozo por concepto
de mesadas pensionales desde la fecha del reconocimiento del
derecho hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
proceso, asi como la indexacién de las mismas.

Como fundamento de sus pretensiones argumentoé: 1) El
sefior Jorge Ernesto Cerén Rozo se vinculé a Colfondos S.A.
producto de un traslado de régimen desde el ISS hoy
Colpensiones; 2) Se vinculé a Old Mutual S.A. el 12 de diciembre
de 1997, producto de un traslado entre AFP y a la fecha se
encuentra en estado pensionado en dicha entidad; 3) Cuando el
sefior Cerdon Rozo se trasladé al RAIS no se encontraba inmerso
en las causales de exclusion senialadas en el articulo 61 de la Ley
100 de 1993, pues a la fecha de entrada en vigencia del sistema
general de pensiones no tenia 60 afnos ni gozaba de pensién por
invalidez; 4) Tampoco era beneficiario del régimen de transicidn,
por cuanto al 1° de abril de 1994, no contaba con 35 o mas anos
y tampoco contaba con 15 afios de servicios o su equivalente en
semanas cotizadas, esto es 750 semanas; 5) El sefor Jorge
Ernesto no hizo uso del derecho de retracto; 6) El sefior Cerodn
Rozo ratificé su voluntad de continuar afiliado al RAIS y por ello
solicitdé el reconocimiento y pago de la pension de vejez,
prestacion que fue aprobada y reconocida en el mes de abril de
2010 bajo la modalidad de retiro programado; 7) Mediante
comunicado se le reconocié al demandado la pension de vejez,
con una mesada de $2.035.000 pagaderos a partir del mes de
abril de 2010, y se le informé de todas y cada una de las
modalidades pensionales del RAIS, optando por pensionarse bajo
la modalidad de retiro programado.

2.1.2. RESPUESTA A LA DEMANDA DE RECONVENCION.

Mediante auto del 06 de diciembre de 2019 (fl. 233) la
demanda de reconvencion se tuvo por no contestada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 26 de
enero de 2021, en la que dicté sentencia ABSOLUTORIA.

Argumenté su decision, en sintesis, exponiendo gue no es
ajeno a la linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema de
Justicia desde el ano 2008, respecto del deber de informacion
que le asistia para la época del traslado, maxime por tratarse de
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un afiliado que para la época era beneficiario del régimen de
transicién, como quiera que en la historia laboral se evidencia
que habia cotizado mas de 15 afios al 1° de abril de 1994, y si
bien no cumplia los 40 anos para dicha data, si cumplia con uno
de los requisitos que era el tiempo de cotizacion.

Expuso que, no obstante lo anterior, en el caso de los
pensionados, ese despacho ha sefialado desde tiempo atras, que
no es procedente declarar la ineficacia o nulidad del traslado de
régimen cuando se desprenden hechos que muestran su deseo de
permanecer en el régimen, lo cual sanea la nulidad en los
términos del articulo 1752 y siguientes del Codigo Civil.

Para el caso concreto, dijo, se probé la afiliacién del
demandante a Colfondos S.A. en el ano 1995 y su posterior
traslado a Skandia S.A. en el afio 1997, también obra documental
en la que el actor solicita su pension y la respuesta dada por la
AFP respecto de la pension anticipada, ademas, se evidencio que
el demandante goza de pension anticipada bajo la modalidad de
retiro programado desde el mes de marzo de 2010, con ello, se
demuestra que el demandante desplegé actos respecto del
reconocimiento de su pension, ratificande su voluntad de
permanecer en el RAIS y beneficiarse de una de las ventajas
propias de este régimen pensional, como lo es el reconocimiento
de la pensién a cualquier edad o anticipada, corroborando con
ello que si conocia las caracteristicas generales de ese sistema
pensional, con lo que no hay lugar a declarar la nulidad o
ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Expuso que desde el comienzo se ha probado que lo que
aduce el demandante es la falta de informacién por parte de los
fondos de pensiones, la comparaciéon entre los puntos claves de
cada régimen, las ventajas, desventajas, caracteristicas ¥y
diferencias de estos, que nunca le fueron puestos en
conocimiento durante la ejecucion del contrato de afiliacién y ni
siquiera al momento del disfrute del derecho pensional.

Indicé que cuando Skandia S.A. le reconocié la pension en el
afio 2010, estas omisiones provocaron en el demandante un
desconocimiento, maxime cuando al momento del traslado de
régimen ya era beneficiario del régimen de transicion.
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Adujo que no se demostré que la AFP Skandia S.A. mostrara
al afiliado las caracteristicas, ventajas y desventajas del cambio
de régimen, ademas, la juez de primera instancia manifiesta que
la decisiéon la toma teniendo en cuenta que encuentra actos que
sanean o ratifican la voluntad del demandante de permanecer en
el RAIS, hechos que no se encuentran dentro del proceso, puesto
que los unicos hechos que se encuentra probados es que el
accionante suscribié formulario de afiliacion a Colfondos S.A.,
posteriormente con Skandia S.A. y que en el afio 2010 acepto el
reconocimiento de la pensién, sin que en ninguna de estas tres
situaciones se probara que fue puesto en conocimiento del
demandante como seria el reconocimiento de su pension en el
RPM y cuales serian las diferencias de pensionarse entre uno y
otro régimen.

Asi las cosas, dijo, el demandante no podria objetar su
afiliacién o retrotraer en el tiempo la voluntad de quedarse en el
régimen de prima media si no conocia los beneficios que reporta
para el volver a Colpensiones y si esta informacion se le oculta
es imposible que €l se puede retractar de trasladarse a un
régimen privado, siendo menester que es Skandia S.A. le pusiera
en conocimiento las diferencias de pensionarse cada uno de los
regimenes para que asi de manera libre, voluntaria e informada
pudiera decidir mantenerse en este régimen y esto no quedo
probado dentro del proceso.

Precisé que la jurisprudencia ha indicado que el hecho de
que se encuentre el formulario de afiliacion firmado, no es prueba
de que la persona haya dado su consentimiento de forma libre y
voluntaria sino que simplemente es una prueba de que se hizo la
afiliacién, correspondiéndole a Skandia S.A. y Colfondos S.A.
mostrar que dicha afiliacién se hizo con el conocimiento, ademas,
cualquier persona en pleno estado mental no va a elegir un fondo
que los desfavorece, v en este caso la pérdida del régimen de
transicion le representa una pérdida grande al demandante.

Respecto del principio de buena fe al que se refiere la
juzgadora de primer grado, resalta que si las AFP demandadas
hubieran actuado conforme a este principio se habria permitido
que el afiliado volviera en su momento a Colpensiones, ademas
en el testimonio se indica que al momento de hacer el traslado a
Skandia S.A. a él se le prometidé que su pensién anticipada seria
superior a la que obtendria de volver al RPM, actitud demuestra
el premeditado actuar para tener a un afiliado, al que claramente
no le conviene estar en este régimen, ademas para el ano 2010,
en virtud de la sentencia SU 062 de 2010 y C 1024 del 2004, el
demandante hubiera podido volver al ISS sin ninguna
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consecuencia juridica, pues tenia mas de 15 anos cotizados para
1994, informacién que era de total relevancia para poder tomar
una decision informada.

Frente a sentencias de afiliados que ya han recibido la
pension, la H. Corte Suprema de Justicia ha tenido la
oportunidad de analizar y estudiar estos casos, por lo que cito
una sentencia en la cual establece que la consecuencia de
declararse la omisién por falta de informacién, es ordenarse el
traslado inmediato, es decir como si el demandante no se hubiera
trasladado, por lo que el sefior Cerdon tendria derecho a su
pension como si nunca se hubiera trasladado, asi lo decidio la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 4933 del 20 del 30
de octubre del 2019, ademas, que el Tribunal de Bogota también
se ha pronunciado frente a casos similares como en sentencia
312016002701 Magistrado Ponente Dr. Luis Carlos Gonzalez del
05 diciembre de 2017, sentencia 3120140012401 Magistrado Dr.
Miller Esquivel Gaitan, y otros pronunciamientos gque son
doctrina probable para que sea resuelto a favor del demandante,
pues son situaciones similares en las que se analizan todos estos
actos que de manera inequivoca llevan a entender que los
representantes de las AFP no llegan a probar de ninguna manera
que la afiliaciéon se hizo precedida de la entrega de la informacion
necesaria y suficiente.

Argumenté que la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL 2251 del 26 de mayo de 2020, establecié que, precisamente
cuando se debate la ineficacia o nulidad del traslado no se puede
pretender que los actos posteriores al momento de la afiliacion
puedan sanear la voluntad de la persona si dentro de estos actos
posteriores no se muestra que fueron precedidos de la
informaciéon, ademéas en los hechos numeros 12, 13 y 14 de la
demanda, se establecio que la afiliacién se hizo sin la informacién
y sin la debida ilustracion de las caracteristicas y diferencias de
los dos regimenes y, teniendo en cuenta que al contestar la
demanda las AFP accionadas negaron dichos hechos, les
correspondia a estas desvirtuar la afirmacion o la negacion
indefinida hecha por el demandante, lo cual se incumplié, no
habiendo prueba que demuestre el cumplimiento del deber de

informacion.

Indicé que fueron allegados el formulario de afiliaciéon y los
formatos dispuestos por Skandia S.A. para la consecucion de la
pensiéon de vejez, ademas, el interrogatorio de parte de las dos
demandadas no aportan elementos de juicio claros y suficientes
que evidencien que el demandante conocio las implicaciones de
uno u otro régimen maxime que cuando las AFP demandadas

Pagina 9



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502920180060301
Demandante: JORGE ERNESTO CERON ROZO
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

tenian a su disposicién pruebas como testimonios, pues son ellos
quienes tienen acceso a las personas que incentivaron la
afiliacién del demandante, asi como sus hojas de vida, pero ello
no sucedié dentro del proceso para poder determinar la
capacitacién que tenian para la asesoria, también destaco que
los dos representantes en su interrogatorio indicaron que la
asesoria fue verbal, por ello no se entiende como pueden indicar
en la contestacién de la demanda que la informacién que se dio
fue clara v completa si no puede demostrarse en este caso,

Finalmente, precisé que la Corte Suprema de Justicia ha
reiterado que los actos posteriores no pueden sanear la afiliacion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitiéo el recurso de
apelacion.

En razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, mediante auto del 18 de junio del afno que avanza,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de las demandadas Old
Mutual S.A., Colpensiones y la Nacion - Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, para reafirmar sus argumentos,

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala

adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que
no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la 8.8., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la

apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de

régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
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Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

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

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

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

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

Elapa Normas que obligan a las
acumulativa admin de pensiones ”
i deber de informacion
informacién
Arts. 13 literal b), 271y 272 de
la Ley 100 de 1993 ) .
At 97, numeral 10 del | lustracion de las Wﬁiﬂx
Deber de | Decreto 663 de 1993, modificado por m"m";m- siecls ?m
informacién el aticulo 23 de fa Ley 707 de 2003 | i:;u“w dwfﬂmﬂqﬁmﬂda-i
Eulaﬁ'.ras al derecho a::linﬁxmaddn un régimen de transicion V la evenlual
T e
¥ autonomia personal
Implica el analisis previo, calificado
. lobal de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 3%, | la ¥a
informacian 1326 de 2008 LS los pormenores de los pensionales, a fin de
imwiﬂylbuen que el asesor o promotor pueda emitir un
j consejo, sugerencia o recomendacion al
Decreto 2241 1
i i afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de Ley 1748 de 2014 _ ;
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 Junto Con lo anterior, lieva inmerso
asesoria,  buen | de 2015 el derecho a Tﬁ asesoria de los
consejo y doble Circular Externa n. 0 016 de Wﬁ“’ ambos  regimenes
asesoria. 2016 pensionales.
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1.4 Conclusidn: La constatacion del deber de informacion es
ineludible,

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

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias

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

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

()
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la

Sala explicdo:

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

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y veluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.
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c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la
va referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

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

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

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

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

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

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

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplid
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacidn,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.
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..Paralelamente, no puede pasar desapercibide que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece
a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
guien estid en una posicién probatoria complicada -cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir
al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarleo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacién
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién vy, mas aun, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos
adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (..) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que

en estos procesos opera una inversiéon de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion
definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:

“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracién judicial que impetra?

Como sustento de su decision, el juez de apelaciones
también adujo que la accionante no ejercié el derecho de retracto
que le confiere la ley para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida.

Dicha conclusién igualmente es desafortunada, en la
medida en que la actora no demandd que se le hubiera impedido
retornar al régimen de prima media con prestacion definida; el
objeto del litigio se orienté a demostrar gque por el
incumplimiento del deber de informacién por parte de la
administradora privada de pensiones al momento del traslado,
perdié los beneficios del régimen de transicion.

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a
la demandante se le brindé oportunamente la informacidon
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decisidon de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercio
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere
entendido que la materia del litigio se circunscribié al
consentimiento no informado para el cambio de régimen
pensional, habria advertido, certeramente, los perjuicios que le
ocasionod a la actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado
del sistema publico de pensiones al privado le implicé la pérdida
de los beneficios del régimen de transicién. (...)".

No obstante lo hasta aqui resefiado, la Sala de Casacion
Laboral en reciente sentencia, SL373-2021, se refiric a la
ineficacia del traslado en el caso de pensionados y de la
prescripcion para elevar la solicitud de perjuicios, sentencia de
la que se resalta lo siguiente:

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

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

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

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

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

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las
cosas a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos

' SL1688-2019, SL3464-2019
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administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacién asume el pago de dicha prerrogativa,
se requeria la intervencién de la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda
los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia
del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado.
Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos
pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido
el valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

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

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

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

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio
de reparacion integral en la valoracion de los dafos. Este
principio conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios
irrogados a la victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar
las medidas compensatorias que juzgue conveniente segun la
situacion particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a
reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar
y utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias
para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los derechos
conculcados.
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En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda
su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de
pensionado, el término de prescripcién de la accién debe
contarse desde este momento.

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

Finalmente, de acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona
el criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, respecto a la invalidacion del traslado de un régimen a
otro cuando quien demanda es un pensionado”. (Negrillas por la

Sala).

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

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en tratandose de
pensionados, el 6rgano de cierre ha determinado que la calidad

de pensionado es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer; que revertir el estatus de pensionado podria afectar
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
numero de actores del sistema vy, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones; que
por lo anterior, el pensionado que se considere lesionado puede
obtener su reparacién a través de la solicitud de perjuicios; y que
el término de prescripcion de tal accién debe contarse desde el
momento en que el accionante obtiene la calidad de pensionado.
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VII. EL CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) El demandante
se afili6 al Régimen de Prima Media con Prestacion definida a
través del 1.8.S., desde el 16/08/1976, seguin la historia laboral
obrante a folios 4 y 124; ii) El 26/09/1995 (fl. 139) se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
COLFONDOS S.A.; iii) posteriormente, el 12/12/1997 efectud
traslado entre AFP del RAIS, trasladandose a Skandia S.A. (fl
186); iv) Solicité pensién ante Skandia S.A. - hoy Old Mutual, la
cual fue aprobada mediante comunicacion GP100437 del
21/04/2010 (fl. 20 a 23), por lo que tiene el status de
pensionado desde el 01 de marzo de 2010) y; v) solicito retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media los dias 23, 26 y 31 de
julio del 2018, ante Colfondos S.A., Colpensiones y Old Mutual
S.A., respectivamente, (fls. 28, 31 y 33), solicitud atendida
desfavorablemente.

Pues bien. En el caso de marras, de las probanzas
recaudadas en el juicio, se evidencia la falta al deber de
informacién completa y comprensible por parte COLFONDOS
S.A., en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion del acto de traslado de régimen de la activa, pues del
formulario de afiliaciéon visible a fls 139 que el demandante
suscribié el 26 de septiembre de 1995 con dicha entidad, si bien
consigna que la decisién se adopté de forma libre, espontanea y
sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se
le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segun los cuales la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado?.

Tampoco se avizora el cumplimiento de dicho deber de
informacion del interrogatorio de parte surtido al demandante,
pues en aquel, el demandante se limitd a exponer que al momento
en que lo asesoraron por parte de Colfondos S.A. le dijeron que a
los 62 afnios su pensién iba a ser mayor que en el ISS, que el
traslado con Old Mutual S.A. tuvo una asesoria donde el asesor
le explicd lo que le habia dicho Colfondos S.A. y por eso su cambio
de AFP, que también el ISS se iba a acabar. Del mismo modo, no
es dable tener en cuenta los interrogatorios rendidos por los
representantes legales de COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A.,
para tener por acreditado el cumplimiento del deber de

Z SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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informacién, recuérdese que la finalidad de este medio probatorio
es lograr la confesion de la parte. Ademas, nadie puede constituir
su propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como
las SL2390-2020 y SL5109-2020.

Por lo antes expuesto, y al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sancidon juridica a ese
incumplimiento seria la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado, si no fuera porque se verifica que el
accionante tiene ante el sistema la calidad de pensionado, status
adquirido desde el 01 de marzo de 2010; situacion consolidada
que constituye un hecho consumado que no resulta posible ni
razonable revertir o retrotraer, en los términos de la H. Corte
Suprema de Justicia, por el efecto financiero desfavorable que
generaria en el sistema publico de pensiones dicho acto, tal y
como lo expuso dicha Corporacion recientemente en la ya citada
sentencia SL 373 de 2021.

Por lo anterior, la accionante unicamente podria obtener su
reparacion a través de la solicitud de perjuicios -pretension que
no se elevd en el presente juicio-.

Por tanto, y ante la falta de prosperidad de las pretensiones,
no queda otro camino que CONFIRMAR la sentencia, apelada.
Por sustraccion de materia no se hace necesario el estudio de los
demas argumentos presentados en apelacion, y se aclara que no
hay cabida a las pretensiones de la demanda de reconvencidn,
como quiera que las mismas estaban ligadas a la declaracion de
la ineficacia de traslado, circunstancia que también se incluira
en la parte resolutiva de este proveido.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en ambas instancias.

VIII. DECISION

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

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO.- ABSOLVER a la actora de las pretensiones
elevadas en la demanda de reconvencién, conforme se expuso

en la parte motiva de esta determinacion.

TERCERO. -Sin costas en ambas instancias.

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

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

-.-—F'==£E__
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil

veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 014.
Rdo 110013105032202000227-01

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota el 20 de enero de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral que YEIMY CAROLINA LAMPREA
SILVA promoviese contra CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR

CAFAM.
SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende

la declaratoria de un contrato de trabajo a término fijo desde el
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29 de agosto de 2016 hasta el 27 de agosto de 2019; que
devengaba la suma de $6'931.400; que la terminaciéon de su
contrato de trabajo fue sin justa causa por parte del empleador;
y que el proceso disciplinario seguido le vulneré el debido
proceso, por lo que es nulo, Como consecuencia de lo anterior,
solicita el pago de salarios, prestaciones sociales y vacaciones,
dejados de percibir desde el 19 de octubre de 2018 hasta el 27
de agosto de 2019, las que se deberan extender hasta que se haga
efectivo su pago; intereses moratorios; sanciéon moratoria,
sanciéon por no consignacion de las cesantias; y sancion por no

pago de intereses a las cesantias.

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) El 29 de agosto de 2016 suscribié contrato de trabajo a
término fijo con la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM,
para desempenar el cargo de Profesional de Defensoria; 2) El 01
de diciembre de 2017 fue ascendida al cargo de Jefe de Secciones
de Afiliaciones y Ventas Corporativas; 3) El 28 de agosto de 2018
suscribié prérroga de su contrato de trabajo, hasta el 27 de
agosto de 2019; 4) El 08 de octubre de 2018 fue citada a
descargos por la presunta conducta de infundir miedo a sus
subalternos, lo que nacio de la queja de acoso laboral presentada
por Janith Tehany Cruz el 27 de agosto de 2018, quien solicitaba
constantemente permisos, y debid ser requerida por tal situacion;
5) La queja presentada por Janith Tehany Cruz fue remitida al
Comité de Convivencia Laboral, en donde solicité la practica de
pruebas que nunca fueron evacuadas; igualmente, se tomaron
multiples declaraciones de companeros de trabajo, y dicho
Comité solicitd el inicio de un proceso disciplinario; 6) El 18 de
octubre de 2018 le fue terminado su contrato de trabajo sin
haberse agotado en debida forma el proceso disciplinario; y 7) A
la fecha de terminacién del vinculo laboral devengaba
$6’931.400.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Notificada la convocada contesto en los siguientes términos:

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM (0O7.
Contestacion Demanda CAFAM.pdf), se opuso a las pretensiones
de la demandada, proponiendo como excepciones de mérito las
que denomind, inexistencia de las obligaciones demandadas y
cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en la demandante,
buena fe, enriquecimiento sin causa, existencia de justa causa
para la terminacion del contrato de trabajo y la calificacion de
justa causa por parte de los contratantes, pago, compensacion,

buena fe, prescripcion, y la genérica.

Acepto la existencia de un contrato término fijo, que fue
prorrogado varias veces, los extremos del vinculo laboral, el cargo
desempenado, el salario devengado a la fecha de finalizacion del
vinculo, la apertura de investigacion disciplinaria, asi como la
terminacién del contrato de trabajo por estimar configurada una justa causa

para ello.

En su defensa afirmdé que a la demandante se le inicio
investigacion disciplinaria por presuntas conductas de maltrato
frente a sus subalternos, ya que hizo exigencias contrarias al
reglamento interno de trabajo respecto de permisos para citas
médicas, v amenazas intimidantes con ocasion a las solicitudes
de dichos permisos, generando al interior del equipo de trabajo y
de su subalterna Janith Cruz, una angustia permanente al
solicitar un permiso que no solo era obligatorio por disposicion
del reglamento interno de trabajo de la entidad, sino necesario
para el cuidado de su salud; que se pudo establecer que la actora
de manera ¢ arbitraria el 11 de julio de 2018 ordendé comunicar
a la senora Janith Cruz, la obligacién de reponer las horas
utilizadas para la asistencia a citas meédicas, y le manifestdo de
manera reiterada y amenazante el descontento por las reiteradas

solicitudes de permisos, pese a que padece una enfermedad
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grave; y que se evidenciaron irregularidades en cuanto al
cumplimiento del horario de trabajo entre el 10 de septiembre y
el 04 de octubre de 2018, frente a lo inicamente se explico por

parte de la actora que su cargo no era operativo, sino ejecutivo.

Afirmé que a la terminacion del contrato no quedoé debiendo

emolumento alguno derivado del vinculo laboral.

En cuanto a la violaciéon al debido proceso, afirmé que se le
comunicé con anterioridad las irregularidades que se estaban
investigando, se le permitié la posibilidad de ser escuchada, se
le otorgdé un término de tres dias para que diera la
correspondiente respuesta, la que fue remitida por esta el 11 de
octubre de 2011; no obstante, los argumentos de la demandante
no fueron de recibo por parte de la empresa, pues se presentaron
craves incumplimientos de sus obligaciones legales y

contractuales.

Finalmente, explicé que la normatividad laboral no exige el
cumplimiento de un procedimiento para dar por terminado un

contrato de trabajo; que en todo caso,

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 20 de

enero de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que se encuentra acreditada la
existencia de un contrato de trabajo a término fijo que inicio el
29 de agosto de 2016 que se fue prorrogando y al que se le dio

terminacion el 18 de octubre de 2018,

Concluyé que se encuentra acreditado el hecho del despido
con la carta de terminacién de contrato de trabajo; que no obra
en el reglamento interno de trabajo ningin procedimiento para
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darlo por terminado; v que no se observa que el empleador
hubiese vulnerado el debido proceso, pues informé las razones
del despido, este gozd de inmediatez, y la trabajadora fue

escuchada en descargos.

En cuanto a la justa causa afirmé que se encuentra
acreditada, como quiera que se demostro suficientemente con el
acervo probatorio recolectado, especialmente las actuaciones
adelantadas por la actora y la trabajadora Janith Tehany Cruz
Gonzalez ante el Comité de Convivencia, que la demandante
maltrataba a ésta ultima, que no le concedia permisos, que le
impuso reponer el tiempo de permisos cuando los concedia; que
el Comité de Convivencia actué de conformidad con la
normatividad, pues su competencia iba Ginicamente hasta emitir
un concepto para que fuera conocido por el empleador,
circunstancia que acaecié en el asunto; que el tratamiento
sancionatorio de la Ley 1010 de 2006 es diferente a la potestad
legal que tiene el empleador de dar por finalizado un contrato de
trabajo cuando existe wun incumplimiento grave de las
obligaciones del trabajador; que conforme las conversaciones de
whatsapp es claro que la actora tenia la intencién de separar de
su puesto de trabajo a Janith Cruz, y que conocia de la patologia
de salud que aquejaba a la trabajadora - cancer-, por demas que
queddé acreditado que trataba a esta trabajadora de forma
despectiva, discriminatoria, humillante y con el fin de infundirle
temor, manifestandole ante la situacion de su hijo que estaba en
la cuerda floja v que la iban a despedir, por lo que estimoé esta
demostrado el maltrato de la demandante a sus subalternos, lo
que resulta suficiente para tener por acreditada la justa causa

alegada por parte del empleador.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el grado

jurisdiccional de consulta. Luego se ordendé correr el respectivo
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traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.8., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas al trabajador, se verificara

la sentencia proferida por la juez de primer grado.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si para efectuar el despido de la
accionante se debié agotar algun tipo de procedimiento; si en el
finiquito contractual se vulneré el derecho fundamental al debido
proceso, vy por ende es nulo; y si la terminacién de relacion

laboral acontecié por una justa causa.
DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la declaratoria de terminaciéon unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, y la condena
consecuencial de pagar la indemnizacion por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.S.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria

diferente, asi:

El Trabajador o pretensor, quien afirma haber sido
despedido, debe probar el hecho del despido. Es asi como debe
tenerse presente que no basta con demostrar la existencia de la

relacion laboral v que ésta termind, sino que debe demostrarse
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por parte del actor que dicha terminacién debido de la decisién

unilateral del trabajador.

Por su parte el Empleador ¢ demandado tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de
trabajo se amparé en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscité por una
terminacion legal del contrato de trabajo. Esta conclusién,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
otras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

Por otra parte, v en relacion con el procedimiento
disciplinario, es necesario precisar que la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencias como
la SL15245-2014 y la SL2351-2020, ha explicado que si bien el
derecho al debido proceso en tratandose de un despido, segun las
voces del articulo 29 constitucional presupone la existencia de
un procedimiento judicial o administrativo, en razéon a que este
derecho es resultado del principio de legalidad, su vulneracién
s6lo se puede predicar en el evento de que dentro de la empresa
se haya previsto o pactado expresamente un procedimiento previo

para dar por terminado un contrato de trabajo.

Lo anterior no quiere decir que, al momento de llevarse a
cabo un despido, el trabajador no pueda ejercer su derecho de
defensa, puces el empleador al hacer uso de la decision de finalizar
el vinculo lo debe realizar con base en una justa motivacién,
segun sentencia SL2351-2020, y mas recientemente conforme lo
dispuesto en la SU-449 de 2020 proferida por la H. Corte

Constitucional.
Igualmente, de manera pacifica y reiterada la Sala de

Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia tiene

adoctrinado que, por la naturaleza correctiva del despido, dicho
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acto no representa sancién disciplinaria. En sentencia SL2150-
2020, senalo:

“E] desconocimiento de la censura de los articulos 6 y 125 de la
norma superior, la lleva a confundir el «despido» con la sancion
de sdestituciéns que prevé el Cédigo Unico Disciplinario. Con
base en estos preceptos constitucionales, el rdespidor del
trabajador con justa causa no tiene la misma naturaleza juridica
de wuna edestituciéns, Inclusive, puede darse el caso de
trabajadores que se rigen por el Codigo Sustantivo del Trabajo
en cuanto a sus condiciones de contratacion y, a la vez, ser
servidores publicos disciplinables, y, por tanto, ser sujetos de
despido y de destituciéon, sin que se viole el principio nom bis in
idem (no ser juzgado dos veces por el mismo hecho)".

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso.

No son objeto de controversia los hechos relativos a la
existencia de un contrato término fijo que inicié el 29 de agosto
de 2016 que se prorrogé inclusive hasta el 27 de agosto de 2019,
el cargo desempenado por la demandante, el salario devengado a
la fecha de finalizaciéon del vinculo, la apertura de investigacion
disciplinaria a la trabajadora y la terminaciéon anticipada del
contrato de trabajo de forma unilateral por el empleador al

estimar configurada una justa causa para ello.

Pues bien. Al proceso se arrimé ademas la documental
visible en las carpetas y/o archivos denominados & 04.
Subsanacion demanda -archivos de nombre: CamScanner 08-19-
2020 17.13.44.pdf (1) (2) (5) (6) (7) (9); y CamScanner 09-04-2020
14.35.51.pdf (4) (5) (10) (11) (12)- y -07. ContestacionDemanda
Cafam.pdf (fls. 81 a 325)

lgualmente, se arrimoé la testimonial de Claudia Magali Castro
Duran, Ghislaine Natalie Cerén Barrera, Luis Fernando Mora, Janith
Tehany Cruz Gonzdlez, y Gloria Teresa Caro Wilches, quienes

manifestaron lo siguiente:
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Claudia Magali Castro como Jefe del Departamento de
Riegos de la demandada, manifesté que conocia a la demandante
pues también hace parte del Comité de Convivencia. Afirmé que
que dentro del Comité de Convivencia son ocho integrantes,
conocid el caso de la actora porque llego una queja y tuvo que
realizarle una entrevista; que la queja fue presentada por Janith
Cruz; que trabajé el caso con Emma Catherine Nougués; que
realizaron ocho jornadas de entrevistas con las partes
involucradas y funcionarios de la subdireccion de servicios
sociales, profiriendo un concepto en el que se senalé que “no se
trata de este caso de deficiencias o liderazgo que pueden ser
reforzados o superados por acomparnamiento para mejoras de
estas habilidades se trata de una conducta personal, inhumana,
irrespetuosa, discriminante y de maltrato lo cual enmarcan un
presunto acoso psicoldgico, ante su evidencia la empresa estd en
la obligacién de investigar, puede tener medidas que por haber
determinado conductas de presunto acoso laboral se solicita
trasladar a relaciones laborales’’; que hasta ahi la recomendacion
por parte del area de Relaciones Laborales llega la competencia
del Comité de Convivencia; que como Comité de Convivencia no
son una instancia disciplinaria; que en la historia clinica que
aporté Janith Cruz, se lograba verificar que los permisos que
pedia esta trabajadora lo eran porque presentaba un carcinoma
en la tiroides, asi como que estaba acudiendo al 1.C.B.F. porque
estaba luchando por la custodia de su hijo pues este habia sido
objeto de abuso sexual; afirmé que si bien en la entrevista, la
actora dijo que no conocia la situacion de Janith Cruz, lo cierto
es que los demas entrevistados coincidieron en que ella si tenia
conocimiento de su situacion; que de la investigacién se logro
evidenciar que i) Janith Cruz tenia citas los sabados para no
molestar a la accionante, lo que dilaté la respuesta de los
médicos, v iii) que la demandante le decia que estaba en peligro

la renovacion de contrato v que se estaba vistiendo mal.

Por su parte, Ghislaine Natalie Cerén Barrera afirmo ser

Analista en el Area de Relaciones Laborales de la empresa
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demandada, vy que en razén de su cargo conocié a la demandante
porque estaba ubicada cerca de su oficina, y porque estudio el
caso que conllevo a su despido, pues para el momento de tales
hechos ejercia como jefe del area encargada; que a la demandante
se le abioe proceso disciplinario por la actitud que tomoé frente a
la trabajadora Janith Cruz, pues le negé permisos médicos, y le
hacia reponer el tiempo de los que concedia; que en el
procedimiento para imponer sanciones se da la oportunidad al
trabajador de ser escuchado y que ejerza su debida defensa, para
que CAFAM tome la decisién; que la demandante tuvo tres dias
para contestar; que en el expediente del Comité de Convivencia
habia testimonios de companeros de Janith Cruz y companeros
de la demandante que afirmaban que ésta solicitaba que le
averiguaran cuanto costaba “sacar a Janith Cruz”; que al
requerirsele sobre el cumplimiento de horarios, la actora dijo que
ella no era operaria y que al ser ejecutiva no daba explicaciones;
que se abrié el proceso disciplinario por las conductas que se
evidenciaron en el expediente, no porque el Comité de
Convivencia lo hubiese indicado, encontrando que la demandante
negaba permisos médicos, se extralimité en sus funciones al
divulgar politicas de reposicién de tiempo que no tienen en la
empresa, ejercer conductas tendientes a infundir miedo, pese a
que la trabajadora padecia de cancer y conocia de su situacion;
que cuando fueron a entregar los descargos a la actora, ésta no
se encontraba en la oficina y justifico su inasistencia con que
debia salir mas temprano por razones pico y placa; y que las
entrevistas recolectadas por parte del Comité de Convivencia

sirvieron de evidencia para determinar las faltas de la actora.

Luis Fernando Mora Bravo indicé que como Jefe de
Contratacion Juridica y Presidente del Comité de Convivencia del
empleador, conocia a la demandante porque fue su comparnera de
trabajo y tramité un expediente en su contra en el Comité de
Convivencia; que atendi6é verbalmente a Janith Cruz pero como
no la podia asesorar le manifesté que presentara una queja

formal; que por reparto la queja se le asigné a Claudia Castro y
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Catherine Nougués; que el Comité de Convivencia tienen ocho
integrantes, de los cuales cuatro son representantes del
empleador y cuatro de los trabajadores; que Claudia Castro y
Catherine Nougués adelantaron la investigacion, hicieron
entrevistas, y expidieron un concepto consistente en que se debia
llevar al pleno del comité, pues se habian encontrado conductas
de la actora que eran compatibles con un presunto acoso laboral;
que el Comité de Convivencia en pleno se aprobé por unanimidad
el criterio de las dos investigadoras, y presentar la situaciéon al
Area de Relaciones Laborales; que la competencia del Comité de
Convivencia por ley llega hasta ahi, hasta emitir el concepto de
conductas de presunto acoso laboral; que Relaciones Laborales
pidié el levantamiento de la reserva; que no son una instancia
disciplinaria; que Catherine Nougués es representante elegida
por los trabajadores y Claudia Castro representante elegida por
la empresa; que cuando se cita a las personas que van a
entrevistar tienen disefiado un documento que se llama de
confidencialidad, anonimato v no temeridad; que en solo tres o
cuatro casos han encontrado temas de presunto acoso laboral y
los han remitido al Area de Relaciones Laborales, pues tienen que
ser situaciones muy graves, que atentan contra la dignidad, tales
como, actos de intimidacién, y persecucion; que si hay muchas
quejas pero la mayoria no son acoso simplemente hay un mal
lenguaje o fallas en la comunicacion de jefes y subalternos que
es muy diferente al irrespeto o atentar contra la dignidad de su
subalterno, por lo gque, en estos casos se apoya con temas de

convivencia.

Janith Tehany Cruz Gonzdlez en su calidad de Asesor
Corporativo Il de la demandada, informé que fue quien puso la
queja contra la actora por cuanto presentaba problemas de salud
y la demandante la maltraté; que la demandante siempre se
dirigia de manera grosera, despectiva, humillante e intimidante
por presentar inconvenientes de salud, que ademas estaba
pasando por una separacion, y tenia una pelea por la custodia

de su hijo; que era por lo anterior que solicitaba permisos, pero
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que a la demandante no le agradé, condiciond sus permisos,
prohibiendo que solicitara citas médicas en horario laboral
porque eso perjudicaba la gestion comercial; que la demandante
le manifestaba que “estaba en la cuerda floja” y que no podia
meter las manos en el fuego por ella; que el problema que tuvo
referente a su hijo es que éste fue victima de un presunto abuso
sexual por su antigua pareja; que el dia que tuvo la conciliacion
de la custodia de su hijo tuvo que reponer tiempo; que le notifico
a la actora su problematica; que la demandante le hacia
comentarios despectivos, tal como que “la iba acuchillar” si
seguia fumando, que la humillaba por su forma de vestir y por el
barrio donde vivia; que tomé los permisos pertinentes porque
estaba concentrada en su tema de salud y descubrir su
diagnéstico; que no considera que haya esperado mucho, pues
primero hablé con la demandante, luego, con Maria Claudia
Fosqui, y finalmente, teniendo mas tranquilidad, en otra jefatura,
realizo el proceso de la queja; que nunca dijo que lo que le estaba
pasando fuera acoso laboral, simplemente presentdé una queja;
que debia cumplir un protocolo para pedir permisos, pero la
actora no los aceptd; que tuvo que reponer el tiempo de los
permisos solicitados; que el maltrato radicaba en el irrespeto, la
actora se expresaba de manera humillante, despectiva,
condicionaba todo, no la dejaba almorzar, la llamaba diciéndole
que la iba a echar por estar pidiendo tanto permiso, ¥y
constantemente la humillaba diciéndole que “no la iba a renovar”;
gue la actora inicié un proceso disciplinario en su contra, pero
que la empresa no tenia conocimiento de esto; y que siempre tuvo
acompanamiento de la jefatura, con citas de salud ocupacional y

o piscologia.

Gloria Teresa Caro Wilches expuso en su condiciéon de Jefe
de Afiliaciones de CAFAM que no tuve ninguna participacion en
la desvinculacién de la demandante; que actualmente esta a
cargo de Janith Cruz, y que ésta interpuso una queja ante el
Comité de Convivencia por un acoso laboral; que la queja que

Janith Cruz radico, lo fue por temas de asistencias médicas, ella

Pagina 12 de 19



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-032-2020-00227 -01
Demandante: YEIMY CAROLINA LAMPREA SILVA.
Demandado: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM.

estaba atravesando un cancer, por lo que, se hizo necesario
activar canales de acompanamiento, v se le ayudo a buscar
quimioterapia; v que en el mismo afo, la accionante tuvo un
inconveniente con uno de sus hijos que fue abusado sexualmente,

por lo que necesitaba acudir a algunas diligencias.

Finalmente, Emma Ximena Catherine Nougués dijo que era
Odontéloga de CAFAM vy que hacia parte del Comité de
Convivencia; que conocio el caso que involucro a la demandante;
en agosto del 2018, que lo primero que se hizo fue entrevistar a
Janith Cruz, quien se ratificé en su queja por cuanto era una
mujer que habia sido diagnosticada con cancer, y tenia un
problema familiar por un presunto abuso de su hijo con el
padrastro del menor, que la trabajadora se quejo por el trato de
la demandante en cuanto a sus permisos, sus citas médicas y que
se sintié discriminada por las manifestaciones que la
demandante hacia de su manera de vestir; afirmé que en el
tramite se hicieron varias entrevistas, encontrando los mismos
hechos narrados por Janith Cruz, por lo que la conclusiéon fue
que habia un presunto acoso laboral, una discriminacién,
sarcasmos en publico, un trato irrespetuoso e inhumano; y que
fue unanime la opinién del Comité de Convivencia, por lo que se

remitio el caso a Relaciones Laborales.

Por su parte escuchado el interrogatorio de parte
practicado a la demandante debe decirse que el mismo no arroja

prueba de confesion alguna en contra de la activa.

Pues bien. Del analisis integral de las probanzas referidas,
se advierte nitido el despido y el hecho argliido por el empleador
como justa causa para fulminar el contrato de trabajo, de
conformidad con la carta de terminaciéon de folios 175 a 181 del
archivo: 07. Contestacién Demanda Cafam., en la que el
empleador arguvé que se encontraron acreditadas conductas
contrarias al buen trato a los trabajadores que afectaron el

ambiente laboral de la dependencia que tenia a su cargo la
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demandante; que el actuar de la actora resulté contrario al
sentido de humanidad y ajeno al principio de solidaridad; que
ordené reponer horas a su subalterna, Janith Cruz, asi como le
manifesté su descontento frente a los permisos que solicitaba
pese a que ésta padecia de una enfermedad muy grave, y le
recomendé prudencia en la solicitud de dichos permisos; que la
trabajadora Janith Cruz fue objeto de maltrato, pues usoé
expresiones despectivas acerca de su forma de vestir, su
formacién académica, aunado a que le manifestaba que habia que
echarla; y que la actora no justificé el incumplimiento de su
jornada laboral entre el 10 de septiembre y el 04 de octubre de
2018.

Dilucidado lo anterior, se procedera a estudiar si los hechos
en los que el empleador basé el despido constituyen o no justa
causa. Para cumplir tal cometido, se verificard en primer lugar
si era necesario o no agotar un procedimiento previo para

llevar a cabo el despido.

De esta manera, la Sala se remite en primer lugar al
contrato de trabajo suscrito entre las partes, obrante a folios 82
a 89 del archivo: 07. Contestacion Demanda Cafam, documento
en el que no se establecié algin tipo de procedimiento o tramite
previo a efectuar un despido. En igual sentido, al revisar el
Reglamento Interno de Trabajo visible a folios 207 a 257 del
archivo: 07. Contestacion Demanda Cafam, se observa que
tampoco en dicho documento - vinculante para las partes - se
establecié procedimiento alguno a agotar previo al despido, razén
por la que frente al punto debe decirse que el empleador no
estaba obligado a seguir un tramite especifico o concreto y por
ello no puede predicarse la violacion del derecho al debido
proceso por cuanto en los reglamentos que ataron a las partes no

se prevido expresamente un procedimiento para despedir.

Tampoco se avizoran razones para declarar nulo el
procedimiento disciplinario seguido a la demandante, por cuanto

contrario a lo afirmado la Sala encuentra que se observaron las
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garantias fundamentales al debido proceso, ya que en primer
lugar la trabajadora autorizé levantar la reserva de los hallazgos
encontrados por el Comité de Convivencia (fl. 126 del archivo:
07. Contestacion Demanda Cafam); posteriormente fue notificada
de la decision del empleador de abrir investigacion disciplinaria
por los hechos ya conocidos (fls 95 a 174 del archivo: 07.
Contestacion Demanda Cafam); v se le dio la posibilidad de ser
escuchada, (fls. 121 a 174 del archivo: 07. Contestaciéon

Demanda Cafam).

Dilucidado lo anterior debe seguidamente analizarse si la
decision de finalizar el vinculo laboral de forma unilateral se llevo

a cabo con base en una justa causa.

Frente al punto se tiene que de conformidad con la prolija
prueba documental y testimonial arrimada a las diligencias esta
probado que Janith Cruz en efecto radicé una queja ante el
empleador los dias 24 de agosto y el 06 de septiembre de 2018,
sefialando haber tenido que tolerar gritos y cuestionamientos
frente a su estado de salud por parte de la demandante, al estar
en estudioc un carcinoma papilar; misivas en las que la
trabajadora afirma que tuvo que cancelar varias citas médicas
por el miedo que sentia de su situacion laboral con la
demandante, y en la que ademas narra que debido a situaciones
delicadas de orden familiar debio asistir al I.C.B.F. y al regresar

a su jornada de trabajo y pedir permiso para almorzar la actora

se refiri6 a ella como abusiva y que ello “le parecia el colme”,
que lo anterior le generd una fuerte crisis emocional, pues se
sintié6 atropellada y ridiculizada (04. Subsanaciéon demanda
CamScanner 08-19-2020. 17.13.44(5).pdf; y 04. Subsanacion
demanda CamScanner 08-19-2020. 17.13.44(6).pdf).

También esta acreditado que en atencion a la denuncia, se
activo al interior de la empresa el Comité de Convivencia y que el
18 de septiembre de 2018, las sefioras Catherine Nougués Pinzon

y Claudia Magali Castro miembros del Comité de Convivencia
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Laboral de CAFAM rindieron concepto de la queja elevada por
Janith Cruz contra la actora ante dicho Comité, senalando que
previamente se practicaron ocho entrevistas, y que con
fundamento en las mismas se evidencid un liderazgo deficiente,
mal ambiente laboral, y falta de competencias en liderazgo (04.
Subsanacién demanda CamScanner 08-19-2020.
17.13.44(7).pdf), razones por las cuales el Comité de Convivencia
en pleno, el 28 de septiembre de 2018, determiné que debia ser
puesto en conocimiento del area de Relaciones Laborales la queja
de Janith Cruz (fls. 124 y 125 del archivo: 07. Contestacion
Demanda Cafam), hecho que ademas fue puesto en conocimiento
de las partes implicadas quienes autorizaron levantar la reserva

(fl. 126 del archivo: 07. Contestacion Demanda Cafam).

Asi mismo esta acreditado que en el tramite de la
investigacion disciplinaria, la demandante tuvo la oportunidad
de defenderse de las acusaciones referidas, y que en dicha
ocasion sefialé que nunca maltraté a Janith Cruz; que nunca
negd un permiso para una cita médica, que nunca solicité que se
repusiera el tiempo de los permisos; que no tenia conocimiento
del estado de salud de Janith Cruz; gque nunca solicité la
terminacion del contrato de un trabajador, yva que esto no es de
su resorte, asi como tampoco adelantd procesos disciplinarios;
que los cuestionamientos relacionados con su horario de trabajo
son incongruentes con la queja de acoso laboral, por demas que
su cargo es el de un ejecutivo, v no ¢l de un cargo operativo,. (fls.

121 a 174 del archivo: 07. Contestacion Demanda Cafam).

Evacuado el recuento probatorio, para la Sala resulta nitido
que el empleador logré acreditar la justeza del despido. Lo
anterior, de conformidad con la prolija prueba documental y
testimonial arrimada a las diligencias - pero en especial aquella
documental en la que se emite ante el Comité de Convivencia
Laboral, el “concepto” en el caso adelantado por la queja de la
sefiora Janith Cruz el 18 de septiembre de 2018, (archivo 04.
Subsanacion demanda CamScanner 08-19-2020. 17.13.44(7).pdf)
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- prueba que, valga decir no merecié tacha alguna - en asocio
con la testimonial, que la Sala encuentra conteste, arménica y
coherente, vy que logra dar cuenta de cémo la demandante si
incurrié en las conductas que se le endilgaron por parte de su
empleador, al establecer que incurrié en maltrato a su subalterna
Janith Cruz, al referirse a ella con expresiones ofensivas en
relacion con su forma de vestir, su forma de hablar, su formacién

académica y el lugar donde vivia.

También quedd documentado como la demandante negé, o
manifesto inconformidad con los reiterados permisos solicitados
por su subalterna, relacionados con su salud y su situacion
familiar, pese a la gravedad no sélo del diagnéstico médico que
estaba en estudio (posible cancer de tiroides) sino ademas la
delicada situacion familiar derivada de la cual se debatia la
custodia de su hijo, quien presuntamente habia sido victima de
abuso sexual; comportamiento displicente, desobligante y que a
juicio de la Sala merece los reproches endilgados por el
empleador pues ante la compleja, delicada y penosa situacion que
estaba viviendo la trabajadora Janith Cruz, en un sentidoe minimo
de empatia, humanidad y solidaridad, debié al menos agotar los
canales que la empresa pudiera tener para brindarle apoyo de tal
manera que, en la medida de lo posible no se viera afectado el
desempeno de su area, pero tampoco la dignidad de la
trabajadora; sin embargo v contraric a ello, la demandante
incurrié6 en conductas de maltrato, impuso condiciones y
limitaciones a la trabajadora por fuera de su competencia con el
fin de infundirle miedo, al sefialarle que no podia solicitar citas
en el horario de trabajo, que debia reponer el tiempo perdido, y
que no se le iba a prorrogar su contrato de trabajo,
comportamientos que rifien con el respeto a la dignidad humana
y que desconocen las necesidades materiales y morales basicas
del trabajador, en tanto que un trato verdaderamente digno,
conlleva el necesario otorgamiento de un minimo de respeto y

consideracién ante las dificultades materiales y el dolor ajeno.
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Asi las cosas, la Sala comparte el criterio del A Quo, en
tanto que la conducta desplegada por la demandante en el
desempefio de sus funciones constituye una falta grave al
cumplimiento de sus obligaciones y deberes, (Numeral 6°, Art. 62
del C.S.T), pues ciertamente incurrié en una extralimitacion de
sus poderes como jefe inmediata de la sefiora Janith Cruz, motivo
por el cual el despido efectuado por su empleador se dio por
justa causa, y acorde al debido proceso, por lo que, en tal sentido,
no es dable declarar su nulidad, ni como consecuencia de esto el
pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones, y aportes a
seguridad social perseguidos por la actora desde el 19 de octubre
de 2018.

De igual manera, por sustraccion de materia no hay lugar a
determinar la imposicion de condena por intereses moratorios,
sancién moratoria, sanciéon por no consignacién de las cesantias,
y sancién por no pago de intereses a las cesantias, pues el
reconocimiento de estas pretensiones se sustentd en la presunta
nulidad del despido efectuado por el empleador, lo que como
qued6é visto carece de cualquier tipo de sustento y de

prosperidad.

Por lo brevemente expuesto, la sentencia revisada en
consulta se CONFIRMARA en su integridad.

VIii. COSTAS.
Sin costas en esta instancia.
VIil. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARfA HENAO PALACIO.
Magistrada Sustanciadora.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil
veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 014

AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora
CLAUDIA LILIANA VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del
C.8. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderado (a) sustituto (a) de
Colpensiones al (a) Dr. (a) LEIDY CAROLINA FUENTES SUAREZ,
identificado (a) con C.C. No. 1.049.614.551 y T.P. No. 246.554
del C.8. de la J., en los términos y para los fines de la
sustituciéon a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
por la parte DEMANDANTE, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de
febrero de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que MARIA
YOLANDA PULIDO RODRIGUEZ promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiA PROTECCION S.A.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se
declare la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
del régimen de prima media (en adelante RPM) al régimen de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) a través de
la AFP Proteccion S.A.

Como consecuencia de ello, solicita se ordene a Proteccidn
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion pertenecientes a la cuenta de ahorro
individual de la accionante.

Fundamento sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) En el mes de mayo de 1987 se afilié al ISS; 2) Se trasladé
al RAIS a través de la AFP Proteccion S.A., en octubre de 1999;
2) Proteccion S.A., no la asesord acerca de las consecuencias de
trasladarse de régimen pensional; 3) Proteccién S.A. no le indico
que al efectuarse el traslado podria recibir una mesada
pensional inferior a la que se recibe en el RPM; 4) Proteccién
S.A. no le dio a conocer o0s inconvenientes que podrian
producirse por su traslado; 5) Elevé reclamacion administrativa
ante Colpensiones el 09 de diciembre de 2019; 6) El 16 de
diciembre de 2019 Colpensiones responde de manera negativa
su solicitud; 7) Actualmente no se encuentra devengando
pensiéon por parte de Proteccion S.A.

Actuacion Procesal.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes
términos.

COLPENSIONES, (Archivo No. 02) se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind descapitalizacion del sistema
pensional, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
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pago de costas en institucional administradoras de seguridad
social del orden publico y la innominada o genérica.

Indicé que, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1994, esto es al 1° de abril de 1994, la accionante no contaba
con la edad, ni tampoco con una expectativa legitima ni derecho
adquirido en el RPM, razén por la cual, no es de recibo que
pretenda regresar al RPM tal y como lo solicita.

De otro lado, adujo que, para el 9 de diciembre de 2019,
fecha en la cual solicité ante Colpensiones el traslado, se
encontraba inmersa en la prohibiciéon legal contemplada en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Expuso que, vistos los hechos de la demanda es facil
concluir que en el presente asunto no se da el vicio de
consentimiento alegado por error, toda vez que el mismo no tiene
la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto
celebrado entre el demandante y la AFP Proteccion S.A., por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que,
por esencia, afecta la validez del acto y lo condena a su
anulacién o rescision judicial.

Por lo anterior, expuso, no se esta frente a lo consagrado en
el articulo 1740 del Codigo Civil, el cual establece que es nulo
todo acto o contrato al que le falta alguno de los requisitos que
la ley prescribe para el valor del mismo, en este caso el
consentimiento, adicionalmente, de encontrarse alguna nulidad,
la misma no fue alegada dentro del término a que se refiere el
articulo 1750 de la mentada codificacién.

Concluye indicando que, al haber fundado la actora su
pretension en el hecho de haber sido enganada por los asesores
de Colfondos S.A., de conformidad con los articulos 1516 del CC
y 167 del CGP, le correspondia la carga de probar dicha
afirmacion, lo que brilla por su ausencia en este caso.

PROTECCION S.A. (Archivo No. 4), se opuso a las
pretensiones presentadas en su contra y propuso las
excepciones de meérito las denominadas, inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
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ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica.

Resalté que brindoé una asesoria completa y comprensible a
la demandante al momento de realizar su afiliacién, la cual se
hizo conforme a la normatividad de la época y conforme las
exigencias existentes para ese momento y adujo que no puede
hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacién de la
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho
menos fuerza o dolo, pues la decision tomada se dio de manera
libre y voluntaria y en ese sentido el acto juridico objeto del
presente proceso es absolutamente valido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacién, pues
esta entidad jamas ha ejercido fuerza o presion sobre alguna
persona para que se afilie al mismo.

Indicé que, tampoco puede pretenderse la ineficacia del acto
juridico de la afiliacion, pues Proteccion S.A. jaméas ha ejercido
ni ejerce, ni ejercera fuerza o presiéon sobre una persona para
que se afilie a esta AFP, y nunca ha atentado contra el derecho
de la demandante a la seleccidon libre, voluntaria y espontanea
del organismo de seguridad social al que quiso pertenecer,
acorde a lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,

Finalmente, indicé que la demandante no hizo uso ni del
derecho de retracto no de la facultad de traslado de régimen
pensional contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que
en el presente caso no puede aplicarse el precedente
jurisprudencial pues la actora no ostenta la calidad de
pensionada ni es beneficiaria del régimen de transicion, ademas,
ha de tenerse en cuenta que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa y que en caso de encontrarse una nulidad por vicio en el
consentimiento la misma se encuentra prescrita de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil.

III. SENTENCIA APELADA
El_ A quo dicto sentencia ABSOLUTORIA.

Para arribar a tal conclusién expuso, senalando en prime
lugar la sentencia SL 1763 del 2020, que el deber de informacién
es una obligacion que corresponde a las AFP en su ejercicio,
debiendo ser diligente y de tal manera que permita al afiliado
comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como los efectos negativos de esa decision;
adicionalmente, en sentencias como la SL 31989 y 31314 del
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2008, resalté que esa informacién comprende todas las etapas
del proceso e insiste que debe brindarse desde antes de la
afiliacién, precisando que en el formulario que firman los
afiliados y en el que se expresa que su traslado se dio de manera
libre y voluntaria, se echa de menos la falta de informacion veraz
y suficiente que esa decision tiene.

Con base en ello precisé que Proteccion S.A. pudo haber
arrimado los documentos donde demostrara que la actora, para
el afio 1999, era asesora comercial de otro fondo o de ese mismo,
y en tal virtud, tenia el pleno conocimiento de toda la
jurisprudencia recopilada para soportar esta decision Yy
demostrar que la demandante no era una afiliada lega, sino
experta, v pudo haber traido todos los cursos de capacitacion
que se le dieron previo al afio de 1999, sin embargo ello no se
acredita para poder concluir que la demandante hubiese
contado con la ilustracién suficiente que le permitiera optar por
su traslado.

Pese a lo anterior, afirmé que si queda claro que la
demandante, al trabajar en un fondo privado como asesora
comercial, “conoce, porque la capacitacion es para eso”.

Por lo anterior, pese a que indicé que Proteccion S.A. no
acredité que brindé la informacién a la demandante, y que existe
una duda razonable respecto del conocimiento de la actora,
consideré que, ante la duda, para que se configure la ineficacia
del traslado se concreta en que es necesaria la concrecion de la
lesién injustificada al derecho pensional de la actora del
menoscabo como consecuencia de la insuficiencia de la
informacién que le pudo haber sido suministrada erroneamente
a la demandante vy como pudo haber sido el cambio del régimen
en el caso que se analiza, asi, el perjuicio debe de ser probado
en el transcurso del proceso, asi como que el mismo afecte la
prestacién econémica que se esta construyendo, esto es la
pension.

Por lo anterior, dijo, tampoco quedé demostrado plenamente
de que la accionante no hubiera sido conocedora del sistema
pensional y que ello le ocasiona un perjuicio, por lo que se
remite a la jurisprudencia citada y al articulo 167 del CGP,
donde se indica que las partes tienen que probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellos
persiguen, siendo importante destacar que si la demandante en
este proceso ha demostrado adicionalmente que la omisioén de
informacién le hubiese podido generar un efecto que senala o
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sea un perjuicio a su derecho pensional, pues su mesada en el
RAIS seria menor a la que podria recibir en el RPM.

Concluyoé exponiendo que, revisado el expediente, observa
que del analisis de ninguna prueba documental se evidencia que
en el RAIS la mesada de la actora resultara inferior que la que
podria reconocérsele en el RPM, lo que impide al a quo
identificar si efectivamente se le ocasiond algun perjuicio a la
actora, por ello, y porque tampoco queda claro de que la
demandante fuera desconocedora del régimen, es decir que fuera
una afiliada lega en la materia v al no demostrarse el perjuicio
invocado, se niegan las pretensiones incoadas.

IV. RECURSO DE APELACION
PARTE ACTORA

Indicé que, como lo manifestd la accionante, trabajaba en
Colmena como asesora comercial, pero no se argumenté que ella
trabajara como asesora de pensiones, ella era asesora de
medicina prepagada, ademas el que fuera asesora no es prueba
suficiente y sustancial de que la demandante tuviera los
conocimientos de las diferencias entre un régimen y otro.

Dijo que este asunto no versa sobre los perjuicios que se le
puedan causar a la actora, sino frente al cumplimiento del deber
de informacién por parte de la AFP de suministrar toda la
informacion suficiente al momento de efectuarse el traslado
entre regimenes pensionales, poniendo de presente que los
requisitos establecidos por la jurisprudencia no versan sobre el
perjuicio que recae sobre el afiliado sino sobre la falta del deber
de informaciéon que brindaron las administradoras de pensiones
y en el presente caso no se demostré que Proteccion S.A.
hubiera efectuado la asesoria suficiente a la demandante.

Concluy6 exponiendo que en este caso el perjuicio es de
amplio conocimiento pues la mesada de la accionante se ve
gravemente afectada en el RAIS respecto del RPM.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 04 de mayo de 2021, se admite el recurso de apelacion.
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Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, por auto del 18 de junio del ano que
avanza se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de la demandante
y Colpensiones, quienes reiteraron lo expuesto en su demanda,
recurso y contestacion.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, segun el
cual, las sentencias que fueran totalmente adversas al
trabajador, afiliado o beneficiario, deben surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senialado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos
traslados de régimen pensional.
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De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la
esencia del negocio.

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

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

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada
quedd dicho:
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“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Norma bli
Etapa S0 i i Contenido minimo y
i las administradoras
acumulativa : alcance del deber de
de pensiones ¥ T
; 2 informacién
informacién
Arts. 13 literal b), 271 ¥
272 de la Ley 100 de
1993 .
Iust 1
Art. 97, anmersl 1.0 del -::rsa::;ii?icau cc:l:ndic'un::
Decreto 663 de 1993, . - -
s acceso, efectos y riesgos de
Deber de modificado por el articulo skda Bho de 166 Teginense
- . 23 de la Ley 797 de 2003 A ;
informacién i s pensionales, lo que incluye
Disposiciones ; ;
. y dar a conocer la existencia de
constitucionales : K
: un régimen de transicion V la
relativas al derecho a la -
A . eventual pérdida de
IRjoemasion, "9 | beneficios pensionales
menoscabo de derechos P
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
|
intormacion | Aticulo 30, literal o) de | 2% PUReRon OO KO
la Ley 1328 de 2009 P . 1
, asesoria y asesor o promotor pueda
buet& Decreto 2241 de 2010 emitir un cnnsl_eiio. sugerlcrxr,:ia
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de lo gque mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3, 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejoy | Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusioén: La constatacién del deber de informacidn es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego gque con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando

9
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de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histoérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

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

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

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

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

(o)

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un

verdadero ¢ insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido

10
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como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68,838 de 2019 ya
mencionada, lo explicita asi:

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

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

1
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posiciéon en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-
2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccidn §.A., la Sala considera
gque este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurri6 la
AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

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

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

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos
adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

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

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

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

f) Posteriormente, en sentencia SL3464-2019 radicacion
76.284 del 14 de agosto de 2019, al referirse a la posible
descapitalizaciéon del fondo y la afectacién del principio de
sostenibilidad financiera, dijo lo siguiente:
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“Sin pasar por alte que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinaciéon especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, +para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

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

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

VI. EL CASO EN CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el 19/05/1987
(Archivo 2); ii) solicitdo traslado hacia el R.A.I.S el dia
23/04/1997 a través de la A.F.P COLMENA AIG (hoy Proteccion

S.A.) (fl. 16 Archivo 4); y iii) solicité retornar nuevamente al
RPM el 09/12/2019 (fl 11 Archivo 1), ante Colpensiones, no

obstante, tal peticion fue negada por dicha entidad.
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A folio 16 del archivo No. 4 del plenarioc se avizora el
formulario de afiliacién que la demandante suscribié el 17 de
septiembre de 1999 con la AFP Colmena AIG (hoy Proteccién
S.A.), el cual, si bien refiere que la decision se adoptd libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan
un consentimiento sin vicios, pero no informado."!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que el fondo
privado Proteccién S.A. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacién que no aconteci6 en el caso bajo estudio.

Siendo importante resaltar que dicha omision no puede, en
este caso, suplirse con el cargo que la demandante ostentaba al
momento del traslado, el cual, conforme al formulario de
afiliacion del folio 16 (archivo No. 4), era el de “asesor comercial”
de Colmena Salud, v tampoco ello acredita el cumplimiento del
deber de informacién por parte de la otrora Colmena AIG (hoy
Proteccién S.A.), maxime cuando no se encuentra demostrado
que el cargo ostentado por la accionante para el 17/09/1999 en
Colmena AIG correspondiera a asesora comercial en temas
pensionales, de hecho, conforme la entidad que se menciona
como su empleadora para esa data, se observa que era asesora
comercial pero de una entidad prestadora de servicios de salud,
pues, se reitera, su empleador para ese momento era Colmena
Salud, tal y como se plasmoé en el formulario de afiliacion antes
citado.

Por lo antes expuesto, y al no acreditarse por parte de la
AFP encartada que hubiese suministrado informacién completa
y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento
de la celebraciéon de su acto, esto es al momento inicial del
traslado de régimen y no de manera posterior, la sancién
juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de
todo efecto juridico del acto de traslado.

! 8L, 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia v por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalé:

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

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

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se

encuentran eén un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta v severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos v contratos.
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Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostroé vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegaciéon de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.”

Es por ello que la Sala no encuentra acierto en la decisiéon
del A Quo, por lo que REVOCARA la sentencia apelada y, en
consecuencia, se DECLARARA LA INEFICACIA del acto de
traslado de Maria Yolanda Pulido Rodriguez del régimen
solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, realizado a través de Colmena
AIG (hoy Proteccién S.A.) el dia 17 de septiembre de 1999 y,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al estado
anterior al acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y
econémicos que tal determinaciéon comporte.

VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los wvalores recibidos por la sociedad
administradora de fondo de pensiones y cesantias PROTECCION
S.A., incluyendo los gastos de administracién, y todos
aquellos y estos debidamente indexados, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension.

Frente al particular, debe decirse que, en scntcncia SL

1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motive de la
afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la

administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
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sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacién, esto es, como s1 el traslado no
hubiera ocurrideo, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,
indic6:

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

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en gue se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita.

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

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y

para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
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términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasidén del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

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

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

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

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

Asi las cosas, se CONDENARA a la AFP PROTECCION S.A
a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora al régimen de
prima media, tales como aportes, rendimientos, costos cobrados
por concepto de administracién, bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensién minima del RAIS, o

19



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310503520200004201
Demandante: MARfA YOLANDA PULIDO RODRIGUEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante todo el
tiempo que permanecio el accionante en dicho régimen, como
quiera que es la administradora de fondo de pensiones a la que
actualmente se encuentra afiliada la sefiora Pulido Rodriguez.

En igual sentido, se CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin solucién de continuidad; y a reconstruir su
historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
cotizaciéon sufragadas en el régimen de ahorro individual.

PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene
que, la accion de ineficacia de traslado no estad sometida al
término trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

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

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

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A. por ser
vencidas en juicio, advirtiendo que en esta instancia no hay
lugar a condena en costas a cargo de Colpensiones, pues a juicio
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de la Sala, esta entidad resulta ser un tercero obligado a asistir
al proceso atendiendo las pretensiones ventiladas y como
consecuencia de la conducta indebida de la AFP privada, luego,
en realidad no resulta vencido en juicio, sino un tercero afectado
con la declaratoria de nulidad.

VIII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar se

dispone:

1.1.

1.2,

1.3.

DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de
Maria Yolanda Pulido Rodriguez del régimen solidario de
prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, realizado a través de
Colmena AIG hoy Proteccién S.A. el dia 17 de septiembre
de 1999 y, consecuentemente, que las cosas se
retrotraigan al estado anterior al acto declarado ineficaz
con los efectos juridicos y econémicos que tal
determinacién comporte.

CONDENAR a Proteccion S.A. que proceda a trasladar a
Colpensiones de manera inmediata, la totalidad de los
dineros que a titulo de aportes fueron pagados por Maria
Yolanda Pulido Rodriguez y sus empleadores, tales
como, aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas de
administracién debidamente indexadas, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensién minima del
RAIS, o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP
durante todo el tiempo que permanecié la accionante en

dicho régimen.

ORDENAR a Colpensiones a recibir los valores
enunciados en literal 1.2 de la presente providencia; a
reactivar de manera inmediata la afiliacién de Maria
Yolanda Pulido Rodriguez al régimen de prima media
con prestacién definida por ella administrado, sin
solucién de continuidad y a reconstruir su historia
laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
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cotizaciéon sufragadas en el régimen de ahorro
individual.

1.4. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas
por las accionadas.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la
demandada PROTECCION S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del C6digo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/) I——f

ALEJANDRA fA HENAO PALACIO

"

ﬂ:- s rb —

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DA?ID A.J. E%RRFA STEER

A a.s
R ————
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de Proteccion S.A.

ALEJANDRA MARfA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

(]

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).
Discutido vy Aprobado segun Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), estudiar en grado jurisdiccional de Consulta,
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del
Circuito de Bogota el 06 de marzo de 2020 dentro del proceso
ordinario laboral que GERMAN ORTEGA AGUILAR promoviese
contra ALMATEC LTDA. EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION.,

SENTENCIA
ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES.
En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
la declaratoria de un contrato de trabajo, del 18 de septiembre

de 1996 al 01 de febrero de 2017; asi como que la relacion laboral

terminé sin justa causa; que se incumplié con la obligacién del

Pagina 1 de 14



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-036-2017-00750 -02

Demandante: GERMAN ORTEGA AGUILAR.

Demandado: ALMATEC LTDA. EN LIQUIDACION POR
ADJUDICACION.

pago de aportes a seguridad social, asi como con la obligacion de
pagar prestaciones sociales. Como consecuencia de lo anterior,
solicita cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, salarios, indemnizacion por despido sin justa causa,
sancién por no consignaciéon de las cesantias, indemnizacion

moratoria, indexacién, e intereses moratorios.
1.2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Presté sus servicios a ALMATEC LTDA., desde el 18 de
septiembre de 1996, desarrollando funciones de Gerente, en su
calidad de socio fundador; 2) A partir del 01 de enero de 2001 le
comenzaron a pagar honorarios, los que ascendian a $5’000.000,
y, al finalizar la relaciéon laboral, eran de $13'540.961; 3) Hasta
2009 le pagaron sus acreencias laborales con normalidad; no
obstante, ante la intervencion de FIDUPREVISORA S.A., se
presentaron demoras en sus pagos, cesandose el reconocimiento
de estos, a partir del 01 de marzo de 2012; y 4) No le han pagado

las acreencias laborales que reclama.
11. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contesto en los siguientes términos:

ALMATEC LTDA. EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION
(fls. 72 a 99), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind, de
prescripcion, inexistencia de la obligacidon, temeridad y mala fe,

e induccion al error al despacho judicial.

En su defensa negé que el demandante tuviera un salario, respecto
del tipo de vinculo, acepté que el demandante fue socio fundador, y

que en tal condicién desempendé las funciones de Gerente de
ALMATEC LTDA., desde el 18 de septiembre de 1996,
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Indicé que los efectos de la liquidacion judicial es dar por
terminado los contratos de trabajadores, lo que queddé plasmado
en el acta de apertura de confirmacion de acuerdo de
reorganizacién del 31 de enero de 2017; que era obligacién del
demandante efectuar el pago de los correspondientes salarios,
prestaciones soclales, vacaciones, y paraliscales, por demas que
no presenté ante el juez natural de la liquidacion de la empresa,
los créditos que consideraba se le adeudaban; que cualquier
acreencia laboral requerida con anterioridad al 19 de febrero de
2015 se encuentra prescrita, pues la demanda tan sélo fue
notificada el mismo dia y mes de 2018; y que el proceso de
reorganizacion fracasé por el incumplimiento de las obligaciones
fiscales que contrajo el actor y su esposa, Jeanette Virgina Florez
Martinez, quienes ademas presentaban deudas por valores de
$5.187'702.565 y $380’000.000, respectivamente.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 06 de

marzo de 2020, en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirié que, de la escritura de fundacion de la
sociedad, se logra establecer que el actor fue socio fundador de
la demandada, y que fue nombrado como Gerente y Representante
Legal, por deméas que aparece acreditado que suscribié diversos
contratos a nombre de la empresa; que pese a lo anterior, de
conformidad con los testigos no es dable considerar que el actor
tuviera la calidad de un trabajador subordinado, pues no cumplia
un horario de trabajo, por demas que no recibié ningun tipo de
rubro de naturaleza laboral, no hacia parte de la némina de la

compafia, y no se le efectuaron aportes de ningan tipo.
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Adujo que en el accionante confluia la doble calidad de socio
y representante legal, por lo que, resulta extrano que nunca haya
hecho el pago de sus salarios ni prestaciones sociales como
trabajador de la empresa; que aunado a lo anterior, el actor
estaba afiliado a seguridad social en salud y pensiones desde
2015 a través de otra sociedad, Manejo Técnico de Informacién
S.A., vy en calidad de independiente; y que el actor en su calidad
de representante legal en ningin momento puso en conocimiento
de la Superintendencia de Sociedades las acreencias laborales
que se le adeudaba, por demas que ante terceros jamas se
presenté como trabajador, en la contabilidad no aparece ningin

tipo de rubro a su favor.

En 1ltimo término, indicé que conforme jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia si bien es dable ostentar la calidad
de socio y gerente vinculado mediante contrato de trabajo,
también lo es que, no el mismo accionante no podia a motu propio
establecer las condiciones de su contrato de trabajo ni mucho
menos aprovechar tal situacién para alegar en su favor de pago
de acreencias laborales, pues tal actuar no estaria provisto de

buena fe.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el grado

jurisdiccional de consulta.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

parte demandada para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado vy, se advierte que en virtud
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de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. vy §.8., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la Consulta
de las sentencias que fueren adversas al trabajador, se verificara

la sentencia proferida por la juez de primer grado.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico a
resolver, se circunscribe a determinar si la relaciéon que existié
entre el actor y ALMATEC LTDA. EN LIQUIDACION POR
ADJUDICACION devino en contrato de trabajo.

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS Y
EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacion determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razon de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacién que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicioj ii) la

continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.
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A rengléon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncién de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajol.

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

“l...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacién juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la produccién de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncién legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo segiin el cual, “Se
presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Le anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacién o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que quedd
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal v como lo hallo establecido el
Tribunal, queddé acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacién laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

i Wﬂh <Articulo modificade por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relaciéon de trabajo
personal estda regida por un contrato de trabajo”.
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De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestaciéon del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacién, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso la juez de

primera instancia.
DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

i) Mediante escritura publica 2805 del 18 de septiembre
de 1996 se constituyod la sociedad ALMATEC LTDA,,
teniendo como uno de sus socios fundadores al sefior
German Ortega Aguilar, quien fue nombrado a través
de ese mismo acto como Gerente y Representante
Legal Suplente (fls. 21 a 31); informacion que es
coincidente con los certificados de existencia y
representacion legal de folios 34, 35, 58 a 64,67 a 70
(siendo el tultimo del 22 de enero de 2018).

ii) Los dias 10 de septiembre de 2002, 10 de abril de
2003, 15 de enero de 2005, y 04 de julio de 2006, el
actor en su calidad de representante legal celebré
contratos de depodsitos de archivos a nombre de la
sociedad demandada (fls. 36 a 52).

iii) EIl 22 de enero de 2008, el accionante renuncio a su
cargo de Gerente y vendié sus cuotas sociales a
Jeanette Virginia Flérez Martinez, quien asumio el
cargo de Gerente de ALMATEC LTDA., (fls. 102 y
103).

iv) El 12 de octubre de 2010, Jeanette Virginia Florez
Martinez renuncié a su cargo de Gerente, y fue
nombrado nuevamente en este el demandante (fl.104).
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v) Al accionante se le pagaban honorarios y dentro de la

contabilidad de ALMATEC LTDA., era un tercero, de
lo que existe constancia desde el 31 de diciembre de
2006 hasta el 29 de febrero de 2012 (fls.53 a 57).

vi) Mediante auto del 13 de octubre de 2015, la
Superintendencia de Sociedades admitié en proceso
de reorganizacién a la empresa demandada (fls. 105 a
111).

vii) El 04 de noviembre de 2015, en calidad de
representanta legal el actor presento el inventario de
bienes y pasivos de la sociedad, dentro del cual no se
relacioné como pasivo obligaciéon laboral alguna a su
favor (fls. 112 a 132).

viii) Mediante auto del 01 de febrero de 2017, la
Superintendencia de Sociedades decretd la
terminaciéon del proceso de reorganizaciéon, y se
ordené su liguidacién por adjudicacion (fls. 132 a
137).

ix) El 06 de junio de 2017, el actor hizo entrega del
balance y estados financieros, sin incluir ni
mencionar obligaciones laborales a su favor; lo que
igualmente fue certificado por la Revisora Fiscal de la
sociedad (fls. 137 a 143 y 149).

x) El 11 de abril de 2019, Comfamiliar Atlantico certifico
que el actor gozaba de caja de compensacion familiar

en la empresa Manejo Técnico de Informacion S.A.
(f1.504).

De igual manera, comparecieron a rendir testimonio Olga
Lucia Aguilera Monroy, Abel Cubillos Gutiérrez, y Herndn

Jestis Camargo, quienes manifestaron lo siguiente:

Olga Lucia Aguilera Monroy dijo, que fue la revisora fiscal
de la sociedad demandada desde agosto de 2009 hasta el 01 de

febrero del 2016; que el demandante tenia el cargo de
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representante legal cuando ingresé a trabajar; que al actor se le
pagaban honorarios, lo que se hizo con nermalidad hasta el afio
2012; que en su cargo tenia que estar al tanto que se hicieran los
pagos de seguridad social;, que al actor no se le hacian aportes
por tema de liquidez; que el contrato del actor no era laboral, era
de representacién; que el actor le rendia cuentas a la junta
directiva, la que estaba conformada por sus hijos y esposa; y que
ella sdlo tenia que asistir los jueves y ocasionalmente otros dias,

y el actor siempre estaba laborando en la empresa.

Por su parte, Abel Cubillos Gutiérrez, dijo ser empleado del
actor, su jefe de seguridad en la empresa Centro de Diagnéstico;
que trabajo en el DAS donde conocié al actor en 1992, a través
de un grupo llamado UNASE, con el que afronté el secuestro de
su hijo; que posteriormente conocid la empresa ALMATEC LTDA.,
la que fue fundada por el demandante, vy fue duefio y gerente;
que v muchas veces le hizo acompanamientos al actor en
diferentes actividades que él ejercia en su cargo, como reuniones,
archivos y acudir a Fiduprevisora; que no tuvo vinculo con
ALMATEC LTDA.; que el actor como duefio de la empresa
trabajaba todos los dias, pero que andaba con él en diferentes
horarios entre las 6:00 A.M. y las 8:00 P.M. o 10:00 P.M.; que no
sabe de quién recibia 6rdenes el actor porque él era duefio o
gerente de la empresa; y que el actor no siempre iba a la empresa,

no iba todos los dias.

Finalmente, Hermndm Jesids Camargo explicé que tuvo
vinculo con la empresa del 10 de octubre del 2008 al 16 de marzo
del 2016; que es empleado del actor en el Centro de Diagnéstico
Automotor S.A. desde el 01 de febrero del 2017; que ingreso a la
sociedad demandada como Auxiliar de Bodega, luego fue Auxiliar
de Archivo y posteriormente, Coordinador de Gestion
Documental; que al actor lo reconoce como Gerente General o
Representante Legal de la empresa; que el demandante ingresaba

a las 7:00 A.M., pero que no sabe si cumplia un horario, por
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salidas de las cuales, algunas de eran reuniones con clientes;
que las ordenes provenian de la junta directiva de la empresa
ALMATEC LTDA; vy que desde que conocio al actor lo identificba

como uno de los jefes inmediatos.

Pues hien. Del analisis integral de las probanzas referidas
se tiene por probado el elemento de la prestacion personal del
servicio, puesto que se encuentra acreditado que el actor presto
un servicio personal a favor de ALMATEC LTDA., como Gerente

y/o Representante Legal.

De esta manera, le correspondia a la demandada desvirtuar
el elemento de la subordinacion, respecto de lo cual se tiene que
el testigo Abel Cubillos Gutiérrez, informo6 que el actor en su
calidad de representante legal y/o gerente de la empresa no
estaba sometido a un horario fijo de trabajo, ni acudia todos los
dias. Igualmente, dicho testigo junto con Olga Lucia Aguilera
Monroy y Herndn Jesis Camargo, sefialaron que si bien en su
labor el demandante acataba las directrices de la junta directiva,
era uno de los jefes y duefios de la empresa; notese como de estas
declaraciones no se logra establecer que el accionante tuviera que
efectuar algin tipo de rendiciéon de cuentas de su labor, u
obedeciera algun tipo de orden, pues por ¢l contrario, lo que se
logra evidenciar claramente es su autonomia e independencia en

el ejercicio de la prestacion de sus servicios.

Aunado a lo anterior, del interrogatorio de parte del
accionante es dable establecer que éste, en su calidad de
gerente, ordenaba el gasto de la compania; que fue la persona
que presenté los documentos a la Superintendencia de
Sociedades para que fuera admitido el proceso de reorganizacién
de la empresa, sin sefialar que se le adeudaban acreencias
laborales; que él mismo suspendié sus pagos para darle prioridad
a otros funcionarios de la compania; y que entre los anos 1996 y

el 2017 no recibioé 6rdenes, pero que en los comités que se hacian
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al interior de la compania se tomaban decisiones, y ejecutaba

tales directrices.

Por tanto, considera la Sala que la pasiva logré desvirtuar
el elemento de la subordinacién, pues estd lo suficientemente
acreditado que el actor no recibia 6rdenes, y que no debia cumplir
un horario fijo de trabajo. En todo caso, si en gracia de discusion
se tuviere al actor como trabajador, en sentencia del 30 de
noviembre de 2010, rad. 39143, reiterada en sentencia SL2265-
2018, la H. Corte Suprema de Justicia, llamé la atencién en
cuanto a que, por razones de transparencia, no resultaba valido
admitir que una misma persona, desde su condicion de socio y/o
gerente, suscribiera un contrato de trabajo en el que, a su vez,
fungia como trabajador, para darse unas especiales condiciones
que luego opondria a la empresa. En esa oportunidad dijo la

Corte:

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

Para ese fallador, “...no puede aceptarse que una misma persona
se concentren las facultades para obligarse como persona
natural al servicio del ente juridico demandado v a su vez para
obligar a la misma sociedad, pues tal situacién contempla en si
una incompatibilidad de proceder”. Dijo, ademas, gue, para
garantizar la transparencia, quien debi6é suscribir el contrato en
representacion de la sociedad fue su subgerente, quien tenia las
mismas facultades del gerente y rematd esa argumentacién
sefialando: “No es aceptable tolerar que el demandante en
forma unilateral estipule en el contrato de trabajo a término
indefinidoe unas condiciones legales especiales que
posteriormente utilizarda en contra de la empleadora,
desconociendo abiertamente las condiciones que comportan
un acto juridico, como lo es el acuerdo de voluntades de dos
o mds partes, pues, para el caso de autos, solo existié una
parte, el sedior (...)".

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

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

El Tribunal tampoco infringié el articulo 55 del Céodigo
Sustantivo del Trabajo, que trata sobre la ejecucién de buena fe
del contrato de trabajo, como que considerd que ella no estaba
presente en la conducta del demandante, lo que indica que tuvo
en cuenta el precepto.

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

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

Todo lo anterior conduce a reiterar que aunque la
concurrencia de contratos prevista en el articulo 25 del Codigo
Sustantivo del Trabajo supone, por regla general, una autonomia
de los vinculos juridicos que confluyen, lo cierto es que, en
determinados casos, las actuaciones propias de cierta posicidon
deben impactar a la otra, por exigirse de las personas un
comportamiento consecuente y por no resultar apropiado un
aprovechamiento indebido de sus propios actos; de manera que,
tal como se anotara en la sentencia SL845-2021, si el actor
contaba con potestades administrativas y societarias que le
permitian intervenir directamente en el gobierno de la sociedad,
tal como lo es participar en la gestion de su salario y prestaciones

sociales, la eventual responsabilidad derivada de la omision en
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el pago de sus acreencias laborales también le es atribuible, lo

cual conlleva a denegar las pretensiones de la demanda.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS.
Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR |la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

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

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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. 4

MARCELIANO CHAVEZ AVILA fm STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021),

Discutido v Aprobado segun Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis
Laboral del Circuito de Bogota el 20 de octubre de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral que OSCAR JAVIER RAMOS
HURTADO promoviese contra DDB WORLWIDE COLOMBIA S.A.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor aspira a
la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido del
20 de octubre de 1998 al 30 de noviembre de 2014; asi como a
que se le liquidaron las prestaciones sociales y vacaciones por un
valor inferior al que realmente deveng6; y que la relacion laboral

Pigina 1 de 19



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-036-2017-00860 -01
Demandante: OSCAR JAVIER RAMOS HURTADO.
Demandado: DDB WORLDWIDE COLOMBIA S.A.

termind sin justa causa y encontrandose diagnosticado con la
enfermedad Escoliosis Dorso Lumbar. Como consecuencia de lo
anterior, solicita reliquidacién de cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, y vacaciones; sancién por no
consignacion de las cesantias; sancién moratoria; e

indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

1. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Suscribié contrato de trabajo a término indefinido con la
empresa demandada el 20 de octubre de 1998, para desempenar
el cargo de mensajero, con una remuneraciéon de $205.000; 2)
Fue liquidado ano a ano, para lo que se tuvo en cuenta como base
salarial el salario minimo legal mensual vigente pese a devengar
un valor superior; 3) El 16 de septiembre de 2014 los encargados
en salud ocupacional en la empresa descubrieron que padecia de
una Escoliosis Dorso Lumbar; v 4) El 30 de noviembre de 2014,

fue despedido pese a encontrarse en estado de incapacidad.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contesto en los siguientes términos:

DDBE WORLDWIDE COLOMBIA S.A. (fls, 133 a 162), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé, prescripcion,
inexistencia de fuero de estabilidad laboral reforzada, el
demandante no prueba los supuestos de hecho que soportan sus
pretensiones, inexistencia obligacion pendiente en cabeza de la
compania, el demandante no prueba los hechos de la demanda,
terminacién del contrato de trabajo conforme a derecho e
inexigibilidad de la indemnizacién contemplada en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, legalidad de la liquidaciéon final de

acreencias laborales, buena fe de la compania e improcedencia

de las indemnizaciones moratorias, inviabilidad del cobro de
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sanciéon moratoria establecido en el articulo 65 del C.8.T.,
enriquecimiento injusto, exoneracion de sanciones y condenas de

buena fe, compensacién, y la genérica.

Acepté la existencia del contrato de trabajo a término
indefinido con el demandante, la fecha de ingreso de éste a su
servicio, la funciéon de mensajero y el salario inicialmente pactado
de $205.000.

Indicé que de acuerdo a la legislacion vigente, el empleador
no solamente efectuaba los pagos mensuales de nomina en favor
del demandante sino también el pago de sus prestaciones
sociales, vacaciones, y aportes a pension; que al demandante se
le consignaron las cesantias a través de Porvenir S.A.; que si bien
la empresa pagaba un auxilio de rodamiento por la naturaleza del
cargo del actor, era extralegal; y que durante el tiempo que
perduré la relacién laboral no existié ningun tipo de reclamacion

por parte del actor.

Finalmente, adujo que la condicion médica del demandante
nunca fue informada a la sociedad; que su patologia no fue
trascrita en su historia clinica, por demas que, su condicién
médica es de caracter confidencial; que en el certificado médico
de egreso no se encontréo que el demandante padeciera de una
condicién médica que le impidiera prestar sus labores; y que
terminé unilateralmente el contrato de trabajo del accionante,

puesto que es una facultad que le proporcionaba la ley.

II1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 20 de

octubre de 2020, en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, al no existir controversia en cuanto a la

existencia del contrato de trabajo y su fecha de inicio, el A Quo
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declard los extremos temporales del 20 de octubre de 2008 al 30
de noviembre de 2014; al existir constancia que se efectuaron
pagos salariales al actor hasta la Gltima de las fechas, por lo que

tuvo tal fecha como extremo final de la relacién laboral.

Frente al salario encontré que el salario pactado fue el
minimo mas auxilio de transporte, y sobre tales rubros se
pagaron prestaciones sociales y vacaciones; que aunado a lo
anterior, el accionante percibia un auxilio de rodamiento, pero
que no tenia caracter salarial, yva que, no se pagaba como
contraprestacion del servicio, en la medida que tal auxilio no se
pagaba para remunerar sus servicios, sino por concepto de
gasolina, mantenimiento, revisién técnico mecanica, SOAT, por
demas que, no se recibié6 de manera fija y permanente pues en
tiempos de vacaciones su valor era inferior; v que lo anterior se
logra extraer del interrogatorio de parte, asi como de los testigos

comparecientes a juicio,

Negd el ajuste de prestaciones sociales reclamado, v como
consecuencia al pago de sanciones moratorias, al encontrar que
dentro del expediente esta acreditado el pago de prestaciones
sociales y vacaciones, teniendo en cuenta el correspondiente

auxilio de transporte.

En nltimo término, indicé que no es dable reconocer la
indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, como quiera
que no esta acreditado que la patologia que padecia el accionante
no le permitiese efectuar su labor, pues no le fueron emitidas

recomendaciones ni incapacidades.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el grado

jurisdiccional de consulta.
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Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

parte demandada para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. ¥y S.8., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas al trabajador, se verificara

la sentencia proferida por la juez de primer grado.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar si en el caso del
demandante se pagaron en debida forma las prestaciones sociales
y vacaciones; si hay lugar a sanciones moratorias; y si el
trabajador es acreedor de la indemnizacion de que trata el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

SALARIO.

El articulo 127 del C.S.T. establece que, “constituye salario

no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que

recibe el trabajador en dinero en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas,

y comisiones”.

Es criterio de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que los acuerdos de exclusion salarial entre

las partes son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128
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