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REPUBLICA DE COLOMBIA
‘j of
e

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE JANETH ROCIO FERNANDEZ LEAL CONTRA ORTHO
CLINICAL DIAGNOSTICS COLOMBIA S.A.S. y JOHNSON & JOHNSON COLOMBIA
S.A. RAD. 2018 00149 01 JUZ. 19.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal
conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

JANETH ROCIO FERNANDEZ LEAL demandé ORTHO CLINICAL DIAGNOSTICS
COLOMBIA S.A.S. y JOHNSON & JOHNSON COLOMBIA S.A para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas en la demanda a folios 6 a 7.

Contrato de trabajo a término indefinido.

Pago de perjuicios por $38.035.464.04, por la terminacion unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa atribuible al empleador.

Salarios.

Reintegro.

Uso de las facultades ultra y extra petita.

Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a 6. El 9 de septiembre de 2013, se vinculd
a la entidad Jonhson & Jonhson S.A., en su condicion de profesional en bacteriologia
mediante contrato de trabajo a término indefinido. Desempefid el cargo de especialista de
laboratorio. El salario devengado ascendia a la suma de $3.113.542. Después de prestar sus
servicios de forma permanente y continua durante 3 afos, Johnson & Johnson, decidi6
finalizar el vinculo laboral a través de un convenio para la cesion de contrato de trabajo que
fue celebrado con Ortho Clinical Diagnostics Colombia S.A.S. su nuevo contrato adolece de
la solemnidad que debe tener todo acto juridico. A partir del 1° de enero de 2017, comenzd
a laborar para la nueva entidad, en la cual ocup6 el cargo de bacteridloga en el area de
laboratorio. El 5 de abril de ese afio se le comunicd de la terminacion del contrato laboral
de manera unilateral y sin justa causa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido
el traslado, los demandados contestaron de la siguiente manera:

ORTHO CLINICAL DIAGNOSTICS COLOMBIA S.A.S., contestd en los términos del
escrito visible a folios 60 a 71.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; el vinculo laboral, el cargo desempefiado, la cesidn del
contrato de trabajo y la terminacién del contrato unilateralmente y sin justa causa.
Formulo como excepciones de mérito; actuacion conforme a derecho, actuacion indebida
del demandante, inexistencia de obligaciones, cobro de lo no debido, correcto pago de la
indemnizacion por terminacion unilateral y sin justa causa, ausencia de supuestos facticos
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para la configuracidon de perjuicios adicionales a la demandante, y que el demandante no
prueba los supuestos de hecho que soportan las pretensiones.

Propuso como excepciones subsidiarias; compensacion y enriquecimiento sin justa causa.

JOHNSON & JOHNSON DE COLOMBIA S.A., contesto en los términos del escrito visible
en el CD del folio 142.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; el vinculo laboral y la cesidn del contrato de trabajo.
Formulo como excepcion previa; prescripcion.

Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido, ausencia de solidaridad, improcedencia de reintegro y buena fe.

Sentencia de primera instancia

Mediante auto del 17 de marzo de 2021, y en cumplimiento del acuerdo PCSA 20-11686 y
CSJ BTA 20-109, se avocd el conocimiento del proceso por parte del Juzgado Cuarenta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota y mediante sentencia de fondo, dispuso declarar la
existencia del contrato de trabajo a término indefinido entre la demandante y Ortho Clinical
Diagnostics Colombia S.A.S., desde el 9 de septiembre de 2016 hasta el 5 de abril de 2017,
en el cargo de especialista de laboratorio, con un salario final equivalente a $3.175.810, el
cual fenecié de manera unilateral y sin justa causa. Absolvié a las demandadas de las demas
pretensiones. Llegd a esa determinacién al advertir que Ortho Clinical S.A.S., cumplié con
el pago de la indemnizacidon por despido sin justa causa estipulado en el articulo 64 del
C.S.T., la demandada demostr6 que no quedd en mora con la trabajadora por concepto de
salarios 0 demas acreencias laborales. La juez determind que la cesidon del contrato
celebrado entre las convocadas y la accionante, fue un acto juridico eficaz que se suscribidé
con el consentimiento libre de la demandante en su momento. Respecto al reintegro
reclamado, adujo que la actora no cumplié con la carga de demostrar que ostentaba alguna
condicién especial contemplada en la Ley para que el mismo procediera, y tampoco acredit6
perjuicio adicional ocasionado en razon a la terminacidn del vinculo laboral por parte del
empleador.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020).

Parte demandante, guardo silencio.

Parte demandada,

JOHNSON &JOHNSON, indicd que la demandante se limitd a solicitar el reintegro a la
empresa al mismo cargo y bajo las mismas condiciones laborales, sin si quiera probar cual
era la justificacion para que procediera tal peticion, tampoco probd la existencia de algun
perjuicio, como quiera que el finiquito laboral se hizo conforme a la Ley.

ORTHO CLINICAL DIAGNOTICS COLOMBIA S.A.S., en sus alegaciones resaltd que la
Unica relacion laboral que existid entre la demandante y Ortho fue del 09 de septiembre de
2013 a 31 de diciembre de 2016 la cual finalizd debido a la terminacion del convenio cesion
del contrato de trabajo de forma libre y voluntaria FERNANDEZ LEAL, en el que se pactd
que la ex trabajadora prestaria sus servicios para la codemandada quien era cesionaria y no
un nuevo empleador como erradamente lo afirma la actora, la empresa canceld todas las
acreencias laborales a las que tenia derecho al momento de la liquidacién. Hizo énfasis en
que en ningln momento existid una nueva vinculacion, ya que lo ocurrido obedecié a una
cesion la que se encontrod ajustada a derecho.
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CONSIDERACIONES
La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en cuenta que el
fallo fue totalmente adverso a las pretensiones de la demandante y ninguna de las partes

interpuso recurso de apelacion.

Contrato de trabajo y su cesion.

La demandante aduce que Johnson & Johnson finalizd su vinculo laboral a través de un
convenio en el que cedi6 el contrato de trabajo con Ortho Clinical Diagnostics Colombia
S.A.S., el cual considera adolece de la solemnidad que debe tener todo acto juridico. Frente
a la cesion del contrato de trabajo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en sentencia SL 3001 de 2020, sobre el tema preciso;

"El Codigo Sustantivo del Trabajo no regula la cesion de los contratos de trabajo
celebrada entre empresarios, lo que a su vez lleva a cuestionarse si la intencion del
legislador fue prohibiria o se trato de una situacion no prevista.

()

Por tanto, para que este tipo de acuerdos laborales produzca efectos juridicos, es
indispensable que posean una estructura triangular en la cual concurra la
voluntad de los empleadores y de los trabajadores concernidos. Lo anterior,
lgualmente se justifica debido a que la relacion de trabajo es bilateral e intuito
personae de la cual surgen mutuamente derechos y obligaciones, de manera que e/
trabajador también guarda un especial interés en conocer las caracteristicas y
condiciones de su nuevo empleador, sobre todo en aquellos escenarios en los que la
subrogacion de la posicion empresarial pueda constituir un riesgo para el
cumplimiento de las obligaciones laborales.

Aunque se trate de aspectos insitos o sobreentendidos de este tipo de acuerdos, no
sobra mencionar que ademds del consentimiento expreso e inequivoco del
trabajador en la cesion del contrato de trabajo, es indispensable que (i) no se
menoscaben o desmejoren derechos (art. 53 CP, inc. final), (1) el nuevo empleador
sea un verdadero empresario que cuente con una estructura y organizacion
productiva propia, es decir, con medios, personal y recursos suficientes para producir
bienes y servicios, y (iii) que los trabajadores se encuentren bajo su ambito de
organizacion y direccion”

De lo anterior, se entiende que no existe objecién alguna en la celebracién de cesiones de
contrato en pro del desarrollo de la libre negociacion empresarial con el pleno cumplimiento
de las garantias laborales, que permitan al nuevo empleador brindar al trabajador seguridad
y estabilidad en el empleo, y que tal acuerdo debe partir de dos supuestos principales; 1)
la participacion del trabajador en la cesion y 2) el consentimiento expreso e inequivoco, sin
que se advierta que en el asunto se haya faltado a alguno de estos aspectos frente al cambio
de empleador que tuvo la actora. Ahora, al verificar el material probatorio a fin de constatar
si la demandante tiene derecho al pago de los pedimentos que eleva en la demanda, se
cuenta con el titulo profesional de la actora (fl. 14), convenio para la cesién del contrato de
trabajo (fls. 27 a 31 y 94 a 98), beneficios extralegales no salariales (fl. 32 a 33 y 99 a 100),
carta de terminacion del contrato de trabajo (fl. 34), copia cedula de ciudadania (fl. 37),
contrato de trabajo de confianza y manejo a término indefinido (fls. 72 a 75), listado de
politicas corporativas de Jonhson & Jonhson (fl. 76), certificado de politica de conducta para
la prevencion de accidentes (fl. 77), auxilios de rodamiento (fl. 79), instructivo de
entrenamiento en E-university (fl. 84), carta de conflictos (92 a 93), desprendibles de
nomina (fls. 101 a 103), certificado de aportes (fls.104 a 105), carta de terminacion del
contrato de trabajo de fecha 5 de abril de 2017 (fl. 106), certificacion laboral (fl. 110), carta
Fondo Nacional del Ahorro para el pago de cesantias (fl. 111) y liquidacion de acreencias
laborales (fl.112).
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Del interrogatorio de parte de la representante legal de Johnson & Johnson Colombia
S.A, se precisd que la compania vinculd a todos sus trabajadores mediante contrato de
trabajo, el contrato de la actora fue cedido a Ortho Clinical Diagnostics con fecha efectiva
31 de diciembre de 2016. La cesion se hizo mediante documento, el cual fue aceptado por
Janeth Rocid quien no expreso objecién alguna ni elevo ningln tipo de reclamacién al
mismo. Reitera que como en el presente caso existidé una cesidén de contrato no procedia el
pago de prestaciones porque no fue liquidado sino cedido. Desconoce la funcion y el salario
de la ex trabajadora en Jonhson & Jonhson. Indica que la empresa siempre pago los aportes
a seguridad social y de acuerdo con el proceder de Jonhson & Jonhson todas las
prestaciones de ley también fueron debidamente canceladas. Solo tiene conocimiento de
que la demandante presto servicios en el area de diagndstico.

El representante legal de Ortho Clinical Diagnostics Colombia S.A.S., en su
interrogatorio senald que el vinculo laboral de la actora con la empresa trascurrid a partir
del 1° de enero de 2017 y finalizd el 5 de abril de ese afo. El cargo que desempefaba era
de especialista de laboratorio. El salario que devengd cuando se realizé la cesion del contrato
fue de $3.113.542 y cuando se desvincul6 ascendia a la suma de $3.175.810. afirma que
Ortho Clinical esta ubicada en la ciudad de Bogota en el edificio Navos (carrera 9 #101-67
oficina 502). La compafiia nunca ha sido propiedad de Jonhson & Jonhson. A la actora se le
cancelaron todas las acreencias laborales al momento de la finalizaciéon del contrato y a su
vez se le pagaron los salarios de acuerdo a la liquidacidon entregada a la demandante. La
terminacion fue sin justa causa, porque la compaiia decidié prescindir de los servicios de la
demandante. La indemnizacién por despido sin justa causa fue debidamente cancelada. No
recuerda el medio de pago por el cual se le canceld la indemnizacién, pero cree que fue por
transferencia electrdnica. En el momento de cesidn del contrato estaba presente la actora y
todos los trabajadores de la empresa Jonhson & Jonhson, ellos tenian conocimiento de que
serian transferidos a Ortho Clinical, mediante reuniones que eran convocadas por el anterior
empleador.

La demandante en su interrogatorio de parte, dijo que desempend el cargo de
especialista de aplicaciones en Jonhson & Jonhson, su labor consistia en hacer todo el
soporte cientifico y técnico a todos los clientes donde estuvieran los equipos de Ortho Clinical
Colombia. Manifiesta que estuvo presente en la cesidon del convenio que se celebrd y no fue
coaccionada u obligada a firmar dicho acuerdo. En Ortho Clinical realizaba el soporte técnico
cientifico de todos los datos de los equipos que estaban en los laboratorios, tenia a cargo el
area de inmunologia, quimica clinica, ademas estaba al frente del soporte de los nuevos
reactivos y productos, verificando el cumplimiento de los requisitos del Invima, daba el
entrenamiento a las bacteridlogas y personal que manipulaba los equipos, trabajaba
directamente con los ingenieros biomédicos y realizaba el control de calidad de las pruebas
remitidas a la Secretaria de Salud. Precis6 que cuando le comunicaron acerca de la
terminacion del contrato de trabajo, la empresa manifestd que no necesitaba mas de sus
servicios, porque ya no le requerian en su equipo de especialistas. Recibid el pago de las
acreencias laborales y le consignaron la suma de $17.494.335 por concepto de liquidacion
a través de transferencia electronica. No presentd reclamacién a Jonhson & Jonhson en
razon a los emolumentos que le venian cancelando, Jonhson & Jonhson le pagd a
satisfaccion todos los salarios. Conocid el contenido completo de la cesién a la cual no
formul6 objecion o inconformidad alguna.

El testigo DAVID QUIROZ (empleado del area juridica de Jonhson & Jonhson). Informa
que conoce de una cesion que se suscribid entre los representantes legales de las aqui
demandadas y Janeth Rocio Fernandez. No conocié de ninguna queja o reclamacion de la
actora, sefialdé que a todos los trabajadores se les puso en conocimiento bajo qué
condiciones se realizaria la cesidon. La demandante no fue coaccionada bajo ninguna
circunstancia al suscribir el convenio. La ex trabajadora fue transferida a Ortho Clinical
Diagnostics exactamente en los términos descritos en la cesion pactada. Desempefiaba el
cargo de especialista de laboratorio en Jonhson & Jonhson, ubicado en la unidad de
diagndstico y entre sus funciones tenia que visitar clientes de la empresa.
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Conforme lo anterior, al revisar las pruebas en conjunto, asi como el convenio para la cesion
de contrato de trabajo celebrado entre JONHSON & JONHSON DE COLOMBIA S.A. y ORTHO
CLINICAL DIAGNOSTICS COLOMBIA S.A.S. (fls. 27 a 31) vy el interrogatorio rendido por la
demandante, encuentra La Sala que el mismo fue un acto juridico plenamente valido y eficaz
bajo el cumplimiento de los dos parametros principales enunciados en lineas precedentes,
como quiera que se verifico la participacion activa de la trabajadora en la suscripcion del
acuerdo de cesion y el consentimiento expresado de forma libre y voluntaria, lo que permite
concluir que el empleador de la demandante para todos los efectos legales es la sociedad
Ortho Clinical Diagnostics S.A.S. Respecto a la existencia del contrato de trabajo, conforme
la documental que milita a folios 72 a 75, no cabe duda del vinculo laboral que existié en
un principio fue con la empresa Jonhson & Jonhson S.A., a partir del 9 de septiembre de
2013, para desempeiar el cargo de especialista de laboratorio, con un salario inicial de
$2.689.000. Frente al extremo final, se evidencia que fue aceptado por la parte actoray en
la contestacion de la demanda de Ortho Clinical S.A.S., que la relacién laboral se dio por
terminada de forma unilateral y sin justa causa, el 5 de abril de 2017, circunstancia que se
corrobora con la liquidacion de prestaciones sociales obrante a folio 112. Asi las cosas y
conforme con las pruebas referidas, es claro que entre la demandante Janeth Rocio
Fernandez Leal y Ortho Clinical Diagnostics S.A.S., existio un contrato de trabajo a término
indefinido, el cual tuvo su génesis desde el 9 de septiembre de 2016 y se mantuvo vigente
hasta el 5 de abril de 2017.

Indemnizacion por despido sin justa causa.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion por despido sin justa causa reclamada y el
pago de dafios y perjuicios con ocasion de la terminacidon del contrato de trabajo, es de
recordar que el vinculo laboral puede darse por terminado en cualquier momento, ya sea
en virtud de las causas legales establecidas en el articulo 61 del C.S.T., las especificas
denominadas justas causas, reguladas por el articulo 62 de la misma obra, y en un ultimo
término por decision unilateral de alguna de las partes sin que medie ninguna causa legal,
lo que trae consigo el pago de la indemnizacion de perjuicios tarifada en el art. 64 ibidem
en consecuencia de la aplicacion de la condicion resolutoria por incumplimiento de lo
pactado. En ese orden, y al verificar si tal indemnizacion fue efectivamente cancelada por
la empresa Ortho Clinical Diagnostics S.A.S., se tiene de la liquidacion de prestaciones
sociales allegada al plenario (fls. 112 a 113) y del interrogatorio de la demandante, que tal
concepto fue debidamente cancelado, pues la actora afirmd que se le pago la suma de
$17.494.335 mediante transferencia electrénica al momento de la finalizacion del contrato,
por tanto, la pasiva no adeuda suma alguna por este concepto y se demostrd el pago
efectivo del mismo.

De otra parte, La Sala precisa que en el asunto no hay otro perjuicio adicional por cancelar,
pues en el proceso ademas del ya analizado, no obra prueba siquiera sumaria que acredite
la existencia de otro quebranto pendiente de ser reparado. En consecuencia, el perjuicio
que se reclama por la suma de $38.035.464.04, por terminacion unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa atribuible al empleador, no esta llamado a prosperar, pues como ya
se indicd esa situacion fue debidamente cancelada por la demandada. En lo que tiene que
ver con el reintegro y el pago de prestaciones sociales, se advierte que la demandante en
el tramite del proceso no demostro circunstancia alguna que permita colegir que la misma
€s una persona con una condicidn especial, o que cuenta con alguna estabilidad para que
proceda el restablecimiento de la relacion laboral, por lo que, en virtud de tal ausencia
probatoria, resulta a todas luces improcedente tanto el reintegro como la consecuente
condena de acreencias labores.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia
consultada.
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COSTAS: Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia por tratarse
del grado jurisdiccional de consulta.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., Sala

Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley.

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 22 de abril de 2021, por las razones expuestas en la parte
motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ORDINARIO No. 2018 00210 01 Juz. 12 de MARGOTH GARZON HERNANDEZ contra SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR E.S.E.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARGOTH GARZON HERNANDEZ
CONTRA SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. Rad.
2018 — 00210 - 01 Juz. 12.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARGOTH GARZON HERNANDEZ demandd a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a folios 1 y 2 del expediente.

- Existencia de relacién laboral a término indefinido.

- Contrato realidad.

- Terminacion del contrato sin justa causa.

- Prestaciones sociales.

- Sancién por no consignacion de cesantias.

- Indemnizacién moratoria por no pago de intereses a las cesantias.
- Vacaciones.

- Aportes a seguridad social.

- Primas extralegales y dotacion.

- Indemnizacion moratoria Art. 65 C.S.T.

- Indemnizacién por dafos y perjuicios.

- Devolucion de lo descontado por rete fuente y rete ICA.

- Indexacion.
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- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 4 del expediente. Se vinculd al
Hospital de Meissen II Nivel E.S.E. desde el 1 de julio de 2006 hasta el 31 de julio
de 2016, su cargo era auxiliar de nutricion. Trabajé en turnos rotativos de lunes a
domingo (a excepcién de los martes) de 6 AM — 1 PM ode 1 PM — 7 PM y los dias
martes de 6 AM a 6 PM. Fue vinculada mediante un “contrato de arrendamiento de
servicios profesionales” sin embargo, cumplia un horario, estaba subordinada y
percibia un salario de $886.000. El tipo de contrato mencionado se renovd
constantemente hasta el 20 de julio de 2016, momento en que fue despedida sin
justa causa. El 31 de marzo de 2014, sufrid un accidente laboral no reportado a la
ARL, el cual fue tratado por la demandada directamente, el 8 de abril de 2014 le
fueron emitidas recomendaciones médico laborales que no se acataron. En la
vigencia de la relacién laboral nunca le fue reconocida ninguna prestacion, tampoco
tuvo periodo de vacaciones, ademas, le fue descontado de su salario sumas por
retencidn en la fuente y rete ICA. El 28 de marzo de 2017, presentd reclamacién por
escrito para obtener el pago de sus prestaciones, la demandada se pronuncié el 28
de abril de ese afio y alli manifestd que el tipo de contrato suscrito entre las partes
no generd pagos de prestaciones sociales. Dijo que la labor desempefiada permitia
el buen funcionamiento del establecimiento hospitalario, y al causarse el despido en
razon a su situacion de salud le fueron desconocidos sus derechos fundamentales y

se le causo un perjuicio moral irremediable.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del circuito de Bogotd mediante
auto del 19 de abril de 2018 (fl. 203) y corrido el traslado, la accionada SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. contesto en los términos del
escrito visible a folios 206 a 214 del expediente, sin embargo, mediante auto del 9
de agosto de 2018 (Fl. 214) el que fue recurrido y confirmado en proveido del 26 de

septiembre de ese afo (Fl. 222) se tuvo por no contestada la demanda.

El 14 de marzo de 2019 (cd fl. 223) se estudio la excepcion previa denominada falta
de jurisdiccion y competencia por los factores subjetivo y funcional y se declar6
probada, por lo que el proceso fue remitido al Juzgado 25 Administrativo del Circuito
de Bogota, quien propuso el 10 de octubre de 2019 (Fls. 242 a 247) un conflicto
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negativo de competencia, el que fue resuelto mediante providencia del 3 de junio
de 2020 (FIs. 11 a 24 cuaderno 2) por parte de la Sala Jurisdiccional disciplinaria del
Consejo Superior de La Judicatura, en la que se determind que el conocimiento del

asunto correspondia al Juzgado Doce Laboral.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Doce Laboral del circuito de Bogota puso fin a la
primera instancia mediante sentencia de fondo el 15 de abril de 2021 en la que
absolvié a la demandada de todas las pretensiones y declard probada la excepcion
propuesta de inexistencia del derecho y de la obligacion. Llego a esta determinacion
luego de corroborar que las actividades desempefiadas por GARZON HERNANDEZ
no estan enmarcadas como labores de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria
o de servicios generales, para catalogarla como trabajadora oficial, por lo que indico
que si bien existid una prestacion personal del servicio y los contratos fueron
suscritos de manera sucesiva, ello no era suficiente para declarar la relacion laboral

pretendida.

Recurso de Apelacidn

La apoderada de la parte demandante argumentd que el cargo desempefiado por
Garzon Hernandez, las funciones mencionadas por los testigos y de lo dicho por la
demandante en su interrogatorio, se colige que sus funciones son propias de un
servicio doméstico o de apoyo a la entidad, ademas, se tiene con los soportes de
cuenta que por sus actividades se le pagaba un salario mensual, ella recibia érdenes
y cumplia un horario, parametros que constituyen los elementos de un contrato de
trabajo. Considera que las prestaciones tales como el pago de los aportes a

seguridad social y las indemnizaciones solicitadas son procedentes.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

La demandante reiterd lo manifestado en cada una de las etapas procesales

desarrolladas, la demandada guardd silencio.
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CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver los puntos expuestos en la censura, toda vez que ese es
el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que adicioné el
articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia debera estar
en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a
establecer si la demandante ostenta la calidad de trabajadora oficial para que de

esta manera proceda el estudio de las demas pretensiones.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documental de los folios 176
a 178 y la respuesta a folios 179 a 183, en la que la accionada contestd cada una
de las peticiones elevadas por la actora respecto a su salario, vinculaciéon y pago de
prestaciones sociales, con lo que se tiene acreditado el requisito de procedibilidad
de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia de la Relacion Laboral

En el caso si bien no se discute que entre las partes existié un vinculo contractual
donde la actora prestd sus servicios personalmente a la demandada, ni los extremos
de este, procede La Sala a determinar la naturaleza de esa relacion, y si se cumple
con las exigencias de un verdadero contrato de trabajo, para estos efectos se
recuerda a la demandante que de conformidad con el art. 167 del C.G.P., a ella le
incumbe demostrar los elementos propios del contrato a la luz del articulo 2 del
Decreto 2127 de 1945, en cuanto a la 1) Actividad personal del trabajador, 2) Su
dependencia con el empleador o subordinacién y 3) Un salario como retribucion del
servicio. Una vez reunidos estos tres elementos, el contrato de trabajo no deja de
serlo por virtud del nombre que se le asigne ni por las condiciones determinadas por
el patrono (como las modalidades de la labor o el tiempo de la ejecucidon de la
actividad contratada), en concordancia con lo dispuesto en el Art. 53 constitucional.
Igualmente es de precisar que corresponde a la actora demostrar que ostento la
calidad de trabadora oficial al servicio del hospital demandado, en consonancia
con la competencia asignada en el numeral 1 del art. 2 del C.P.T. y S.S. Previo a
continuar con el andlisis de la existencia de la relacion de trabajo, lo primero que se
debe determinar es la naturaleza juridica de las Empresas Sociales del Estado, asi el

articulo 194 de la Ley 100 de 1993, expresamente sefala:
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"ART. 194.- La prestacion de servicios de salud en forma
territorial por la Nacion o por las entidades territoriales, se
hara principalmente a través de las empresas sociales del
Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o
concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto
en este capitulo.” (negrita fuera de texto)

Y en torno al régimen juridico de éstas empresas, el articulo 195 de la misma Ley

100, dispuso:

“ART. 195.- Las empresas sociales de salud se someterdn al
siguiente régimen juridico:

1. El nombre debera mencionar siempre la expresion "Empresa Social
del Estado".,

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como
servicio publico a cargo del Estado o como parte del servicio publico
de segurigad social.

3. La junta o consejo directivo estara integrada de la misma forma
dispuesta en el articulo 19 de la Ley 10 de 1990.

4. El director o representante legal serd designado segun lo dispone el
articulo 192 de la presente Ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de
empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del
Capitulo 1V de la Ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podrd
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el
estatuto general de contratacion de la administracion publica.

7. El régimen presupuestal serd el que se prevea, en funcion de su
especialidad, en la ley orgdnica de presupuesto, de forma que se
adopte un régimen de presupuestacion con base en el sistema de
reembolso contra prestacion de servicios, en los términos previstos en
la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias
directas de los presupuestos de la Nacion o de las entidades
territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto
para los _establecimientos publicos” (subrayado y negrilla fuera de
texto).

A su turno la Ley 10 de 1990, en su art. 26 al clasificar los empleos de quienes hacen

parte del servicio publico de salud, determind en el paragrafo que:

"Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las
mismas instituciones. [os establecimientos publicos de cualquier nivel, precisarén en sus
respectivos estatutos, qué actividades pueden ser desempefiadas mediante contrato de
trabajo. (Negrita fuera de texto)
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También la SL CSJ, sobre este tema en radicado No 36.668 del 29 de junio de 2011,
Magistrado Ponente: GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA, analizd que solo es
posible catalogar a un servidor publico de una ESE como trabajador oficial cuando
se demuestre que su labor esta relacionada con actividades de mantenimiento de la

planta fisica hospitalaria y servicios generales, en esta sentencia se indico que:

"Al paso de tales premisas, e/ mantenimiento de la planta fisica de los hospitales
comprende el conjunto de actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar
o restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios destinados al servicio publico
esencial de salud, tales como electricidad, carpinteria, mecanica, jardineria,
pintura, albafileria, vigilancia o celaduria.

Por servicios generales ha de entenderse aquel elenco de actividades cuyo
proposito es el de atender las necesidades que le son comunes a todas las
entidades, tales como la cocina, roperia, lavanderia, costura, transporte, traslado
de pacientes, aseo en general y las propias del servicio doméstico, por citar
algunas, en via puramente enunciativa o ejemplificativa, no restrictiva o limitativa.

Esta Sala de la Corte ha tenido oportunidad de fijar su posicion sobre el
entendimiento de actividades de servicios generales. Asi, en sentencia del 21 de
junio de 2004, Rad. 22.324, adoctrino:

"..los ‘'servicios generales’ dentro de wuna institucion gubernamental,
esencialmente estan destinados para mantener las instalaciones de ella en
optimo estado de funcionamiento, su seguridad, las funciones de aseo,
vigilancia y cafeteria, asi como el manejo de los demds bienes como vehiculos
y suministro de los elementos requeridos por las distintas dependencias que
las integran”.

Y, en sentencia del 13 de octubre de 2004 (Rad. 22.858), asentd. "...dentro del
concepto de servicios generales a que alude la disposicion ya citada, han de
involucrarse, a manera solamente de ejemplo, aquellas actividades relacionadas
con el aseo, vigilancia y alimentacion, mas no las que correspondan a servicios
médicos y paramédicos”.

Para establecer o descartar las pretensiones de la demanda la actora allegd las
siguientes documentales: certificacion orden o contrato de prestacion de servicios
del 16 de marzo de 2017, donde se reporta cada uno de los contratos que tuvo la
demandante, el cargo, la asignacion mensual y la unidad donde presto sus servicios
(Fls. 22 a 24), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-436-
2006 suscrito entre las partes con vigencia del 1 al 30 de julio de 2006 (Fls. 25 y
26), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-587-2006
suscrito entre las partes con vigencia del 1 de agosto al 30 de octubre de 2006 junto
con 6 actas de adicion al mismo, una de ellas prorrogandolo hasta el 1 de enero de
2007 (Fls. 27 a 34), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-
130-2007 suscrito entre las partes con vigencia del 2 de enero al 30 de marzo de
2007 (Fls. 35y 36), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-
379-2007 con vigencia del 1 de abril al 30 de junio de 2007 (Fls. 37 y 38), copia

contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-617-2007 suscrito entre las
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partes con vigencia del 1 de julio al 30 de septiembre de 2007 junto con 5 actas de
adicion, una de ellas prorrogandolo hasta el 2 de enero de 2008 (Fls. 39 a 45), copia
del contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-134-2008 suscrito entre
las partes con vigencia del 3 de enero al 31 de marzo de 2008 (Fls. 46 y 47), copia
contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-359-2008 suscrito entre las
partes con vigencia 1 de abril al 30 de junio de 2008 (Fls. 48 y 49), copia contrato
de arrendamiento de servicios personales No. 6-594-2008 suscrito entre las partes
con vigencia 1 de julio al 30 de septiembre de 2008 junto con 5 actas de adicion,
una de ellas prorrogandolo hasta el 1 de enero de 2009 (Fls. 50 a 56), copia del
contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-121-2009 suscrito entre las
partes con vigencia del 2 de enero al 31 de marzo de 2009 junto con 1 acta de
adicion al mismo donde se indican nuevas funciones y se aumenta el valor del
contrato (Fls. 57 a 59), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No.
6-655-2009 suscrito entre las partes con vigencia del 1 de julio al 30 de septiembre
de 2009 junto con 3 actas de adicién al mismo, una de ellas prorrogandolo hasta el
3 de enero de 2010 (Fls. 60 a 64), 7 actas de adicion al contrato de arrendamiento
de servicios personales No. 6-162-2010 en las que se prérroga la vigencia del mismo,
se adicionan funciones, se aumenta el valor del contrato y se ordena la suspension
de la ejecucion de éste a partir del 3 de diciembre por 84 dias por incapacidad
médica (Fls. 65 a 73), copia del contrato de arrendamiento de servicios personales
No. 6-314-2011 suscrito entre las partes con vigencia del 1 al 31 de marzo de 2011
(Fls. 75 y 75), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-487-
2011 suscrito entre las partes con vigencia del 1 de abril al 30 de junio de 2011 (Fls.
76 y 77), copia contrato de arrendamiento de servicios personales No. 6-823-2011
suscrito entre las partes con vigencia del 1 de julio al 31 de julio de 2011 junto con
6 actas de adicidn en las que se prorroga el contrato hasta el 3 de enero de 2012
(Fls. 78 a 85), 3 actas de adicion, copia del contrato de prestacion de servicios No.
A-139 de 2012 en la que se prorroga el contrato hasta el 30 de septiembre de 2012
(Fls. 86 a 88), copia contrato de prestacion de servicios No. A-837 de 2012 suscrito
entre las partes con vigencia del 1 al 31 de octubre de 2012 (FIs. 89 y 90), copia
contrato de prestacién de servicios No. 1305 de 2013 suscrito entre las partes con
vigencia del 1 al 31 de mayo de 2013 (Fls. 91 y 92), copia contrato de prestacién de
servicios No. 1708 de 2013 suscrito entre las partes con vigencia del 1 al 31 de junio
de 2013 (FIs. 93 y 94), copia contrato de prestacion de servicios No. 2216 de 2013
con vigencia del 1 de agosto al 1 de septiembre de 2013 (Fls. 95 y 96), copia contrato
de prestacion de servicios No. 2613 de 2013 con vigencia del 2 al 30 de septiembre

de 2013 (Fl. 97), copia contrato de prestacion de servicios No. 3015 de 2013 suscrito
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entre las partes con vigencia del 1 al 31 de octubre de 2013 (Fls. 98 y 99), copia
contrato de prestacion de servicios No. 3417 de 2013 suscrito entre las partes con
vigencia 1 al 30 de noviembre de 2013 (FIs. 100 y 101), copia contrato de prestacion
de servicios No. 3796 de 2013 suscrito entre las partes con vigencia del 2 al 16 de
diciembre de 2013 junto con 1 acta de adicidén en la que se adiciona el valor del
contrato (Fls. 102 a 104), copia contrato de prestacion de servicios No. 283 de 2014
suscrito entre las partes con vigencia del 2 al 31 de enero de 2014 (Fls. 105 y 106),
copia contrato de prestacion de servicios No. 1149 de 2014 con vigencia del 1 de
mayo al 31 de julio de 2014 (FIs. 107 a 109), copia contrato de prestacion de
servicios No. 1422 de 2014 con vigencia del 1 al 15 de agosto de 2014 (Fls. 110 a
112), copia contrato de prestacion de servicios No. 1753 de 2014 con vigencia del 1
al 30 de septiembre de 2014 (Fls. 113 a 115), copia contrato de prestacion de
servicios No. 1802 de 2014 con vigencia del 1 al 16 de octubre de 2014 junto con 2
actas de adicion en las que se prorrogd su vigencia hasta el 5 de noviembre de 2014
(Fls. 116 a 120), copia contrato de prestacion de servicios No. 2189 de 2014 suscrito
entre las partes con vigencia del 6 al 30 de noviembre de 2014 (Fls. 121 a 123),
copia contrato de prestacion de servicios No. 2529 de 2014 con vigencia del 1 de
diciembre de 2014 hasta el 4 de enero de 2015 (Fls. 124 a 126), copia contrato de
prestacion de servicios suscrito entre las partes con vigencia del 5 de enero al 31 de
marzo de 2015 (Fls. 127 y 128), copia contrato de prestacion de servicios No. 466
de 2015 con vigencia del 1 de abril hasta el 30 de septiembre de 2015 (Fls. 129 a
131), copia contrato de prestacion de servicios No. 1247 de 2015 suscrito entre las
partes con vigencia del 1 al 31 de octubre de 2015 junto a 2 actas de adicién que
prorrogaron la vigencia hasta el 3 de enero de 2016 y aumentaron el valor del
contrato (Fls. 132 a 136), copia contrato de prestacion de servicios No. A0056 de
2016 con vigencia del 4 de enero al 30 de abril de 2016 junto con 3 otro si de en los
que se prorrogd la vigencia del contrato hasta el 31 de julio de 2016 y se aumentd
el valor del mismo (Fls. 137 a 142), copia del documento de identificacion de
GARZON HERNANDEZ (Fl. 143), mision y visién del hospital de Meissen (FIl. 144
parte superior), copia del carnet de la trabajadora (Fl. 114 parte inferior), minuta de
ingreso de personal de Sepecol Ltda. (Fls. 145 a 147), formato control arreglo de
bodega de frutas, verduras y viveres mes de febrero de 2016 (FI. 148), programacién
de actividades nutricion domingos fin de semana febrero — 2016 (Fl. 149),
programacion de actividades nutricién sabados fin de semana febrero — 2016 (Fl.
150), programacion de actividades nutricion domingos fin de semana agosto — 2015
(FI. 151), programacion de actividades nutricion agosto — 2014 (Fl. 152 y 154),

programacion de actividades nutricion sabados fin de semana agosto — 2014 (Fl.
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153), formato control arreglo de bodega de frutas, verduras y viveres mes de abril
de 2015 (FI. 155), formatos control arreglo y almacenamiento del mercado del 21
de enero y 18 de febrero de 2014 (Fls. 156 y 157), extractos de cuenta de ahorros
del banco Davivienda de la actora correspondientes a diciembre, junio, mayo, abril
y febrero de 2014, marzo de 2016, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre
del 2012 (FIs. 158 a 168), certificado médico de manipulacién de alimentos emitido
por el departamento de salud ocupacional de la demandada el 31 de marzo de 2014
donde indica que la demandante requiere intervencidon y no debe realizar
levantamiento de mas de 10 kilos ademas de no efectuar movimientos repetitivos
con el brazo izquierdo (FI. 164), carta del 8 de abril de 2014 dirigida al area de
talento humano del Hospital donde se refiere a los 4 trabajadores del area de
nutricion que sufren inconvenientes osteomusculares (Fl. 170), carta del 3 de junio
de 2015 emitida por talento humano y dirigida a la accionante en la que solicita inicie
proceso ante EPS para calificacién del origen de PCL (Fl. 171), exdmenes de
laboratorio de la actora del 21 de diciembre de 2015 (Fls 172 a 175), derecho de
peticion presentado por GARZON HERNANDEZ a través de apoderado judicial el 28
de marzo de 2017, ante la demandada donde reclama el pago de las prestaciones
sociales (Fls. 176 a 178), respuesta a la peticion donde el Hospital el 21 de abril de
2017 niegan la existencia de una relacion laboral y causacion y pago de prestaciones
(Fls. 179 a 183), carta del Min. Trabajo del 25 de septiembre de 2015 donde se
remiten copias de las convenciones colectivas celebradas entre SINTRASALUD D.C.
—VARIOS HOSPITALES con el sello de depdsito (Fl. 184) y copias de las mencionadas

convenciones colectivas de trabajo (Fls. 185 a 201).

También se cuenta con el interrogatorio de parte de la actora MARGOTH GARZON
HERNANDEZ quien refirid que era auxiliar de nutricién o auxiliar de dietas, su
trabajo consistia en servir el desayuno a los pacientes y distribuirlo, revisar las listas
de pacientes que el jefe le asignaba y los alimentos que podian consumir cada uno,
después recoger la loza, desinfectarla, ayudar a pre alistar la comida para los
pacientes, también debian arreglar las neveras, organizar las bodegas y el Fruver,
dijo que existia un formato donde se indicaba si se hacia cada labor y el jefe
verificaba el cumplimiento, hasta que no se efectuaran todas ella no podia salir. La
demandada era quien organizaba las listas de las dietas y las jefes asignaban a cada
auxiliar la lista de un piso del Hospital (eran 6 pisos), dijo que sus contratos estaban
sujetos al pago de salud y pension que asumian y cancelacion del salario por parte
del hospital se consignaba a una cuenta bancaria. Refirid que la Dra. Marlene Sierra

era la supervisora de los contratos suscritos, sus horarios eran de 6 AMa 1 PM y de
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1 PM a 7 PM, que al momento de ingresar un miembro de seguridad les hacia firmar
una planilla y la hora de salida podia ser mas tarde, hasta que no se terminara con
las labores asignadas. Dijo que presentd reclamaciones verbales para el pago de sus

prestaciones pero nunca le fueron reconocidas.

La testigo AURA MARIA BALLESTEROS DE SALAMANCA (quien trabajo6 con la
demandante como auxiliar de dietas entre 2012 y 2016) sostuvo que a GARZON
HERNANDEZ le cancelaron el contrato en el 2015, refirié que tenian 2 horarios, el
primero todos los dias salvo el martes de 6 AM a 1 PM y los martes de 6 AM a 7 PM
porque debian dejar todo pre alistado para procesar los alimentos, dijo que sus
horarios eran fijos y no tenian opcidn de llegar a otra hora diferente, ademas que
tenian jefes en cada area y ellos emitian 6rdenes a la demandante y a ella. El
uniforme no se los daba el hospital pero tampoco permitian ingresar sin él a sus
turnos, la demandante no podia faltar sin justificacién, para no ir a trabajar se debia
conseguir un reemplazo para el turno y solicitar un permiso ante la demandada. La
actora durante la vigencia del contrato con el hospital sufrid de una hernia y se
quemd la cara con una sopa caliente, refirié que ni la demandante ni ella recibian
pagos por prestaciones sociales, sostuvo que el motivo de la terminacion del contrato
fue porque talento humano le habia dado la indicacion de que no podia hacer fuerza
pero por sus labores diarias no la podia. GARZON HERNANDEZ presento reclamacion
por sus acreencias laborales mientras seguia trabajando en el Hospital pero no

fueron atendidas.

La testigo VISITACION CUBILLOS DE MARTINEZ (auxiliar de dietas y asistente
del chef en el Hospital Meissen), sefialé que la auxiliar de dietas atiende pacientes
mientras que la auxiliar de chef siempre esta en la cocina. Ella se vinculd con la
demandada entre el 2004 a septiembre de 2016, la demandante entre el 2006 a
julio de 2016, las funciones de la actora eran llegar a alistar las comidas de las dietas
de cada paciente en el desayuno, volver a la cocina y alistar las dietas del almuerzo,
los horarios eran de 6 AM a1 PM o de 1 PM a 7 PM y el martes se trabajaba de 6
AM a 7 PM o hasta que se terminara la labor del pre alistado del mercado para toda
la semana, dijo que se debia cumplir de manera estricta el horario porque habia que
firmar una planilla y que tenian varios jefes que hacian cumplir los horarios. El
hospital daba las pautas para cumplir las funciones encomendadas y se firmaba un
formato si se cumplian dichas drdenes, habia que pedir permisos y dejar a una
persona de reemplazo para poderse ausentar del trabajo o doblarse de turno, los

uniformes eran comprados por ellas y no podia cumplir sus funciones sin este. La
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demandante en una ocasion se quemd la cara y fue tratada por la EPS, ademas tenia
una hernia. Aseverd que no recibieron pagos de prestaciones, el contrato suscrito
era de prestacion de servicios, la actora prestd sus servicios sin interrupciones
aunque los contratos a veces se demoraban en ser renovados. A GARZON
HERNANDEZ le cancelaron el contrato porque habia una jefe que le tenia una
"persecucion”. No le consta si la actora presentd reclamacion por prestaciones
sociales y que los requisitos para que les pagaran su sueldo era tener al dia los pagos

de salud y pension.

CESAR AUGUSTO AVILA GOMEZ en su testimonio informd que fue chef en el
Hospital desde el 1 de febrero de 2005 hasta el 30 de abril de 2012, conocio a la
demandante en el afio 2010 cuando era auxiliar de dietas, labor que consiste en
organizar y distribuir las dietas de cada paciente del hospital seguin su patologia, la
nutricionista/dietista era la superior en la labor que hacia la actora, debia llegar a un
horario estipulado al Hospital y alistar los alimentos e implementos para llevar las
dietas a cada piso, los horarios de la demandante erande 6 AMa1PMyde 1 PMa
7 PM vy tenian que firmar hora de ingreso y de salida. No recibié pagos de
prestaciones sociales por ser contrato de prestacion de servicios, las érdenes eran
emitidas y supervisadas por el Hospital. El testigo refirid que a su cargo estaba el
pago de salud y pension los cuales eran allegados al area de contratacion para que
les pagaran su salario. No sabe si la actora realizd reclamaciones por sus

prestaciones sociales.

Dicho lo anterior a efectos de precisar la calidad en la que actud la demandante al
estar vinculada con el hospital (esto es, trabajador oficial o servidor publico) y
atendiendo los argumentos expuestos en el recurso donde refiere que sus funciones
equivalen a las realizadas por una persona de servicios generales o0 servicio
domeéstico, ya que entre ellas debia limpiar utensilios de cocina y atender personal
sirviendo sus alimentos (las dietas entregadas a los pacientes), lo primero que debe
retomar la Sala es la naturaleza especial del HOSPITAL DE MEISSEN II NIVEL, ahora
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR, como Empresa Social del
Estado, por lo que conforme el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, las personas que
se encuentran vinculadas a las ESE son por regla general empleados publicos, y en
virtud del articulo 195 /bidem solo seran trabajadores oficiales los que desempefien
las actividades enunciadas en el articulo 26 de la Ley 10 de 1990, esto es, quienes
desempeiien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria o de servicios generales. Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha
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sido clara al sefalar (sentencia SL 1334 de 2018), que la clasificacién de los
servidores publicos en trabajadores oficiales o empleados publicos es de reserva
legal, por lo que las entidades no pueden allanarse o modificar la calidad del vinculo
que ostentan sus servidores, pues es la Ley la que en definitiva determina la

naturaleza del vinculo y no la voluntad de las partes.

Determinado lo anterior, colige La Sala que la demandante fue contratada para
desempeiiar el cargo de auxiliar de nutriciéon o auxiliar de dietas, quien segun
lo expuesto en su interrogatorio, ella se encargaba de ejecutar las siguientes
funciones: A) Realizar las actividades determinadas por el chef de cocina de acuerdo
al cronograma de servicio. B) Elaborar la decoracion del plato para distribuir las
dietas. C) Preparar el jugo para pacientes. D) Dejar limpia y ordenada el area de
trabajo. E) Elaborar el menaje de elementos que utilice. F) Revisar la lista de solicitud
de dietas. G) Elaborar lista de dietas por escrito. H) Distribuir dietas conforme a la
lista por escrito. I) Vaciar los residuos solidos y liquidos que dejen los pacientes. J)
Lavar y desinfectar platos que menaje. K) Realizar el aseo de equipos del area de
cocina periférica. L) Aplicar los conocimientos impartidos por la nutricionista dietista.
M) Revisar el mercado. N) Realizar las demas actividades encomendadas por quien
ejerce el control de ejecucion de contrato conforme con el objeto. Funciones éstas
que no se ajustan a las excepciones establecidas por la Ley (mantenimiento de la
planta fisica hospitalaria o servicios generales), para ser considerada eventualmente
como una trabajadora oficial; luego no es dable concluir que el vinculo que unié a
las partes, estuvo regido por un contrato de trabajo tal como lo indicé el juez de
instancia, notese que si bien la demandante cumplia algunas labores de aseo de
utensilios de cocina, su labor principal era seleccionar y distribuir los alimentos
directamente a los pacientes, mas no prepararlos, por lo que no se puede catalogar
que su cargo este inmerso en la categoria de servicios generales. En consecuencia,
La Sala concluye que si bien se demostro la prestacion personal del servicio por parte
de GARZON HERNANDEZ, respecto del cual ella recibia una contraprestacion
econdmica por las labores realizadas, en el asunto dadas las funciones desplegadas
no se puede hablar de la existencia de un vinculo de indole laboral, pues ni el cargo
ni las actividades de la demandante resultan suficientes para colegir que ostento la
calidad de trabajadora oficial, y por esta razon el analisis de sus demas pedimentos

no pueden ser objeto de pronunciamiento.

Suficientes resultan los argumentos expuestos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.
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COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de la parte
DEMANDANTE, fijense como agencias en derecho la suma de cuatrocientos mil
pesos m/cte. ($400.000).

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia emitida el 15 de abril de 2021 por el
Juzgado Doce Laboral del circuito de Bogota por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera ses CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandante, fijense como agencias en derecho la suma de

cuatrocientos mil pesos m/cte. ($400.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= ’l"l b
,-;a"»;m'ﬂl!l-_ — ] —
~ ‘,__a,','_-

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO BRAVO RODRIGUEZ
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP OLD MUTUAL Y PROTECCION
S.A. Rad. 2018 00473 01 Juz 28.

En Bogota D.C., a los nueve (09) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

RICARDO BRAVO RODRIGUEZ demandd a COLPENSIONES, PORVENIR S.A., OLD
MUTUAL y PROTECCION S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fls 5 y 6.

- Ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacién definida al de
ahorro individual con solidaridad.

- Nulidad de los traslados entre administradoras.

- Traslado de aportes.

- Actualizacién de la historia laboral.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 6 a 9. Se afilié al ISS el 26 de enero
de 1989, donde cotizo un total de 455,14 semanas y permanecio alli hasta el 02 de
octubre de 1997 cuando se trasladé a PROTECCION S.A., momento en que no se le

brindé informacidn completa sobre las caracteristicas del RAIS, se le dijo que el ISS
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se acabaria y que en la AFP podria pensionarse a cualquier edad. El 29 de diciembre
de 2013, se trasladd a OLD MUTUAL (quien es su actual administradora),
persistiendo la falta de informacion suficiente que le permitiera entender las
consecuencias de los traslados, en la actualidad cuenta con un total de 1486,86
semanas cotizadas al SGSS. El 16 de abril de 2018, solicitd a Proteccidon y a
Colpensiones la invalidacion de la afiliacion al RAIS, quienes no accedieron a lo

pretendido.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible a fls. 106 a 110.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la afiliacion al ISS, las semanas cotizadas al
RPM, el traslado al RAIS vy la solicitud de retorno al RPM.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, presuncién de

legalidad de los actos administrativos y genérica.

La AFP OLD MUTUAL contesto en los términos del escrito visible a fls.136 a 155.

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo acepté ser la actual administradora del actor.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad y cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién.
PROTECCION S.A. en los términos del escrito visible a fls. 141 a 162.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el traslado a esa AFP y la solicitud de invalidacion

de la afiliacion al RAIS.
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- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, genérica, aprovechamiento indebido,
de los recursos publicos del sistema general de pensiones, traslado de la totalidad

de los aportes a Porvenir.

PORVENIR S.A., contesto en los términos del escrito visible en el CD que reposa a
folio 220.

- Se opuso a las pretensiones.
- No le consta ningun hecho.
- Formul6é como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién y genérica.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el demandante al RAIS de fecha 02 de octubre de 1997 por intermedio
de DAVIVIR hoy PROTECCIC)N., en consecuencia, declaré6 como afiliacion valida la
del RPM administrado por COLPENSIONES. Condendé a Skandia a trasladar los
aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracién y seguro
de invalidez y sobrevivencia contenidos en la cuenta de ahorro individual del actor y
a Colpensiones le ordend reactivar la afiliacion y actualizar la historia laboral. Llegd
a esa determinacidn al constatar que en el asunto no se probd que el demandante
haya recibido informacién clara, precisa y detallada por parte de Davivir hoy
Proteccion sobre las consecuencias de su traslado, situacién que constituyd una
omision en el deber de informacion, como quiera que la entidad no aportd ningin
documento que acreditara que tipo de informacién le suministré al actor al momento
del cambio de régimen. Sefald que la AFP no cumplié con la carga de la prueba,
como quiera que la administradora debe garantizar el cumplimiento al deber de
informacion desde el momento del traslado segun lo ha expresado la SL CSJ y es
por ello que la omision en tal deber da lugar a la ineficacia del traslado de régimen
pensional. Indicd que el formulario de afiliacién ni los comunicados de prensa, son
un medio de informacion idéneo, pues no acreditan que se le haya suministrado

toda la informacién del traslado para que la decision de cambio hubiese sido



ORDINARIO No. 2018 00473 01 Juz 28 de RICARDO BRAVO RODRIGUEZ contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP
OLD MUTUAL Y PROTECCION S.A.

realmente informada, sin que nada tenga que ver que al actor sea 0 no beneficiario
del régimen de transicidn, dado que lo que se protege es la libre eleccidn de régimen
del afiliado, quien pretende estructurar su derecho pensional. Respecto a la
excepcion de prescripcidon propuesta por las demandadas, la declard no probada por
cuanto la declaratoria e ineficacia del traslado de régimen al estar estrechamente

ligada con un derecho pensional, es imprescriptible.

Recurso de Apelacidn.

La demandada OLD MUTUAL, dijo que el traslado de régimen del actor se realizd
de manera libre y voluntaria tal como lo expresd en el interrogatorio de parte, sefiald
que la AFP no intervino en el traslado inicial y es por ello que no resulta procedente
que deba asumir costos ajenos a su voluntad, aunado a que al momento del traslado
horizontal cumplié con todas las obligaciones que le eran exigibles para la fecha de
la afiliacion a esa administradora, ya que le suministré al demandante toda la
informacion necesaria para que tomara la decision mas conveniente segun lo
previsto en el Decreto 663/1993 ya que no debia documentar tal asesoria brindada,
pues era obligacion del actor indagar y solicitar informacién sobre su futuro
pensional. Pide en caso de confirmarse la sentencia, se tenga en cuenta que la
inconformidad del demandante respecto del RAIS es el valor de la mesada pensional,
circunstancia que no es dbice para declarar la nulidad del traslado y considera que
no es dable la devolucion de los gastos de administracién, como quiera que son
emolumentos consagrados en la ley100/93, tales sumas cubren a la afiliada en caso
de riesgo por invalidez y muerte y ya no estan en las arcas de la administradora por

ser una contraprestacion a los servicios suministrados a BRAVO RODRIGUEZ.

La AFP PORVENIR no comparte la decisién del A quo, al considerar que el cambio
de régimen fue con Proteccion y Porvenir no tuvo injerencia en el traslado de
régimen pensional y pidid ser absuelta de la condena en costas dado que su actuar

siempre estuvo revestido de buena fe.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera con el paso del tiempo
se saned cualquier nulidad, maxime cuando el acto no presentd ninguna
inconformidad pues por el contrario al permanecer en el RAIS y a través de los
traslados horizontales convalidd su decisién de cambio. Concluy6 que al ordenar el

retorno de BRAVO RODRIGUEZ al RPM se afectaria el sistema general de pensiones
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segun lo sefalado por SL CSJ en sentencia SL 373/2021, pide se de aplicacién al
principio de favorabilidad, por cuanto en el régimen de ahorro individual se causan

rendimientos financieros que en el régimen de prima media no podria recibir.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

PARTE DEMANDANTE: Pide se confirme la sentencia proferida ya que no
demostraron las demandadas que cumplieron con el deber de informacidon que
tenian a la hora del traslado de régimen pensional y se debe ordenar este cambio

independientemente del régimen de transicion o expectativa legitima del actor.

PARTE DEMANDADA:

> COLPENSIONES: Solicita se revoque el fallo proferido debido a que el
traslado se realizé de forma libre y voluntaria por parte del demandante y se
le brindd la informacion de forma clara y precisa, ademas el actor no desvirtud
la buena fe de la AFP, no demostro ningun vicio en el consentimiento o causal
de nulidad o ineficacia, y se encuentra inmerso en la prohibicién legal de la
edad para cambiarse de régimen por lo que ordenar su traslado afectaria la

sostenibilidad financiera del sistema pensional.

> PORVENIR: Requiere se revoque la decision dictada en razén a que no se
acreditd la existencia de algun vicio en el consentimiento, causal de ineficacia
o nulidad, la AFP cumplié con el deber de informacion exigido para la época
y garantizd el derecho de retracto. Igualmente, el demandante no se interesd
por informarse sobre el régimen pensional en el que estaba y no tachd el
formulario de afiliacion, por lo que el traslado tiene plena validez. Dice que
en caso de confirmarse la sentencia solo se debe ordenar devolver el saldo
de la cuenta del actor y los rendimientos, decretar valores distintos generaria

un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

» SKANDIA: Pide revocar la sentencia de primera instancia con fundamento
en que el traslado que realizd el demandante fue de forma libre y voluntaria,
se le otorgd la informacién requerida por las normas de la época y este se
cambid entre varias AFP, validando las caracteristicas del régimen vy
conociendo sus implicaciones. Se debe tener en cuenta que la inconformidad

en el monto de pensidn no es razon suficiente para viciar la validez del
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traslado y no se debe decretar la devolucion de los gastos de administracion
y primas de seguros no provisionales ya que estos valores cumplieron su

finalidad y fueron invertidos conforme la ley.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, la orden de

devolucion de las gastos de administracidn y sus respectivas consecuencias.
Reclamacion Administrativa.

Fue agotada en legal forma el 16 de abril de 2018 como se desprende del folio 83,
en la que solicitd a Colpensiones el retorno al RPM, con la cual se tiene por acreditado

el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional.

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd
el 02 de octubre de 1997 cuando suscribid el formulario de afiliacion con DAVIVIR
hoy PROTECCION (fl. 174) y las posteriores afiliaciones entre administradoras que
datan del: 05 de octubre de 2000 a HORIZONTE hoy PORVENIR conforme reposa
en el CD contentivo de la contestacion de la demanda de esa AFP y el 31 de julio de
2008 a SKANDIA hoy OLD MUTUAL (fl. 156) quien es su actual administradora.

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega la nulidad del acto
mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decisién DAVIVIR hoy PROTECCION no suministrd la suficiente
informacion que le permitiera comprender sus consecuencias. Al respecto encuentra
La Sala que si bien el demandante el dia 02 de octubre de 1997 diligencié una
solicitud de vinculacion a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION (fl. 174), con la cual
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cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel
entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones,
el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues
notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion
libre y voluntaria del afiliado como lo sefialan las recurrentes. Esto es asi porque a
lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es a que la AFP
suministre informacién veraz y suficiente, siendo responsabilidad de la AFP dejar
claras las implicaciones de esa decision. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de
Corte Suprema de Justicia en mdltiples pronunciamientos dentro de los que se
encuentra la fechada el 9 de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo

ponente fue el Dr. Eduardo LApez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo dia

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen
implica la aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y
voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento de
la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectie
las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al
momento de vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la
Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: €l original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse
al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener
la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "Wo desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
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con radicacion No. 31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083

ambas con ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente libre y voluntaria si el fondo de
pensiones (en este caso PROTECCIéN) demuestra que el afiliado conoce los
beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o
escoger el tipo de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de
reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en el régimen de prima
media, lo cual es verificable y efectivamente se traduce en un aspecto meramente
econdmico que claramente puede ocasionarle un perjuicio irremediable al actor en
su futuro pensional, pues dependiendo de este tipo de circunstancias es que se va
a estribar la correspondiente mesada. Deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora del fondo de pensiones a la cual se trasladd
la trabajador (en el asunto Proteccidn), pues cuando afirmé que la entidad omitié o
no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional,
se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada (SL4811-2020, SL4373-2020, SL1688-2019), a la cual le corresponde
demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensién que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion
gy /g

veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
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Nada de lo anterior demostro la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION, entidad que asumid
la afiliacion al RAIS, ni las demas administradoras a las que el actor se afilié con
posterioridad, ya que todas se limitaron a indicar que a la demandante se le brindd
la informacidn necesaria para trasladarse tanto de regimenes como de fondos, no
obstante ninguna de las AFP demostré el ejercicio del deber del buen consejo
en los términos expuestos por la SL CS] (SL1689-2019, SL1452-2019) ni el
cumplimiento al deber de informacién, pues si bien BRAVO RODRIGUEZ mencioné
en el interrogatorio de parte que su afiliacion fue libre y voluntaria, lo cierto es que
solo hasta el momento que alcanzd el requisito de edad, conocié de las
consecuencias que le habia acarreado la decision del traslado, por lo que no es
suficiente alegar una manifestacion libre y voluntaria del afiliado, si tal circunstancia
no se demuestra, pues como ya se dijo el formulario de vinculacién es un formato
preimpreso que claramente no acredita la informacion brindada ni mucho menos
que el consentimiento alli plasmado haya sido informado, de ahi que en ese
momento acudio a efectuar la respectiva proyeccion, no obstante el hecho de brindar
informacion sobre las caracteristicas generales del RAIS, sin la proyeccion del monto
de la pensién en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto,
pues es evidente que en la actualidad las pensiones reconocidas en el régimen de
ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se
pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los

trabajadores quizas seria distinta.

Insuficiencias que no se subsanan por el tiempo de permanencia en el RAIS sin
presentar ninguna inconformidad como erradamente lo afirma el apoderado de
Colpensiones, ni mucho se ratifican con “actos de relacionamiento” como solicitar
copia de los extractos de la cuenta de ahorro individual o gestionar el cambio, que
cualquier vicio se saned con el paso del tiempo, pues por el contrario lo que

demuestra es que a BRAVO RODRIGUEZ no se le informd realmente de las

e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen, ya que no se le brindd
informacion real y acorde a su situacién al momento de la vinculacion con la AFP,
entonces lo cierto, es que tales circunstancias no lo hacen conocedor de todas y
cada una de las implicaciones de un traslado de régimen pensional, toda vez que es
deber de la administradora probar el cumplimiento al deber de informacion el cual
siempre ha existido, ya que es la administradora quien esta en la obligacion de
ilustrar a sus afiliados, ya que el entregar toda la informacion necesaria al potencial
afiliado desde el momento en que el mismo se interesa por la entidad, es
indispensable para que el consumidor entienda cuales son las implicaciones del
cambio de régimen y asi su decision de traslado sea realmente libre, voluntaria e

informada.

Por otra parte, OLD MUTUAL se limit6é a manifestar que para el momento del traslado
no le era exigible documentar la informacion o la asesoria verbal brindada al afiliada,
pues era suficiente con la suscripcion del formato de afiliacién, no obstante, este
argumento lo que demuestra es su falta de interés al momento de cumplir con el
compromiso de orientar a sus afiliados en la informacion comprensible,
transparente, clara, veraz, oportuna y verificable, sobre las caracteristicas
propias de los productos o servicios ofrecidos, y en ese orden se advierte que el
actuar de OLD MUTUAL y de las demas administradoras constituye una falta a su
obligacién de adoptar un sistema de informacion frente al demandante quien estaba
en la obligacion no solo de velar por recibir un nuevo afiliado, sino que también
debia prestar cuidado en no afectar los derechos de este (SL1688-2019), ya que no
es suficiente la manifestacion de haber cumplido con el deber de informacién si no
existe una prueba que lo respalde, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3
de septiembre de 2014 SL12136-2014.

Para La Sala no es de recibo el argumento de OLD MUTUAL consistente en que el
demandante era quien debia asesorarse, informarse y preocuparse por su futuro
pensional, ya que son sus obligaciones como consumidor financiero, no obstante,
por el contrario, lo que se advierte es una falta absoluta a las obligaciones
establecidas a la entidad que administra el régimen de ahorro individual, en este
caso todas las administradoras, pues claramente han incumplido con sus deberes
especiales, como lo es por ejemplo suministrar informacién comprensible y brindar

una publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca de los productos

10



ORDINARIO No. 2018 00473 01 Juz 28 de RICARDO BRAVO RODRIGUEZ contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP
OLD MUTUAL Y PROTECCION S.A.

ofrecidos, atentando contra la adecuada educacidon que tiene que recibir el afiliado

de cara al producto y servicio ofrecido.

De otra parte, es de precisar que COLPENSIONES al igual que OLD MUTUAL y
PORVENIR si tuvieron injerencia en el traslado al RAIS del demandante, pese a que
en esa época el traslado se efectud con el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES para
el caso de Colpensiones, Skandia y Porvenir entidades que aprobaron el traslado del
régimen del promotor del proceso, por lo que al no haber verificado la legitimad del
traslado inicial debe asumir la responsabilidad, lo cual no obsta para que ellas repitan
contra la PROTECCION pues como ya se indicé fue alli donde se materializé y generd

la nulidad del traslado de régimen.

Devolucion por concepto de gastos de administracidn.

En cuanto a la devolucidon de los gastos de administracion es de recordar que el
efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que
el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la reiterada
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020,
donde se citd la SL 17595-2017, que rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta
Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino:

L[]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
qgue 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 la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion 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.”

11
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Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decisién del
juez de ordenar a las AFP devolver los gastos de administracion, resulta acertada y
acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como OLD MUTUAL es la actual
administradora de la cuenta de ahorro individual del promotor del proceso, es la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacién de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de administracion,
ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por

ese mismo periodo.

Ahora, en lo que respecta a lo manifestado por el apoderado de Colpensiones quien
afirma que el retorno del actor afecta el sistema general de pensiones y a sus
afiliados, tal argumento no es dable para La Sala, pues es de recordar que este se
afecta ya que con la orden de reintegrar todas las sumas de dineros que se causaron
en la cuenta de ahorro individual del afiliado (SL2877-2020%) conforme lo reiterado
por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues al no existir norma expresa que los regule, se
acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C., el cual no es otro que
retrotraer la situacion al estado en que se hallaba, como si el acto de afiliacién nunca
hubiera existido, y esta es la razén por la que se ordena al fondo privado devolver
al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacion, y que implica el capital ahorrado,
rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes al fondo
de garantia de pensién minima (SL2877, SL 2611-2020°, SL 17595-2017, CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989).

COSTAS

Respecto a la condena en costas impuesta a Porvenir, es de indicar que el numeral

10 del articulo 365 del CGP, sefala, que las mismas se imponen a la parte vencida

* El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

5 "Sobre las consecuenias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989,
reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[]

"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 la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion 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 serdén asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”"

12
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en el proceso, sin que sea pertinente entrar a estudiar la complejidad del asunto o
la buena fe. No obstante, en este caso quien presentd oposicion respecto de la
declaratoria de nulidad del traslado de régimen pensional y quien solicita la revision
de este item, es la administradora Porvenir, por lo que, ante la improsperidad del
recurso, resulta procedente confirmar las de primera instancia y la imposicion de

costas en la alzada.

Finalmente, en lo referente a la solicitud de Colpensiones para la aplicacion del
principio de favorabilidad al demandante, no se avizora dentro del escrito de
demanda o en el curso del proceso, que BRAVO RODRIGUEZ persiga o pretenda en
el asunto la extensidn del tal principio, ya que lo que aqui se discute es la omisidn
en el deber de informacion en cabeza de las administradoras y como dicha situacion,
influyéd en la decision de traslado del promotor del litigio, y ante la orfandad
probatoria, como quiera que las AFP solo aportaron como medios probatorios el
formulario de vinculacion, para acreditar el cumplimiento de dicho deber, no es otra
la consecuencia que declarar la nulidad del traslado, sin que nada tenga que ver si
en el RAIS la cuenta de ahorro individual le genera rendimientos que no se causan
en el RPM, pues lo cierto es que dichos rendimientos resultan irrelevante si no se le
pusieron de presente desde el momento del cambio las ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes, porque en caso de que asi hubiese ocurrido, tal vez la

decision de traslado del actor no fuese la misma.
Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)

para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:

13
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral
del Circuito de Bogota el dia 26 de mayo de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

($908.526) para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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& CIAS.CA.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS CHAPARRO ACEROS CONTRAT& S
TEMSERVICE S.A.S. Y CASS CONSTRUCTORES & CIA S.C.A. Rad. 2019 00018 01
Juz 24.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo las tres

(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el Tribunal conforme

a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

CARLOS CHAPARRO ACEROS demandd a T & S TEMSERVICE S.AS. Y CASS
CONSTRUCTORES & CIA S.C.A,, para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas en folios 1 a 2.

- Existencia de contrato de trabajo a término indefinido, desde el 12 de octubre de 2009
hasta el 6 de septiembre de 2016.

- Declaracion de nulidad de la terminacién del contrato de trabajo de manera unilateral y
sin justa causa atribuible al empleador.

- Declaracion de responsabilidad solidaria de T & S TEMSERVICE S.A.S. Y CASS
CONSTRUCTORES & CIA S.C.A.

- Reintegro.

- Pago de salarios causados desde la fecha del despido hasta el reintegro efectivo.

- Pago de aportes a la seguridad social integral desde la fecha del despido hasta el
reintegro efectivo.

- Indexacion.

- Pago de intereses moratorios.

- Indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

- Indemnizacion moratoria por terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 7. El 12 de octubre de 2009, inici6é sus
servicios para CASS CONSTRUCTORES & CIA S.C.A., mediante un contrato de obra o labor
que suscribié SERVICIOS TEMPORALES SERTEMPO LTDA, para desempenar el cargo de
auxiliar de trafico y devengaba un salario minimo legal mensual vigente para dicha
anualidad. En el mes de junio de 2010, sigui6 laborando para CASS CONSTRUCTORES &
CIA S.C.A., a través de las temporales T & S TEMSERVICE S.A.S. y SISTEMPORA LTDA, con
las que firmo contrato bajo la modalidad de obra o labor determinada. En la misma anualidad
CHAPARRO ACEROS comenzd a sentir calambres, adormecimientos en las piernas y fuertes
dolores en la cintura, por lo que consultd al médico y le fue ordenada una radiografia dsea.
En julio de 2001 fue diagnosticado con ARTROSIS FACETARIA, la cual se sumo a la
enfermedad que padecia, denominada DISCOPATIA LUMBAR. Desde el diagnostico, el
demandante estuvo incapacitado siete veces, ademas se le realizaron bloqueos epidurales
de esteroides. El 7 de marzo de 2011, fue notificado de la finalizacion del contrato de trabajo
de manera unilateral y sin justa causa, debido a que la empresa usuaria no requeria los
servicios prestados por el actor. Las convocadas a juicio desatendieron y pretermitieron el
estado de salud y las afecciones fisicas que padecia CHAPARRO ACERQS, por lo que éste
interpuso una accidn de tutela para solicitar el amparo de sus derechos fundamentales, los
que fueron acogidos en sentencia del 27 de mayo de 2011, donde se ordend su reintegro
en un cargo que se adecuara a sus condiciones fisicas. El 1° de junio de 2011, la empresa
T & S TEMSERVICE S.A.S. y SISTEMPORA S.A.S., reubicé al demandante en el cargo de
AUXILIAR ADMINISTRATIVO, en el que tenia que desempefiar actividades tales como:
entregar los contratos, reciclar el papel, recibir las carpetas de contratacion, foliar la
documentacion de las hojas de vida del personal contratado y recoger la papeleria de
operaciones.

El 14 de septiembre de 2015, la Junta Regional de calificacion de Invalidez emitié dictamen
en el que se determind una PCL del 29.92%, el 3 de marzo de 2016, se le informé que el
cargo a seguir desempefiando era el de AUXILIAR DE SERVICIOS GENERALES, cambio que
no fue aceptado por el trabajador debido a sus condiciones de salud por considerar que no
se acompasan con sus recomendaciones médicas, no obstante, tal inconformidad que no
atendid la empresa. Las funciones que desempefiaba como auxiliar de servicios consistian
en hacer la limpieza a las areas comunes de la demandada y efectuar el mantenimiento de
las instalaciones. El 4 de marzo de ese ano, la empresa le comunicé que de no aceptar la
reubicacidn se iniciaria investigacidn administrativa con la respectiva sancion disciplinaria.
No obstante, el actor se siguié oponiendo a la reubicacion referida. Posteriormente, la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez modificd la PCL a 29.99%, con fecha de estructuracion
12 de agosto de 2015. El 18 de marzo de 2016, T & S TEMPORALES lo sanciond
disciplinariamente por no asistir al lugar de trabajo y faltar a sus deberes como AUXILIAR
DE SERVICIOS. El 10 de mayo de 2016, CHAPARRO ACEROS solicitd respeto a su estabilidad
laboral reforzada y la reubicacidon al cargo anterior (AUXILIAR ADMINISTRATIVO). Ese
mismo dia fue requerido por la compaiia para el cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS
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GENERALES en la sede administrativa y el 6 de septiembre de 2016, T & S TEMPORALES Y
SISTEMPORA S.A.S. dio por terminado el vinculo laboral.

Actuacidn procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad, corrido
el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

T & S TEMSERVICE S.A.S., contesto en los términos del escrito visibles en folios 130 a
169.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ninguno de los hechos.

- Propuso como excepciones previas; falta de integracidén de litisconsorcio necesario y
cosa juzgada.

- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, cosa juzgada, inexistencia de actos
de discriminacién, terminacion objetiva del contrato, inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, pago, compensacion, buena fe y genérica.

Mediante auto del 7 de septiembre de 2020, el Juzgado aceptd el desistimiento presentado
por la actora respecto de la demandada CASS CONSTRUCTORES S.A.S. y ordend seguir
adelante el tramite con T & S TEMSERVICE S.A.S.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia en la cual
dispuso;

"PRIMERO- DECLARAR PROBADA la excepcion de INEXISTENCIA DE ACTOS DE
DISCRIMINACION Y TERMINACION OBJETIVA DEL CONTRATO DE TRABAJO
propuesta por la demandada.

SEGUNDO- ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por el demandante CARLOS CHAPARRO ACERQ.

TERCERO- CONDENAR en costas al demandante y a favor de la demandada, para
lo cual se estiman las agencias en derecho la suma de $100.000, por secretaria
liguidense en la oportunidad procesal correspondiente”

Llegd a esa determinacion, al advertir que revisadas en conjunto todas las pruebas allegadas
al plenario quedo demostrado que el actor decidid de forma unilateral y voluntaria no asistir
al sitio de trabajo para desempeiiar las funciones asignadas en el area de servicios generales
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las que habian sido adecuadas a las condiciones de salud y recomendaciones médicas.
También evidencio que se presentd una renuncia tacita derivada de la desatencion del
trabajador por el prolongado ausentismo laboral, sin que fueran suficientes las
manifestaciones de desacuerdo y oposicion a desempeiiar el cargo asignado, pues Chaparro
Acero no justifico con razones objetivas el motivo de su renuencia ante la reubicacion
laboral. En ese orden, concluyd que la terminacion del vinculo laboral no obedecié a actos
discriminatorios en razén a las limitaciones fisicas del demandante, pues quedo
suficientemente acreditado que el conducto regular de la empresa al decidir el cambio del
cargo se ocup6 de tomar todas las medidas tendientes a proteger la salud del actor mediante
las areas especializadas de medicina laboral y seguridad y salud en el trabajo.

Recurso de apelacion

Parte demandante: solicita sea revisada detalladamente la respuesta al derecho de
peticidon de la empresa T & S Temservice (fls. 86 a 87) en la cual la demandada hace una
aclaracion de la sancidén disciplinaria de suspensidon del contrato por 12 y 30 dias
respectivamente. De otro lado, indica que la rutina de cleaning del area de servicios con
fecha del 20 de marzo de 2014, tiene descripciones generales y especificas del cargo mas
recientes que las citadas por la A quo, toda vez que la documental precisa que los operarios
de servicios generales deben desempefiar funciones y actividades, tales como; limpiar polvo,
barrer, trapear escaleras, desinfeccion de los bafios, lavar pisos, limpiar vidrios, recoger
implementos y realizar el aseo general de las areas comunes, funciones que no se adecuan
a las recomendaciones médicas y que implican movimientos que el actor no puede realizar
debido a su estado de salud. Asi mismo, en el presente caso no existid un abandono del
cargo, como quiera que el demandante desde el 7 de mayo de 2016, se presentd en el area
administrativa y manifestd su inconformidad y la imposibilidad de ocupar el cargo asignado,
pese a que la empresa conocia sus limitaciones fisicas. Posteriormente el 10 y 12 de mayo
de la misma anualidad, insistié en su oposicidn al nuevo cargo y solicitd la proteccion a la
estabilidad laboral reforzada que ostentaba. Senala que no se le puede exigir a un trabajador
lo imposible, maxime cuando esta en riesgo su salud, situacién que no fue analizada por la
pasiva que solo se limitd a exigir y presionar en la reubicacién del actor, pasando por alto
las patologias que eran de su conocimiento y que son incompatibles con el cargo para el
cual se requiere un amplio esfuerzo fisico. Por todo lo anterior, esta acreditado que la
empresa despidio sin justa causa al demandante, pese a la limitacion y pérdida de capacidad
laboral equivalente al 29.99%.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: indicO que es beneficiario de la proteccién de la garantia de
estabilidad laboral reforzada en los términos expuestos por la CSJ], como quiera que del
material probatorio puede colegirse que el actor fue presionado por la demandada para
ocupar un cargo en donde por sus recomendaciones médicas le impedian ejecutar tales
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labores, por lo que es claro que la razén de despido del trabajador obedecié a la condicién
médica por la que atravesaba, ya que pese a que él comunico al empleador su situacion, le
fueron asignadas actividades que requerian esfuerzo fisico sin tener en cuenta en que se
encontraba en proceso de calificacién para determinar su PCL por parte de la Junta Regional
de Invalidez, sin que tal circunstancia fue suficiente, pues por el contrario el actuar de la
empresa fue arbitraria y desproporcionada.

Parte demandada: pide se confirme la decision, al considerar que la terminacion del
contrato de trabajo fue por una causa legal y objetiva conforme al art. 61 del CST, ya que
el actor en varias oportunidades se rehusd a ejecutar las actividades para las cuales fue
contratado pese a que la empresa le garantizd condiciones de trabajo acorde a su condicion
médica. No existe discriminacion al momento del finiquito laboral como lo alega el
demandante, como quiera que la convocada a juicio conocia de la situacion médica del
actor, por lo que le asignd al trabajador labores acorde a sus limitaciones fisicas y
recomendaciones de salud, circunstancias por las que solicita no se acceda a las
pretensiones.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia
deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el cual se
limita a establecer si es procedente el reintegro por estabilidad laboral reforzada.

Estabilidad laboral reforzada

Frente a la estabilidad laboral reforzada y aplicacion de la Ley 361 de 1997, se debe indicar
que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicion de despedir o dar por
terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede exclusivamente para
las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion”, superior a la moderada
inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto 2463 de 2001, mas no para las que
padezcan cualquier tipo de limitacidon, ni menos aun para quienes se hallen en una
incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias de 27 ene. 2010 rad. 37514, de
30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y
56316, entre muchas otras mas). Sin embargo, no se puede perder de vista, por una parte,
que el mencionado articulo 7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en
virtud de la expedicion del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de
limitaciones en los grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se
encontraba vigente tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual esta proteccidén especial procede para todos aquellos sujetos
que presenten alguna afectacion en su estado de salud, pero siempre y cuando aquel les
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impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en condiciones normales, es decir,
sobre todos aquellos que presentan un grado de discapacidad, aunque no los coloque en
situacion de invalidez, o con una pérdida de capacidad laboral en los grados anteriormente
referidos, sino en un estado de debilidad manifiesta dada la afeccién fisica, sensorial o
psiquica (CC, sentencias T-307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015),
interpretacion que también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, para lo cual se puede consultar la sentencia SL11411-2017, Radicacién 67595 del
2 de agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

Al proceso se aportaron las siguientes documentales; contrato de trabajo (fls. 32 a 33), fallo
de tutela emitido por el Juzgado Once Penal del Circuito con Funcidon de Conocimiento (fls.
34 a 46), notificacion de reubicacion y recomendaciones laborales de fecha 2 de enero de
2015 (fl. 47), rutina del trabajo para la prestacion del servicio de cleaning (fl. 48),
notificacion de apertura de proceso disciplinario y citacién a descargos del 9 de marzo de
2016 (fl. 49), dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de invalidez (fls. 50 a
55), evaluacion de medicina laboral (fls. 56 a 58), carta actualizacidn y entrega de funciones
e indicadores (fl. 59), descripcidn y perfil del cargo de auxiliar (fl. 60), solicitud de traslado
a CASS (fl. 61), comunicacion de reubicacion del cargo (fl. 62), manifestacion de no
aceptacion del cargo (fl. 63), respuesta de T &S a la no aceptacion del cargo (fl. 64),
descripcion y perfil del auxiliar de servicios generales (fls. 65 a 66), comunicacion dictamen
Junta Nacional de Calificacién de invalidez (fl. 68), dictamen de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez (fls. 69 a 72), ratificacion de reubicacion (fl. 74 y 81), respuesta a
la diligencia de descargos (fls. 77 a 78), notificacion de sancién disciplinaria (fls. 79 a 80),
respuesta al derecho de peticién (fls. 86 a 88), diligencia de descargos de fecha 20 de
agosto de 2014 (fls. 236 a 237), diligencia de descargos de fecha 27 de noviembre de 2012
(fl. 233), memorando de fecha 22 de agosto de 2014 (fl. 238), memorando de fecha 19 de
enero de 2015 (fl. 240), constancia de entrega del bono de dotacidn de fecha 23 de enero
de 2015 (fl. 241), carta de notificacién de apertura proceso disciplinario y citaciéon a
descargos de fecha 9 de marzo de 2015 (fl. 242), acta de descargos del 10 de marzo de
2015 (fls. 243 a 245), llamado de atencion del 27 de abril de ese mismo ano (fl. 246),
citacion a consulta médica asignada por T & S Temporales del 6 de mayo de 2015 (fl. 249),
acta de entrega de dotacion de fecha 22 de mayo de 2015 (fl. 251) , comunicacién de

1™ a Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues
lo importante es que padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador,
para que se activen las garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

(..)

Asi las cosas, no le asiste razon a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial proteccion
a la estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacion que lo identificara como minusvalido o disminuido, pues
tales documentos no tenian un caracter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo
adoctrinado por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicion de discapacidad
del trabajador o de la pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene
libertad probatoria. (Sentencia CSJ SL10538-2016)”
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reubicacién de puesto de trabajo del 4 de marzo de 2016 (fl. 253), levantamiento de acta
por no aceptacion de reubicacion e incumplimiento de funciones del 7 de marzo de 2016 (fl.
254), notificacién de recomendaciones laborales emitidas por el grupo de seguridad y salud
en el trabajo de fecha 8 de marzo de 2016 (fl. 255), levantamiento de acta de fecha 9 de
marzo de 2016 (fl. 256), notificacion de sancién disciplinaria (fl. 258), notificacion por
ausencias injustificadas del 20 de mayo de 2016 (fl. 89 y 260), certificacién laboral expedida
el 11 de julio de esa anualidad (fls. 90 y 261), citacién proceso disciplinario del 11 de julio
de 2016 (fl. 262), citacion proceso disciplinario de fecha 25 de julio de 2016 (fl. 263), acta
de diligencia de descargos de fecha 28 de julio de 2016 (fl. 264), aceptacion de renuncia
tacita del 6 de septiembre de 2016 (fl. 265), liquidacidon del contrato (fl. 266), notificacion
de consignacién de cesantias (fl. 267), consignacion del pago de las cesantias (fl. 268),
comprobantes de pago de ndmina (fls. 269 a 414) y certificado de aportes a seguridad social
(fls. 415 a 429).

También se cuenta con el testimonio rendido por JUAN CARLOS ATERTUA (empleado de
TEMSERVICE), quien sefialé que el demandante supero un proceso de seleccién y luego
ingresé como auxiliar de trafico a CASS. Posteriormente fue despedido y al poco tiempo
reintegrado como auxiliar administrativo en cumplimiento del fallo de tutela. Para el afio
2015, el actor estaba como auxiliar administrativo, luego de ese cargo fue reubicado como
auxiliar de servicios generales en el cual las funciones eran limpiar oficinas y organizar los
muebles. Indica el testigo que hace parte del equipo directivo de la compafiia, y en esas
reuniones se discute sobre las situaciones de los empleados de planta y solicitudes de
estudio de puesto de trabajo. Dijo que Carlos (demandante) se negd a hacer las actividades
a pesar del estudio de puesto de trabajo, fue renuente en aceptar las labores del cargo.
Relata que al actor se le convocaba para que justificara porque no desempefaba las tareas,
la renuncia del demandante fue tacita, porque dejo de asistir a su puesto de trabajo.
Transcurrido un mes se le requirid la justificacién de las inasistencias, pero no presentd
incapacidad alguna durante este tiempo. Indica que el director del grupo de SGSST trajo
personas especialistas en esa area y basados en las recomendaciones de la historia clinica,
se determind que el trabajador podia realizar esas actividades. Informé que con
posterioridad a la renuncia tacita se le cancelaron todas las acreencias laborales que ordena
la Ley. Los llamados de atencion o procesos disciplinarios fueron varios, en razén a que
Carlos Chaparro se retiraba del puesto de trabajo sin justificacién y se negaba a hacer las
actividades que se le asignaban, ademas se rehusaba a usar los elementos de seguridad y
salud en el trabajo y por dicha situacion se le llamé la atencion en reiteradas ocasiones.
Antes del 6 de septiembre de 2016, el actor dejé de asistir por mas de 1 mes a la empresa.
El reintegro del demandante fue en virtud de la enfermedad que padecia. Al trabajador se
le acompafid y se le hizo un seguimiento constante de la mano de las entidades del sistema
de seguridad y salud en el trabajo, se hizo el estudio al puesto de trabajo conforme las
recomendaciones laborales emitidas por el médico tratante. Dijo que el area de salud en el
trabajo es la encargada de velar por el estado de salud de los colaboradores, se inici6 el
proceso disciplinario porque las ausencias no fueros justificadas. No tiene certeza de que la
empresa fue notificada de la PCL, al demandante nunca se le negd la entrada a las oficinas
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administrativas a las que se accede con el carnet que los identifica como trabajadores. Dijo
que Carlos siempre fue renuente en aceptar cualquier tipo de cambio de puesto de trabajo,
precisa con ejemplos que al estar de auxiliar de servicios generales al ordenarle que limpiara
las pantallas o las mesas de trabajo, él hacia caso omiso a las dérdenes impartidas y
contestaba que él no lo iba a hacer porque él era operario. Al demandante se le entregd un
certificado del area de trabajo y de la especialista de estudios de puestos de trabajo, donde
se asevera que él ya podia desarrollar ese tipo de tareas. Indicd que las funciones que
desempefia una persona de servicios generales eran diferentes a las que se le asignaban al
actor por su caso en particular. Cuenta que entre las funciones que debia desempefar
estaban tales como; desempolvar las ventanas y limpiar las mesas.

LUCY STELLA FUENTES (Representante legal T & S TEMSERVICE), aceptd conocer de las
afecciones en la columna del actor por lo que se cumplieron las recomendaciones del médico
tratante. Desde la accion de tutela del 1° de junio de 2011 se reintegré a Carlos Chaparro
como auxiliar para T & S. Afirma que el demandante venia de un contrato con CASS como
auxiliar de trafico. En el 2016, se revisé que el actor podia realizar actividades dentro de
servicios generales, pese a ello CHAPARRO tenia controles médicos y se veia mejoria en sus
tratamientos y controles. Se realizé el estudio del puesto para tomar la decision de reubicarlo
y asignarlo en este cargo. No recuerda haber sido notificada del dictamen de pérdida de
capacidad laboral. El 3 de marzo de 2016, la empresa le informé al demandante acerca del
cambio de cargo a auxiliar de servicios generales, en el 2015 él se desempefiaba como
auxiliar administrativo. La compania otorgaba los permisos para ir a los controles médicos.
Desde que fue cambiado de cargo y funciones no se volvid a presentar a laborar. El
demandante solo iba a desempefiar actividades basicas como auxiliar de servicios generales
acorde a las recomendaciones y lo que él podia hacer de acuerdo a sus condiciones de
salud. CARLOS CHAPARRO nunca acepto el cargo, ni se presentd a la reunidn de estudio
del puesto de trabajo. Las recomendaciones laborales eran de conocimiento de la empresa
y la reubicacion se hizo con base en dichos requerimientos médicos. El actor queria
regresarse a CASS pero el contrato de dicha empresa usuaria con T & S ya se habia
finalizado.

Del interrogatorio de parte de CARLOS CHAPARRO ACEROS, se resalta que se
presento a trabajar en agosto de 2016. El 20 de agosto de 2014, lo citaron a una diligencia
de descargos a la que no acudié porque tenia dos meses de haberse practicado la cirugia
de columna y en ese momento estaba incapacitado para realizarse los examenes médicos
periddicos que se le notificd en esa fecha. Acepta que no asistio a la diligencia de descargos
del 10 de marzo de 2015 y que nunca se negod a recibir la dotacion motivo por el cual lo
convocaron a esa diligencia.

Asi las cosas, luego de revisar el material probatorio obrante en el plenario, La Sala colige
que a todas luces es evidente que el demandante no allegd prueba alguna que demostrara
que la desvinculacion laboral obedecié a actos discriminatorios por parte de la pasiva, por
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el contrario quedo ampliamente acreditado el ausentismo laboral y la renuencia a
desempeniar el cargo asignado sin que mediara justificacion alguna o se hiciera alusion a un
nuevo diagndstico médico que impidiera el desempeiio de las funciones asignadas. De la
descripcion de la rutina de trabajo para la prestacion del servicio de cleaning que milita a
folio 48, del 20 de marzo de 2014, a la que hace referencia el recurrente para afirmar que
las actividades en el cargo de auxiliar de servicios generales no se adecuaban a las
recomendaciones médicas, es una afirmacidon que no corresponde a la fecha en que el actor
fue reubicado en el cargo de operario de servicios generales, como quiera que esta
demostrado a través de las documentales aportadas, tales como; la certificacion laboral ( fl.
261), el testimonio rendido por Juan Carlos Atertua y las manifestaciones realizadas por el
demandante en la diligencia de descargos del 20 de agosto de 2014, que el cargo que
desempefaba el actor para esa anualidad, era el de auxiliar de oficina, area de trabajo en
la cual presto sus servicios hasta el 2 de marzo de 2016. Asi mismo, es de anotar que las
recomendaciones laborales entregadas el 8 de marzo de 2016 (fl. 255) para ocupar el cargo
de auxiliar de servicios generales corresponden a las instrucciones y restricciones médicas
emitidas por el area de HSE, toda vez que se observa un constante control y seguimiento
del equipo de SG-SST y medicina laboral, que mediante evaluacién del 7 de octubre de 2015
(fls. 56 a 57) registra que el actor podia mantener la posicion del cuerpo, levantar, mover
objetos y desplazarse sin deficiencia alguna.

Ahora bien, resulta pertinente recordar que la estabilidad laboral reforzada no es un criterio
que deba partir del supuesto de la perpetuidad y permanencia en el empleo, pues la norma
precitada no prohibe el despido del trabajador en estado de discapacidad, lo que sanciona
es que se demuestre que la terminacion del vinculo laboral obedecid a una conducta
discriminatoria del empleador en razén a una limitacién fisica, sensorial o mental que
padezca el trabajador. De lo anterior se rememora la sentencia CSJ SL 1360 de 2018, la
cual dispuso:

"Notese que alli se dispone que ‘ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razon de su limitacion”, lo que
contrario sensu, quiere decir gue, si el motivo no es su estado biologico, fisiologico
0 psiquico, el resguardo no opera. Lo anterior significa que /a invocacion de una justa
causa legal excluye, de suyo que la ruptura del vinculo laboral estd basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui a criterio de la Sala no es obligatorio
acudir al inspector de trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa de
despido enerva la presuncion discriminatoria; es decir, se soporta en una razon
objetiva”

En el caso bajo estudio, se evidencia que la empresa demostrd la plena disposicién y
atencion al diagndstico médico y evolucion del estado de salud del actor, de ello da cuenta
las recomendaciones laborales, los examenes médicos periddicos y el estudio del puesto de
trabajo adecuado a las restricciones médicas. Sin embargo, se observa que el demandante
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tenia una conducta reticente la que se corrobora con los multiples llamados de atencién y
citaciones a diligencia de descargos por rechazar y no recibir la dotacién reglamentaria,
maxime cuando tenia que usar elementos que le permitieran adoptar una postura
ergondmica (elementos de proteccidn), lo que se ratifica del contenido del acta de fecha 10
de marzo de 2015, en la que el actor aceptd que se rehusaba a recibir estos elementos,
entre ellos el calzado liviano con suela antideslizante que estaba obligado a usar segun las
recomendaciones médicas. Respecto a las sanciones disciplinarias en las que se impuso la
suspension del contrato por 2 y 30 dias, se destaca que las mismas fueron dejadas sin efecto
para garantizar el derecho a la defensa del demandante, como quiera que no se notificaron
en término y lo anterior se extrae de la contestacion del derecho de peticion por parte de T
& S TEMSERVICE, el 12 de mayo de 2016 (fls. 86 a 87), no obstante, esta situacion es
inconducente para eximir al demandante de la inasistencia a su nuevo puesto de trabajo,
pues transcurrieron 6 meses desde la notificacion de reubicacién, tiempo en el cual nunca
allegd prueba alguna que motivara su desacuerdo.

Conforme lo anterior, se concluye que el demandante incurrié en la prohibicién de abandono
del cargo, contemplada en el numeral cuarto del articulo 60 del C.S.T.? faltd a su obligacion
de prestar sus servicios personalmente, y también dejé de cumplir con la labor asignada,
pues no siguid las instrucciones y érdenes del empleador3. Al respecto, la parte demandada
allegd suficiente material probatorio que demuestra que el motivo de la finalizacion del
vinculo laboral obedecié a una decision prolongada, voluntaria y unilateral por parte del
actor, que pese a las sucesivas notificaciones y ratificaciones para que ocupara el cargo de
auxiliar de servicios generales, solo se limitd6 a expresar su descontento mediante
afirmaciones sin fundamento y actos inequivocos. En ese orden, colige La Sala que la
afeccion que padecia el demandante no fue la causa del finiquito laboral, ni tampoco se
puede concluir que la finalizacion del contrato se apoyd en razones discriminatorias, de
modo que la terminacién de la relacidn laboral se considera legitima.

COSTAS. - Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte
demandante. Se fija la suma de Doscientos Mil Pesos ($200.000) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., Sala
Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:

2 “Faltar al trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del empleador, excepto en los casos de huelga, en los
cuales deben abandonar el lugar del trabajo”

Articulo 58. Obligaciones especiales del trabajador- Son obligaciones especiales del trabajador: 1a. Realizar personalmente
la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las ordenes e instrucciones
que de modo particular la impartan el empleador o sus representantes, segun el orden jerarquico establecido.
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ORDINARIO No. 2019 00018 01 Juz 24 de CARLOS CHAPARRO ACEROS contra T&S TEMSERVICE Y CASS CONSTRUCTORES
& CIAS.CA.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota el dia 22 de octubre de 2020, de conformidad a lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte demandante. Se fija la suma de Doscientos Mil Pesos ($200.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE Wﬂ.l.ﬁ z AGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FABIO MANUEL DURAN GOMEZ
CONTRA PROVEEDORES DE ELEMENTOS METALICOS PRO EMET SAS. Rad.
2019 00061 01 Juz 24.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

FABIO MANUEL DURAN GOMEZ demand a PROVEEDORES DE ELEMENTOS
METALICOS PRO EMET S.A.S., para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas de folios. 4 y 5.

- Contrato de trabajo

- Indemnizacion moratoria.

- Salarios

- Cesantias

- Intereses a las cesantias

- Prima de Servicios

- Vacaciones

- Indemnizacion articulo 64 CST.
- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 3 a 4. Inicid a trabajar al servicio

de la demandada el 12 de febrero de 2014, en el cargo de mecanico Soldador hasta
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el 30 de junio de 2018, el salario fue de $616.027 en 2014, $644.350 en 2015,
$689.454 en 2016 y $737.717 en 2017. La relacion laboral fue terminada de forma
unilateral el 30 de junio de 2018, y el dia 16 de ese mismo mes y afio le fue enviada
una liquidacion por parte de la empresa que no corresponde a la realidad. Precisa
que no le han pagado en la actualidad ningin concepto por prestaciones sociales ni

salarios.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad
(fl. 32) y corrido el traslado la accionada PROVEEDORES DE ELEMENTOS
METALICOS PRO EMET S.A.S contesto en los términos del escrito visible a folios
35 a 49.

- Se opuso a las pretensiones.

- No acepto ningun hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de relacién laboral y calidad
de socio del demandante con la sociedad Proveedores de Elementos Metalicos
PRO EMET S.A.S., cobro de lo no debido, inexistencia del derecho, compensacion,

prescripcion, y declaratoria de otras excepciones.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvié a la demanda, declaré probadas las excepciones de
cobro de lo no debido e inexistencia de la relacidn laboral entre las partes. Llegd a
esa determinacién al advertir que, pese a haberse demostrado el elemento de la
prestacién personal del servicio por parte del actor la accionada acreditd, mediante
los testimonios aportados, que el trabajador era autdnomo en la prestacion de las
labores realizadas, por lo que no estaba sometido a una subordinacion, él
Unicamente era parte de una sociedad realizada entre dos hermanos, situacion que
no varia ni aunque se tengan en cuenta los aportes realizados al sistema de
seguridad social en pensiones, pues como lo ha decantado la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, esos aportes por si solos no constituyen una prueba de

la relacién laboral. De la liquidacidn de las prestaciones sociales aportada, indico que
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ella no contaba con ningun valor probatorio por no aparecer suscrita por algun

funcionario de la sociedad demandada ni tampoco evidencia que provenga de ella.

Recurso de apelacidn

El demandante solicitd se accedan a las pretensiones deprecadas ya que el
trabajador realizd una actividad personal, remunerada y continua a favor de la
sociedad accionada, lo que independientemente de la denominacidon genera un
contrato de trabajo y da lugar al pago de las acreencias que conllevan este vinculo
contractual. Sefald que, al margen de la calidad de socio, este puede ser un
trabajador, y resalta que en el caso no se probd dicho estatus ni el vinculo societario,
ni mucho menos que la relacion entre las partes haya estado regida por los estatutos
de la sociedad. En lo concerniente con los testimonios, adujo que lo manifestado por
ellos versd sobre supuestos que no fueron demostrados fehacientemente en el
proceso ni fueron claros en las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos

de la demanda.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pide se accedan a las pretensiones de la demanda debido a

que se probo la relacidon de caracter laboral que sostenian las partes del proceso y
que el accionante era un empleado de su hermana, presentandose los elementos
del contrato de trabajo. Indica que los aportes a seguridad social y la liquidacion de
prestaciones sociales realizada evidencian la calidad de trabajador dependiente del

actor. Ademas, sefiala que se ratifica en los hechos de la demanda.

Parte demandada: Solicita se confirme la decisidn proferida, en razén a que no se
presenta en este caso los supuestos de un contrato de trabajo, se demostré que el
demandante no estuvo sometido a ningun tipo de subordinacion o dependencia,
acorde con los testimonios del caso. Indica que los aportes a seguridad social, no
demuestran la relacion laboral y que el actor podia desempefiar funciones a otras
empresas o0 personas, asi como la conduccion de un taxi de manera libre, lo que

desvirtua la presuncion generada.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a determinar si entre las partes existid
una verdadera relacion laboral, pues de esta declaratoria depende la prosperidad de

las demas pretensiones.

Existencia de la Relacion Laboral.

Al respecto, se deben tener en cuenta las siguientes normas: El Cddigo Sustantivo
de Trabajo define en el articulo 22 el contrato de trabajo como “aquel por el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion”. El articulo 23 jbidem, agrega que para que exista contrato de trabajo
se requiere que concurran tres elementos esenciales: a) la actividad personal del
trabajador, es decir la realizada por si mismo, b) la continuada subordinaciéon o
dependencia del trabajador respecto del empleador que faculta a éste para exigirle
el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual se debe mantener por todo el
tiempo de duracién del contrato y c¢) un salario como retribucion del servicio. Asi
mismo se debe hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 24 ibidem el cual
determina que "Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por
un contrato de trabajo”. Asi se consagra una ventaja probatoria a favor del
trabajador, en virtud de la cual una vez se acredite la prestacién del servicio, se
presumen los demas presupuestos requeridos para que se configure la relacion
laboral, lo cual determina que la carga de la prueba se traslada al empleador a quien
le corresponde desvirtuar la presuncion, demostrando que la relacién estuvo
desprovista del elemento de subordinacion o dependencia, es decir, debe probar la

autonomia del servicio prestado.

Acorde al sustento normativo, corresponde a La Sala examinar el material probatorio
allegado al proceso y asi determinar si se logrd establecer la relacion laboral

deprecada.
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En el proceso se recaudaron los siguientes documentos: liquidacion del contrato de
trabajo (fl. 10), del que en efecto no se advierte ninguna firma de recibido,
sello o informacion que comprometa la responsabilidad de la demandada en los
términos perseguidos, registro de movimientos de cuentas auxiliares (fls. 11 a 13),
reporte de la historia laboral de Colpensiones (fls. 14 a 21), conversaciones de
WhatsAppp (fls. 64 a 118), donde se hacen diferentes requerimientos al actor (no
obstante, y pese a que no se logra determinar con quien se desarrollan esas
conversaciones, alli se le pregunta en diferentes oportunidades al actor de
disponibilidad de tiempo para hacer algunos trabajos, o si los quiere hacer, se le
paga para que ayude en determinadas tareas, hablan de la division de las deudas,
la division del taller entre los socios y pago de impuestos, entre otros asuntos).
También se aporto certificacion expedida al demandante quien se desempaiié como
conductor taxi de la empresa Radio Taxi Autolagos S.A.S. desde el 26 de septiembre
de 2011 hasta 2019 (fl. 121), facturas de pagos y contratos realizados entre las
partes (fls. 131 a 141). En cuanto a los aportes realizados a Colpensiones, es
importante sefialar que no ilustran de forma clara e inequivoca la relacion de caracter
laboral demandada, no son suficientes para determinar extremos, ni son
constitutivos de los elementos que caracterizan las relaciones de trabajo, aspecto
que encuentra respaldo en lo sefalado por la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral en sentencia del 28 de mayo de 2008 con radicado 32735, con magistrado

ponente Luis Javier Osorio Lopez en la cual se indicé lo siguiente:

"Lo que sucede es que el Juzgador de alzada, luego de valorar esos elementos
probatorios y verificar su contenido, arribo a una conclusion distinta a la postura de
la parte demandante, cudl es que la sola afiliacion a la seguridad social no acredita
la existencia de la relacion laboral y sus extremos, al aseverar que las mencionadas
documentales "no conducen al fallador en ningun tipo de certidumbre respecto de la
efectiva prestacion personal del servicio, y menos aun arrojan claridad en punto a
los extremos en que a juicio del apelante, se ejecuto la misma”.

Lo que significa, que para el ad quem la afiliacion del actor al ISS de parte de una
de las sociedades demandadas, no es indicativo suficiente para declarar la presencia
de un vinculo contractual de caracter laboral, ni para establecer las fechas de ingreso
y retiro del mismo, lo cual resulta acorde con lo adoctrinado por esta Corporacion
sobre esta precisa tematica, en el sentido de que esa afiliacion no implica per sé la
celebracion de un contrato de trabajo, ya que para €ello se requiere de la voluntad
de ambas partes y la concurrencia de los elementos esenciales previstos en el articulo
23 del Codigo Sustantivo de Trabajo, valga decir, la actividad personal del trabajador,
la continuada subordinacion o dependencia de éste respecto del empleador, y un
salarfo como retribucion de la prestacion del servicio.

Cabe traer a colacion lo expresado por la Corte en sentencia del 10 de marzo de
2005 radicado 24313, en la que se dijjo:
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"(.....) Y lo sostenido por el ad quem, en cuanto a que para cierta época
aparezca afiliado el actor al ISS, no es suficiente para demostrar la existencia
del contrato de trabajo al ser ello apenas un <mero indicio de ese tipo de
vinculacion>, no resulta un razonamiento equivocado, habida consideracion
qgue como lo ha reiterado la Corte de tiempo atras <...el hecho de la afiliacion
al seguro social, no demuestra por si' solo el contrato de trabajo, pues para
la estructuracion de este, se requiere la coexistencia de los elementos del
contrato de trabajo> (Sentencia del 18 de marzo de 1994, radicado 6261)".

En estas condiciones, no puede calificarse como desacertada la valoracion de estos
especificos medios de conviccion, y por consiguiente de haber incurrido el ad quem
en algun error de apreciacion, no lo fue en el grado de manifiesto, ostensible o
protuberante, como lo exige la ley para quebrar el fallo.”

De otra parte, se cuenta con el interrogatorio de parte del actor, quien aseverd
que no era socio de la demandada, manejaba un taxi desde 2004, en las noches y
de dia desarrollaba labores en la empresa, en el 2018 cuando dejé de trabajar para
la sociedad, inicié a laborar jornadas completas con el vehiculo. Su remuneracion
ascendid a un salario minimo, el pago era quincenal, recibia érdenes y tenia un
horario de 8am a 5pm, el cual variaba segun las labores pendientes de hacer, no le
controlaban su horario. Dijo que habia solicitado ser socio de la empresa, pero su
hermana no accedid, labord 20 dias para su hermano, con permiso de la
representante legal de la sociedad, su sobrino también trabajé algunas veces para

la sefiora Claudia y la sociedad, sin vinculo laboral.

Del interrogatorio de parte de la representante legal de la demandada, se
tiene que con el demandante existid una sociedad pero que por descuido de su
hermano (el demandante) este no figura en la cdmara de comercio. La empresa se
constituyd entre dos personas con dineros y maquinaria que ella (declarante) los
que tenia de una anterior sociedad. Adujo que nunca le dio érdenes al actor, ellos
no cumplian ningdn horario, y entre los dos llegaban a una concertacién para
distribuir las labores. Relaté que la contadora de la empresa, expidid una liquidacion
de acreencias laborales por solicitud del actor y al ostentar este la calidad de socio
se le entregd una copia, pero sefiald que los pagos de ndmina se realizaron segin
lo pactado entre los socios, y ademas que la empresa no dio utilidades, por lo que

los saldos producidos eran distribuidos en conjunto para los dos.

El testigo JOHN ALEXANDER NOVOA (se desempefia como todero y labord en
un par de oportunidades para la empresa), dijo que el demandante era soldador y

armador de estructuras, él (demandante) trabajaba con su hermana en la empresa
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y lo vio en una oportunidad al estar haciendo un trabajo para la demandada, labor

que le fue pagada por el accionante.

El testigo DIEGO FERNANDO VARGAS ARIAS, (amigo del demandante), indicd
que prestd sus servicios para la demandada en el transporte de estructuras metalicas
que realizaba la sociedad, llegd a que le pagaba. El veia al demandante en las
mafanas, pero no sabe si cumplia un horario o que vinculo tenia con la empresa, en
esas instalaciones veia a Claudia con su esposo y al demandante. El demandante le
contd que él conducia un taxi de propiedad de su progenitor, pero no sabe en qué

periodos lo hacia ni recuerda cuando se lo dijo.

La testigo DALIA JAZMIN DURAN GOMEZ, (hermana del demandante y de la
representante legal de la empresa demandada), adujo que la sociedad fue
constituida por la hermana, quien invitd al actor para que fuese su socio, alli no
habia trabajadores, eran ellos los que trabajaban en la casa de los papas y distribuian
sus funciones. A su hermano no se le exigid el cumplimiento de un horario, él
(demandante) algunas veces trabajaba de noche manejando un taxi, no sabe como

le pagaban, ademas él (demandante) decia que la empresa era también suya.

El testigo FREDY RICARDO DURAN GOMEZ, (también hermano de las partes
en litigo), explicd que sostuvo una relacion Unicamente comercial con la sociedad,
la cual fue fundada por su hermana y luego se vinculd su hermano (demandante),
quien no cumplia horario. Manifesté que ellos pactaban el pago de acuerdo con los
trabajos que tenian que realizar, el demandante cobraba por su mano de obra y
disponia de su tiempo, y la duracién de la labor. También indicd que el actor atendia
trabajos en otras empresas y estos los hacia en el taller de la sociedad. Cuando el
actor no tenia labores por realizar manejaba el taxi de su papa. Dijo que algunas
veces contrataba con la sefiora Claudia algunos servicios, pero no sabia si ella le

daba ordenes al actor.

Finalmente, el testigo VICTOR MANUEL DURAN (padre del actor y de la
representante legal de la empresa), dijo que las partes formaron una empresa juntos
dedicada a la soldadura y este les prestd el garaje de su casa para que realizaran
las labores, nunca vio ningin documento relacionado con la sociedad. Senal6é que
sus hijos llegaban a laborar dependiendo del trabajo que tuvieran pendiente por

realizar, ellos no tenian horario establecido, el actor por las noches trabajaba
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manejando un taxi junto a él desde septiembre de 2017, ellos a veces hacian algunos
trabajos adicionales relacionados a su actividad de soldador, que eran solicitados

por sus vecinos 0 amigos.

De conformidad con todo lo anterior, La Sala no puede llegar a conclusion distinta a
la del A quo, como quiera que, si bien no hay discusién sobre la prestacion personal
del servicio (lo que activa la presuncion del art. 24 del CST) y que las actividades
que desplegd el actor estaban relacionadas con el oficio de soldador, lo cierto es que
en el asunto no fue posible ubicar los demas elementos que caracterizan una relacion
de trabajo, pues téngase en cuenta que el demandante contd con plena autonomia
e independencia para el ejercicio de sus actividades, no cumplia horario, no recibia
ordenes, adelantaba otros trabajos que le encargan los vecinos u otras empresas en
las instalaciones de la demandada, éste ademas se encargaba de manejar un taxi
de propiedad de su progenitor. Del dicho de los testigos valorados en conjunto con
los demas documentos, lo que encuentra La Sala fue la creacion de una empresa
familiar cuyo emprendimiento al parecer fenecid ante los constantes desentendidos
entre sus integrantes, pero que, en efecto, por ninguna circunstancia constituyen

una verdadera relacion de trabajo.

En consecuencia, ante la ausencia de los elementos descritos en el art. 23 del CST,
La Sala no puede continuar con el estudio de las demas pretensiones, lo que deviene
en la CONFIRMACION de la sentencia consultada.

COSTAS: La de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del recurrente.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho para
la parte actora.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:



ORDINARIO No. 2019 00061 01 Juz 24 de FABIO MANUEL DURAN GOMEZ contra PROVEEDORES DE ELEMENTOS METALICOS PRO EMET S.A.S.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 16 de marzo de 2021, de conformidad a lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. La de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
del recurrente demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

W

(D

IIW

JOSE wn.t.%m




ORDINARIO No. 2019 00187 01 Juz 32 de MARTA ISABELA GRUESO ANGULO contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A y
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA ISABELA GRUESO ANGULO
contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.
Rad. 2019—- 00187 01 Juz. 32.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARIA ISABELA GRUESO ANGULO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a PORVENIR S.A y a la
AFP OLD MUTUAL. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas

afolios6vy 7.

- Nulidad e ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Como consecuencia de la nulidad de traslado, podra solicitar el reconocimiento
de la pensién de vejez en los términos de la Ley 797/2003.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas y agencias en derecho.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 6. Nacio el 11 de septiembre de
1965. Se afilid al ISS el 16 de marzo de 1989 donde cotizd hasta el 24 de agosto de
1999, data para la cual se trasladé a PORVENIR, quien no le informd sobre las

consecuencias del traslado, solo se le dijo que podria pensionarse a cualquier edad,
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pero no le comunicaron la forma de obtener la mesada en el RAIS ya que solo se le
habld de las ventajas de dicho régimen, por lo que el 19 de enero de 2004 se trasladd
a SKANDIA hoy OLD MUTUAL (quien es su actual administradora). En mayo de 2018,
solicitd a Old Mutual una simulacion pensional quien le informd que su pensién de
vejez ascenderia a la suma de $2.276.000 y el 26 de julio del mismo afio, pidié a
Colpensiones y a Porvenir la nulidad de la afiliacién y del traslado, a la cual no se

accedio, indico que acredita un total de 1157 semanas cotizadas al ISS y a Porvenir.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a fls. 66 a 80.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento, la afiliacion al ISS, el
traslado a Porvenir y la reclamacion administrativa.

- Formuld como excepciones de mérito; validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, buena fe de colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacién, prescripcion y

genérica.

OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. en los términos del escrito visto a fls. 111 a 129.

- Se opuso a las pretensiones.
- Solo acepté el hecho relacionado con el traslado a esa AFP.
- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y genérica.
PORVENIR S.A. en los términos del escrito visible a fls. 167 a 174.
- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos acepto; la edad de la demandante, la afiliacion a Porvenir

y la solicitud de nulidad del traslado de régimen.
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- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las

obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la que declaré la ineficacia del traslado efectuado por la demandante a
través de la AFP PORVENIR S.A., el 24 de agosto de 1999, asi como sus posteriores
traslados entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Condend a PORVENIR a trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas que haya
descontado por concepto de gastos de administracion y seguro previsional de los
aportes efectuados por la actora mientras estuvo afiliada a esa administradora. A la
demandada SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. la condend a trasladar con
destino a COLPENSIONES la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos, y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales y a Colpensiones le
ordend recibirlos. Llegd a esta determinacién, luego de corroborar que PORVENIR
no cumplié con el deber de informacion que le asistia al momento del traslado, pues
no se le comunicd sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes. Resaltd que en el proceso solo se aporto los formularios de
afiliacion, no es prueba suficiente para acreditar que la demandante fue informada
de las consecuencias, ventajas y desventajas de su traslado, por lo que las AFP
PORVENIR y OLD MUTUAL incumplieron con su carga probatoria, aunado a que del
interrogatorio no se pudo inferir ninguna confesion respecto al deber de asesoria e
informacion en los términos de la SL CSJ, como quiera que el nombrar algunas
caracteristicas del RAIS no la hacen conocedora de las consecuencias que le
acarrearia el traslado de régimen. Declard no probada la excepcidn de prescripcion
formulada por las demandadas, por cuanto al estar estrechamente relacionado con

el derecho a la seguridad social, el mismo no prescribe.

Recurso de Apelacidon.
PORVENIR; manifestd que el consentimiento informado para la libre escogencia
del régimen pensional se materializd con la suscripcién del formato de afiliacion,

documento que no fue tachado de falso, también se le garantizd el derecho al
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retracto, y al declarar la ineficacia del traslado se desconoceria el principio de la
autonomia privada de la voluntad que contaba la demandante definida en la
C341/2006 de la Corte Constitucional. Indicd que no es procedente la devolucion de
los gastos de administracion pues segun lo dispuesto en el inciso segundo del art.
20 de la Ley 100/1993 también en el RPM se destina un 3% de la cotizacion a la
comision por administracion, pension de invalidez y sobreviviente, aunado a que
tales valores no forma parte integral de la pensién de vejez y por ello estan sujetos
al fendmeno de la prescripcidn, por lo que devolver tales sumas a Colpensiones se
estaria generando un enriquecimiento ilicito a favor de la entidad ya que no existe
norma que disponga tal devolucién y solo se debe devolver el saldo de la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos. Concluyd que, en el presente asunto, la
demandante debera devolver los frutos, esto es, los rendimientos financieros que se
causaron en su cuenta conforme lo previsto en el art. 1746 del Cddigo Civil, de lo

contrario existiria un enriquecimiento sin causa a favor de GRUESO ANGULO.

OLD MUTUAL; solo presentd objecion en la condena por devoluciéon de gastos de
administracion, dijo que no es posible su reintegro porque tal comisidon esta
autorizada por la ley y al declarar la ineficacia del traslado, solo procede la devolucion
de las cotizaciones y rendimientos que reposan en la cuenta de ahorro individual de
la afiliada tal como lo ha sefialado la Superintendencia Financiera en multiples
pronunciamientos. Manifestd que, en los gastos de administracion, se incluyo el
seguro previsional por invalidez y muerte con los que estuvo cubierta la afiliada,
sumas que ya no se encuentran en las arcas de la administradora. Pidi6 que, en caso
de confirmarse la decision, se estudie el fendmeno de la prescripcidn trienal frente
a la comision de administracion, ya que tales emolumentos no financian la pension

de vejez.

COLPENSIONES; sefialé que es un tercero ajeno al negocio juridico suscrito por la
demandante y la AFP, teniendo en cuenta que no tuvo ninguna injerencia para
el momento del traslado de régimen, razon por la que no debe sufrir las
consecuencias de la declaratoria de nulidad. Indicd que la decisién de retornar a la
afiliada al RPM atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional y que concluyd que quien debe asumir la carga pensional de la actora es
PORVENIR quien falté al deber de informacion.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; Pide se confirme la sentencia proferida ya que la AFP no probd
haber actuado diligentemente ni haber ejercido el deber de informacion como lo
exige la ley, sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales y consecuencias
del traslado a la afiliada actuando la entidad con engafios. Ademas, Colpensiones no
se puede beneficiar de su negligencia por no informarle a la demandante sobre la

informacion errada que le estaban dando.

Parte demandada;

> PORVENIR: Requiere se revoque la decision dictada en razén a que no se
acreditd la existencia de algun vicio en el consentimiento, causal de ineficacia
o nulidad, la AFP cumplié con el deber de informacion exigido para la época
y garantizo el derecho de retracto. Igualmente, la demandante no se intereso
por informarse sobre el régimen pensional en el que estaba y no taché el
formulario de afiliacion, por lo que el traslado tiene plena validez. Dice que
en caso de confirmarse la sentencia solo se debe devolver el saldo de la
cuenta del actor y los rendimientos, decretar valores distintos generaria un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

» OLD MUTUAL: Guardod silencio.

» COLPENSIONES: Solicita se revoque el fallo proferido debido a que al ser
Colpensiones un tercero de buena fe al acto del traslado no puede ser
afectada con la decision del proceso, y ordenarle recibir a la actora como
afiliada va en contra del principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional, por estar inmersa la demandante en una prohibicion legal para
trasladarse y no ostentar el régimen de transicién o una expectativa legitima

de su derecho pensional.

CONSIDERACIONES
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Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la devolucion de los

gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticién radicado el
26 de julio de 2018 (fls. 48 a 51), donde solicitd la nulidad de afiliacién a la AFP
COLFONDOS, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T. y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, cuando solicitdé su
vinculacién el 24 de agosto de 1999 con PORVENIR mediante formulario de afiliacién
visible a folio 40 y el 19 de enero de 2004 (fl. 41) se trasladd a SKANDIA hoy OLD
MUTUAL quien es su actual administradora. Frente a la validez del traslado de
régimen encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe declarar nulo el
acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya
que cuando tomd tal decision la AFP PORVENIR S.A. no suministrd la suficiente
informacidon que le permitiera comprender las consecuencias de su traslado, las
diferencias entre uno y otro régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible

pension a la que accederia en uno u otro régimen, entre otros aspectos.

Al respecto, si bien la demandante el 24 de agosto de 1999 (fl. 40), diligencié una
solicitud de vinculacién a PORVENIR S.A., con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, el que fue aceptado por
GOMEZ ANGULO y no fue tachado, para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente libre, voluntaria, autonoma y

consciente si el fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios,

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “"No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que

v

esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia
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como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se traslado la trabajadora (en este
caso PORVENIR), pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informd de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada
(SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que le informé a
la afiliada entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian,
las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos:
que gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacién No. 31.989*, para lo cual

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostrd PORVENIR S.A. pues solo se preocup6 por afirmar que
habia garantizado el derecho al retracto de la demandante, no obstante, no aport6
ningun documento que sustentara su alegacion, y ante la orfandad probatoria lo que
si se advierte es que la entidad no suministré un panorama completo de las ventajas
y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de una proyeccion del monto de su

pension, el cual si era posible efectuar actuariando el mismo IBC contrario a lo que

3 sj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

4 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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afirmo PORVENIR, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, mas aun cuando le faltaban mas de 20 afios
para alcanzar la edad de pensién. Omisién que en consideracién de La Sala no se
subsang, ni se saned por el hecho de que la demandante haya efectuado traslados
horizontales entre fondos del RAIS, ni la permanencia en el tiempo en dicho régimen,
pues recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento
del deber de informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo, sin perder de vista que este deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019), pues esa situacion de entregar informacion parcial o verbal no es
suficiente para entender las implicaciones de la afiliacién al régimen de ahorro

individual con solidaridad o de su permanencia en el mismo.

Ahora, en lo que respecta al principio de la autonomia privada ensenado por la Corte
Constitucional en sentencia C341/2006, se resalta que precisamente toda eleccion
de régimen pensional debe estar precedida de autonomia, de informacién, clara,
completa y comprensible sobre las implicaciones que conlleva trasladarse de un
régimen pensional a otro, el que no se afecta en el presente asunto, pues por el
contrario pese a que la demandante aceptd haberse trasladado al régimen de ahorro
individual administrado por Porvenir al suscribir el formato de afiliacion, lo cierto es
que tal decisidn no demuestra que la AFP que pide la revision de este item haya
cumplido con sus obligaciones especiales para que pueda entenderse una afiliacion
libre, espontanea, voluntaria e informada, ya que se trata del futuro pensional de
GRUESO ANGULO lo que se discute, porque tal y como lo ha expresado nuestro
maximo érgano de cierre, es la AFP quien debe suministrar informacion suficiente,
comprensible y veraz al momento del traslado y durante toda la vinculaciéon y no
solo sobre las caracteristicas del régimen que administra, sino también de las
consecuencias que le acarrearia tal decisidn a la trabajadora, ya que es PORVENIR
quien deben comunicar a sus afiliados todo lo referente a los productos ofrecidos,
pues de lo contrario se atenta contra la adecuada educacion que tiene que recibir el

consumidor de cara al producto y servicio prestado.

De otra parte, es de precisar que COLPENSIONES si tuvo injerencia en el traslado al
RAIS de la demandante, pese a que en esa época el traslado se efectud con el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES entidad que aprobd el traslado inicial del
régimen de la demandante, por lo que al no haber verificado la legitimad de dicho

traslado debe asumir la responsabilidad, lo cual no obsta para que ella repita contra
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la PORVENIR pues como ya se indicé fue alli donde se materializ6 y generd la nulidad

del traslado de régimen.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracion y seguro previsional, impartida en contra de las AFP PORVENIR vy
OLD MUTUAL, es preciso indicar que tal condena es consecuencia necesaria de la
ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro individual, ante lo cual
cada una de las AFP debera trasferir a COLPENSIONES todo concepto que recibieron
y/o descontaron en razén de la afiliacion de la demandante y asumir el deterioro
sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pensidn de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los
dineros descontados por concepto de administracion y seguro previsional, sin que
resulte valedero el argumento de que este se origina en una disposicion legal o que
solo debe devolverse los saldos de la cuenta de ahorro individual de la afiliada segun
lo dispuesto por la Superintendencia Financiera, pues por el contrario no haberlo
hecho legitima aun mas tal condena, ya que se estd obligando a esa entidad
(COLPENSIONES) a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros respectivos de la actora no
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de la actora ni mucho menos
de Colpensiones. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta
Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino:

[.]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
qgue 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 la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion 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
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto

las reglas del articulo 963 del C.C.”
Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decisién del
juez de ordenar a PORVENIR y a la AFP OLD MUTUAL devolver los gastos de
administracion, resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, al
ser OLD MUTUAL la actual administradora de la cuenta de ahorro individual de la
demandante y PORVENIR donde se materializd la nulidad del traslado de régimen
pensional, son las llamadas a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado,
esto es, las mermas causadas al capital destinado para la financiacion de la pension
de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por
concepto de administracién y sumas destinadas a cubrir los seguros provisionales,
ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, teniendo en cuenta que los efectos de esta declaratoria cobijan
a todas las entidades del RAIS donde estuvo vinculada la demandante, quienes se
reitera estan obligadas a devolver los gastos de administracién y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al RPM administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
2019).

En lo referente a la prescripcion de los gastos de administracion que alega Porvenir
y Old Mutual, se precisa que tales sumas no estan afectadas por el fenémeno
prescriptivo, como quiera que estas deducciones se efectlan con cargo a los
aportes efectuados por la afiliada quien pretende a futuro el reconocimiento
pensional, derecho que es imprescriptible tal como lo ha expresado la SL CSJ, por lo
que tampoco es de recibo el argumento de las recurrentes, consistente en que ante
la declaratoria de ineficacia solo es procedente la devolucion de los aportes y
cotizaciones, para La Sala es preciso recordar que como ya se indicé la omision a la
falta al deber de informacion y asesoria en cabeza de la AFP trae como consecuencia
dejar sin valor y efecto el traslado, por lo que las deducciones efectuadas a los
aportes de la afiliada, tales como la comisién de administracién y seguros
previsionales deben ser entregados a Colpensiones, como quiera que el acto de
traslado nunca existio, tales sumas no se causaron y el actor retorné al Régimen de

Prima Media.
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En cuanto al principio de sostenibilidad financiera alegado por Colpensiones, se
recuerda que éste no se afecta, pues con la orden de reintegrar todas las sumas de
dinero que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-
20206) conforme lo reiterado por la SL — CSJ] (SL2877-2020), pues al no existir
norma expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746
del C.C., el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba,
como si el acto de afiliacidn nunca hubiera existido, y esta es la razén por la que se
ordena al fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasién a la afiliacion,
y que se reitera implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones,
gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pensién minima (SL2877,
SL 2611-20207, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Finalmente, refiere la apoderada de Colpensiones, que es Porvenir quien debe
asumir el reconocimiento pensional bajo las condiciones que cobijan al RPM, no
obstante, La Sala advierte que en el asunto no se discutio si la demandante tiene
derecho o no a la pensién de vejez o quien debe reconocer la prestacion, pues lo
que se analizd fue si el traslado de régimen efectuado por GRUESO ANGULO estuvo
precedido de la suficiente informacion para que el mismo fuese valido, y al declarar
la nulidad de traslado por falta precisamente ese deber de informacién y asesoria,
no debe ser otra la consecuencia que ordenar a Colpensiones a recibir en el RPM a
la promotora del proceso, quien debera estudiar la prestacion al momento que sea

solicitada por su afiliada.
Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una
de las apelantes. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526) como agencias en derecho
para cada recurrente.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota el 23 de junio de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido
SEGUNDO: COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de cada una de las apelantes. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526) como

agencias en derecho para cada recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

T A ]
; VELASTHE?

=

JOSE WILLIAM GO %@GA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SILVANO,LUGO RODRIGUEZ CONTRA
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES. Rad. 2019 - 00195 01.
Juz. 19.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

SILVANO LUGO RODRIGUEZ demandé a la AFP COLFONDOS S.A. Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 5 a 6.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 6 a 7. Efectud aportes al ISS desde
diciembre de 1981 hasta junio de 1996. Se afilio al RAIS a través de la AFP Colfondos
S.A., el 24 de junio de 1996. Al momento del traslado no le fueron informadas las
consecuencias, ventajas y desventajas del cambio de régimen. No se le realizd una
comparacion de los regimenes pensionales ni un andlisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccion de su mesada
pensional, ni mucho menos le fue expuesto sobre la disminucion en el monto de la
pensidn o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. El 18 de febrero de 2019
radico reclamacién administrativa ante Colpensiones en la que solicito la declaratoria

de la nulidad del traslado y la reactivacion de su afiliacion en el RPM.
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Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 59 a 69.

- Se opuso a la nulidad e ineficacia de la afiliacion al RAIS, en cuanto a las demas
ni se opuso ni se allano.

- Aceptd los hechos relacionados con la vinculacion en el ISS, el traslado a
Colfondos S.A., la informacion brindada por la AFP al momento de la asesoria y
los aportes efectuado a la administradora de fondos de pensiones Colfondos S.A.

- Formul6é como excepciones de mérito; inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de

la nulidad alegada y genérica.

COLFONDOS S.A., contestd como consta a fls. 81 a 98.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ninguno de los hechos.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del
actor al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y

pago y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante del
RPM al RAIS de fecha 24 de junio de 1996. Ordend a Colfondos S.A. trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliaciéon y a
Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta que
la AFP no desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber
cumplido con la obligacién de informacion al actor y ejercer un buen consejo en los
términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia al momento del traslado de régimen.
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Recurso de apelacidn

COLPENSIONES: manifiesta que no existié falta al deber de informacién pues la
suscripcion del formulario es prueba suficiente y cumple con las exigencias legales
vigentes al momento del traslado. Sefala que Colpensiones no debe asumir las
consecuencias de un acuerdo interpartes entre el fondo privado y el afiliado
comoquiera que es un tercero ajeno de buena fe. Considera que en el presente caso
se viold el debido proceso con la aplicacion del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia, que se debe tener en cuenta que el actor permanecié 24 anos
en la AFP y con éste hecho ratificd su intencion de permanecer en el RAIS. Precisa
que la restitucion de todos los valores de la cuenta de ahorro individual es
insuficiente para solventar el derecho pensional reclamado, la decision del A quo
afecta el principio de sostenibilidad financiera del fondo publico, maxime si el
demandante se encuentra en la prohibicion legal contemplada en la Ley 797/2003.
En caso de que se confirme la sentencia, solicita se mantenga incélume la condena

a la devolucion de gastos de administracion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Recordd que la decision se encuentra ajustada la

jurisprudencia de la SL CSJ, al igual que sostuvo que la sola suscripcién del
formulario de afiliacion no acredita el cumplimiento al deber de informacion por parte
de la AFP, razén por la que solicitd la confirmacion de la decision de primera

instancia.
Parte demandada;
COLFONDOS: Guardo silencio.

COLPENSIONES: Indicd que el traslado de régimen del actor fue valido y cumplié
con la normativa vigente para el momento en que se realizd, de igual modo, asevero
que no se debe fallar un proceso de esta naturaleza bajo el criterio de Leyes
posteriores al momento en que se realiz el traslado y que LUGO RODRIGUEZ ha
permanecido en el RAIS por mas de 25 anos, lo que acredita que conocia las ventajas
y desventajas de afiliarse a los fondos privados, por lo que solicitd se revoque la

decision de primera instancia.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, y sus

respectivas consecuencias.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticidn radicado el
18 de febrero de 2019 (fl. 35), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 24 de

junio de 1996, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Colfondos S.A. (fl. 40).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidén que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP Colfondos,
el 24 de junio de 1996 (fl. 40), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el

Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el

diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:
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las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la demandante. Para
esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que
era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decision, independientemente de la solicitud de vinculacidn. Asi lo ha considerado la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de
los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.
31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314
cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de

2011 con radicaciéon No. 33.083 de la misma ponente.

Cabe resaltar que una decisidon tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se deberd someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, a la que corresponde
demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o

en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
€l diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893. De acuerdo a lo planteado por Colpensiones acerca de la errénea
exigencia de medio probatorio diferente al formulario de afiliacion, se rememora la
sentencia SL CSJ-2817 de 2019, la cual adoctrind que la demostracion del
consentimiento informado en el traslado o afiliacion al RAIS esta en cabeza del fondo

de pensiones. Al respecto dijo:

"Corresponde a la AFP brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision y realmente libre sobre su futuro pensional”
y por tanto demostrar su diligencia en los términos del articulo 1604 del Codigo Givil; ademas
porque aplicada la regla probatoria del articulo 177 del CPC, hoy 167 del CGP [...] las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba, lo que significa como aduce el
cargo, que la carga de la prueba se invierte respecto de quien recae, es decir, que
corresponderd a la contraparte demostrar el hecho indefinido”.

Ahora bien, el formulario de afiliacion no es el Unico medio de prueba idoneo para
acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad vigente al momento
del traslado, es preciso recordar que se puede allegar cualquier medio de conviccion

gue demuestre el cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP, tal y

como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y probar por
escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna manera parece entenderlo
Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia ha sido enfdtica en que corren con la
carga de probar que suministraron informacion a os afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cuales no, ni mucho menos ha exigido
alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir que en esta materia existe plena
libertad probatoria”

Nada de lo anterior demostr6 la AFP Colfondos, entidad que asumid la afiliacién
efectuada por el demandante, sin que la simple suscripcion del formulario sea prueba

suficiente para demostrar un consentimiento debidamente informado. La AFP no

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la

iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el cual
es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No
obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracién del cumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019). Insuficiencias que contrario a lo considerado por el apoderado de
Colpensiones, no se subsanan por el hecho de que el actor hubiese permanecido 23
afnos efectuando cotizaciones en el RAIS sin manifestar insatisfaccion alguna frente
al régimen escogido, pues evidentemente las consecuencias del traslado de régimen
y sus inconformidades solo salen a relucir cuando el afiliado se acerca a la edad de

pension e indaga por los términos en que le sera reconocida tal prestacion.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn!?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no
con posterioridad ya que este tipo de informacidon sdlo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiario del régimen de transicion, esta inmerso en la prohibicion legal contenida
en la Ley 797/2003 o si cuenta con algun derecho adquirido, pues asi ya lo preciso
la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para que proceda la
ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue al tiempo del traslado
el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté
proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales

condiciones”.

Cabe resaltar que la aplicacion del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia no viola el debido proceso, ni demds garantias procesales como
desacertadamente lo considera el apelante. Al respecto se rememora la sentencia

C-836 de 2001 del 6rgano Constitucional, que expuso:

"La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la autoridad
otorgada constitucionalmente al drgano encargado de establecerla y de su funcion como
organo encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces
de materializar la igualdad frente a /a ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;
(3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las
autoridades del Estado; (4) del cardcter decantado de la interpretacion del ordenamiento
Juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad
social que pretende regular. Este dUltimo fundamento de autoridad de las decisiones de /a
Corte Suprema muestra porqué la norma dispone que la doctrina probable esta constituida
por un numero plural de decisiones judiciales (tres decisiones uniformes sobre un mismo
punto de derecho). Precisamente para permitir que la Corte Suprema, al confrontar
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reiteradamente la doctrina judicial con un conjunto mds o menos amplio de situaciones
sociales concretas, pueda formular adecuadamente el alcance de los principios que
fundamentan su decision. Aun asi, dada la complejidad de la realidad social, tres decisiones
en un mismo sentido pueden no ser suficientes para dar certeza a los jueces respecto del
alcance de los principios formulados, y de ahi que la doctrina dictada por la Corte como juez
de casacion, sobre un mismo punto de derecho, se repute probable”
Lo anterior significa que el fundamento constitucional de la fuerza normativa de la
doctrina elaborada por la Corte Suprema de Justicia se encuentra en el derecho que
tienen los ciudadanos de acceder a decisiones judiciales fundadas en una
interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento juridico, toda vez que el
precedente doctrinal es de obligatoria observancia tanto horizontal como
verticalmente y debe ser tenido en cuenta en la resolucion de casos semejantes,
dado que garantiza la consonancia de las decisiones judiciales, la seguridad y
coherencia del sistema juridico, la efectividad del principio de igualdad y control de

la actividad judicial.

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracidn, impartida en
contra de la administradora de fondo de pensiones demandada, es preciso indicar
tal como lo indica la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamds, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial
de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de la AFP a
Colpensiones 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 lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que

le sea permitido realizar deduccion alguna por gastos de administracion.

En este sentido, pese a que Colpensiones es un tercero ajeno al acto de afiliacion
entre el accionante y la AFP, estd obligado a recibir como afiliado al Régimen de
Prima Media al demandante, debido a que en razon a la declaratoria de nulidad todo
debe retornar a su estado anterior Y son las AFP las cuales deben asumir el deterioro
sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado
para financiacién de la pensidn de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los
dineros descontados por concepto de administracion asi como los rendimientos

generados por los aportes, ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y
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responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio
de sostenibilidad financiera (SL2877-2020%).

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del recurrente. Fijese el

valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) como agencias en derecho.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de marzo de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones. Fijese el valor de un

(1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
!
\

R

4 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utiliza para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JANETH USECHE ACEVEDO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A. Rad. 2019 00201 01 Juz 09.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

JANETH USECHE ACEVEDO demandd a COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y a

OLD MUTUAL S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

fls 67 y 68.

- Nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad.

- Nulidad de los traslados entre administradoras.

- Traslado de aportes.

- Actualizacién de la historia laboral.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 68 a 70. Nacid el 30 de abril de 1964.
Se afilio al ISS el 01 de junio de 1988 donde cotiz6 de manera interrumpida un total
de 207 semanas hasta el 01 de diciembre de 1999, fecha en la que se trasladd a
Porvenir sin que en ese momento se le informara sobre las implicaciones del traslado
de régimen. El 01 de julio de 2017, se &filio a la AFP OLD MUTUAL (actual

administradora), persistiendo la falta de informacién suficiente que le permitiera
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entender las consecuencias de los traslados, en la actualidad cuenta con un total de
1.197 semanas cotizadas al sistema de seguridad social. La demandada OLD
MUTUAL le informa que, de continuar cotizando hasta los 57 anos de edad, su
mesada seria equivalente a la suma de $1.185.600 y en el RPM seria de $3.010.888
con una tasa de reemplazo del 62.41% de su IBL. En octubre de 2018, solicitd a las
demandadas la nulidad del traslado de régimen pensional en aplicacién a la

jurisprudencia proferida por la SL de la CSJ.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible a fls. 99 a 116.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Formuld como excepciones de mérito; validez de la afiliacién al RAIS, buena fe
de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia
del derecho reclamado, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el art. 48 de la CP,
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, compensacién, prescripcion y

genérica.

La AFP OLD MUTUAL contestd en los términos del escrito visible a fls.147 a 163.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el traslado al RAIS, la afiliacion a esa AFP, las
semanas cotizadas y la solicitud de anulacion del traslado.

- Formulé como excepciones de mérito; Old Mutual no participé ni intervino en el
momento de seleccion de régimen, convalidacion del acto juridico, la
demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razén de
la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracién de causales de nulidad,
inexistencia de violacidon al debido proceso para el momento de la afiliacion al
RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los supuestos facticos
de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de

las sentencias invocadas por el demandante, prescripcién, buena fe y genérica.
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PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visible a fls. 241 a 259.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el traslado a esa AFP y solicitud de nulidad de
traslado.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado que realizé la
demandante entre el RPM administrado por el ISS hoy Colpensiones al RAIS
administrado por Porvenir el 29 de octubre de 1999. Condend a SKANDIA a trasladar
a COLPENSIONES, los valores generados por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentre en la cuenta de
ahorro individual de la actora, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracién y comisiones. A Porvenir le ordené trasladar a Colpensiones los
valores correspondientes a cuotas de administracion y comisiones que se dedujeron
de la cuenta de USECHE ACEVEDO durante la vigencia de la afiliacién a ese fondo,

y a Colpensiones le ordeno recibirlos y actualizar la historia laboral.

Llegé a tal determinacion luego de constatar que del material probatorio no se logré
establecer que PORVENIR al momento del traslado le hubiese puesto de presente a
la demandante las caracteristicas, ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales, asi como las consecuencias de la decision de cambio, pues el
cumplimiento del deber de informacion no se garantiza con la simple manifestacion
que se plasmo en el texto pre impreso del formulario de afiliacién. Recalcd que los
traslados horizontales no ratifican ni convalidan el traslado inicial, como quiera que
la ineficacia no se subsana con el paso del tiempo, pues ello no ocurre cuando
aquello que se pretende sanear no ha producido efectos. Frente a la excepcion de
prescripcion propuesta por las demandadas, manifestd que al estar intrinsecamente
ligada la ineficacia con el derecho pensional, esta debe cobijarse bajo la misma

prerrogativa, por lo que es imprescriptible tal como lo ha expresado la CSJ.
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Recurso de Apelacidn.

La demandada AFP OLD MUTUAL, dijo que la demandante fue consciente de la
decision de cambiarse de régimen ya que Porvenir le brindé la informacidn necesaria
para que tomara la decisidon que mas le convenia. Recalcd que la inconformidad
sobre el valor de la mesada no es suficiente para declarar la ineficacia del traslado
e indico que no es dable la devolucidn de los gastos de administracion, como quiera
gue son emolumentos autorizados por la Ley, tales sumas cubren a la afiliada en

caso de riesgo por invalidez y muerte y ya no estan en las arcas de la administradora.

PORVENIR, sefiald que el formulario de vinculacion era el Unico documento se
requeria para que la afiliacién de la demandante fuese valida segun lo expresado
por la CSJ. Cito la sentencia SL 1452/2019 e indico que el deber de informacién ha
evolucionado legal y jurisprudencialmente, por lo que para la fecha en la que
acontecio el cambio de régimen, se cumplid con las disposiciones previstas en la Ley
100/93 y el Decreto 663/1993, y solo hasta hace poco se establecio el deber de buen
consejo y doble asesoria, por ello no puede desconocerse el principio de
irretroactividad de la norma y no es dable exigirle a las administradoras obligaciones
que nacieron con posterioridad a la afiliacion de USECHE ACEVEDO. Adujé que, con
lo manifestado por la demandante en el interrogatorio de parte, se demostré que
para la data de su vinculacion a Porvenir contd con la informacién necesario para
tomar la decisién de trasladarse y el hecho de no haberle efectuado una simulacién
pensional en cada uno de los regimenes, no implica que se haya violado el derecho
de informacién pues la actora ni siquiera tenia un derecho pensional consolidado y
la inconformidad en el monto de la mesada pensional no puede ser dbice para
declarar la ineficacia del traslado. En cuanto a la devolucion de rendimientos y gastos
de administracion, considerd que no es procedente su traslado a Colpensiones ya no
es coherente aplicar parcialmente la figura de la ineficacia, lo que significa que los
frutos que generd la cuenta de ahorro individual de la promotora del proceso no se

causaron, maxime cuando los rendimientos ya fueron traslados a Skandia.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera que el traslado de
régimen pensional se hizo de forma libre, voluntaria y sin presiones, ademas de que
no se probd la existencia de vicios en el consentimiento para que se declarara la
nulidad del traslado, maxime cuando al momento del traslado de régimen la

demandante no contaba con ninguna expectativa legitima y no era beneficiaria del
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régimen de transicion para retornar al RPM en cualquier tiempo segun la sentencia
SU130/2013, circunstancia por la que debera permanecer en el RAIS. Cité la
sentencia con radicado 2016 087 proferida por el Tribunal Superior de Pereira, e
indicd que la simple inconformidad en el valor de la mesada no constituye prueba
de que el traslado se haya hecho a base de engafos, por cuanto para la fecha en la
que se dio el cambio de régimen los fondos privados solo tenian la obligacion de
brindar informacidn sobre las condiciones de esa decision y fue la demandante quien
no mostrd interés sobre su situacion pensional y por el contrario continud cotizando
al RAIS.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

PARTE DEMANDANTE: Solicita se confirme la decision proferida debido a que no
demostro la AFP haber cumplido con el deber de informacién al momento del

traslado de régimen pensional de la actora.

PARTE DEMANDADA:
> COLPENSIONES: Pide se revoque el fallo dictado ya que no se probd un vicio
en el consentimiento, la demandante no tenia una expectativa legitima ni era
beneficiaria del régimen de transicion al momento del traslado y su simple
inconformidad con el monto de la pension no es prueba de engafio, ademas
indica que en la actualidad la actora se encuentra inmersa en una prohibicion
legal para su traslado y ordenarlo generaria una afectacion a la sostenibilidad

financiera del sistema.

> PORVENIR: Requiere se revoque la sentencia de primera instancia en razén
a que el traslado realizado por la demandante fue de forma libre y voluntaria,
y es completamente valido por cumplirse con las obligaciones de la época,
como se da cuenta del interrogatorio de parte rendido por la actora, ademas
no regreso al RPM a pesar de las multiples oportunidades que tuvo y el monto
de la mesada pensional no es demuestra un vicio en su voluntad. Por otra
parte dice que es improcedente ordenar la devolucién de los gastos de
administracion y las sumas pagadas a las aseguradores ya que dichos valores

cumplieron su finalidad conforme a la ley y se invirtieron correctamente.



ORDINARIO No. 2019 00201 01 Juz 09 de JANETH USECHE ACEVEDO contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A Y OLD
MUTUAL S.A.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, la orden de

devolucién de las gastos de administracion y sus respectivas consecuencias.

Reclamacion Administrativa. Fue agotada en legal forma el 17 de octubre de
2019 como se desprende de los folios 55 a 66, en la que solicitd a Colpensiones el
traslado de régimen pensional, con la cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional. Frente al régimen pensional de la demandante, no se
controvierte que actualmente se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual
con solidaridad, al cual se traslado el 29 de octubre de 1999 cuando suscribid el
formulario de afiliaciéon con PORVENIR (fl. 205) y la posterior afiliacion a SKANDIA
hoy OLD MUTUAL el 26 de mayo de 2017 a (fl. 117) quien es su actual

administradora.

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega la nulidad del acto
mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decision PORVENIR no suministrd la suficiente informacién que le
permitiera comprender sus consecuencias. Al respecto encuentra La Sala que si bien
la demandante el dia 29 de octubre de 1999 diligencié una solicitud de vinculacién
a PORVENIR (fl. 205), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto

692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccién del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:
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administradoras de fondos de pensiones, el diligenciamiento de tal formulario no es
suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la afiliada
como erradamente lo afirman las recurrentes. Esto es asi porque a lo que se debe
dar preeminencia para el momento del traslado, es a que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, siendo responsabilidad de la AFP dejar claras las
implicaciones de esa decision. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos dentro de los que se encuentra
la fechada el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Lépez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo dia con radicacién
No. 31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 ambas con

ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdbnoma y consciente si el fondo de
pensiones (en este caso PORVENIR) demuestra que la afiliada conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera

ostensiblemente menor a la que tendria en el régimen de prima media, lo cual es

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "Wo desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es /a falta
de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafa”
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verificable y efectivamente se traduce en un aspecto meramente econdémico que
claramente puede ocasionarle un perjuicio irremediable a la actora en su futuro
pensional, pues dependiendo de este tipo de circunstancias es que se va a estribar
la correspondiente mesada. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a
la entidad administradora del fondo de pensiones a la cual se traslado la trabajadora,
pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL4811-2020, SL4373-
2020, SL1688-2019), a la cual le corresponde demostrar que le informé a la afiliada
entre otras cosas el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidon o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual
no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento como lo

senala el apoderado de Colpensiones.

Nada de lo anterior demostro la PORVENIR, entidad que asumid la afiliacion al RAIS,
ni la administradora OLD MUTUAL a la que la actora se afili6 con posterioridad, ya
que las dos se limitaron a indicar que a la demandante se le brindd la informacion

necesaria para trasladarse tanto de regimenes como de fondos, no obstante ninguna

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como €l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que €lla tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafo que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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de las AFP demostrd el ejercicio del deber del buen consejo en los términos
expuestos por la SL CSJ (SL1689-2019, SL1452-2019) ni el cumplimiento al deber
de informacion que si bien ha evolucionado gracias al desarrollo jurisprudencial y no
se desconoce el principio de irretroactividad de las normas, lo cierto es que ahora
Porvenir no puede excusarse en tal circunstancia para no cumplir con sus
obligaciones como administradora de los aportes de la afiliada, y si bien USECHE
ACEVEDO menciond en el interrogatorio de parte algunas caracteristicas del RAIS,
lo cierto es que solo hasta el momento que alcanzd el requisito de edad, conocid de
las consecuencias que le habia acarreado la decisidn del traslado, de ahi que en ese
momento acudio a efectuar la respectiva proyeccion, no obstante el hecho de brindar
informacion sobre las caracteristicas generales del RAIS, sin la proyeccion del monto
de la pensidn en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto,
pues es evidente que en la actualidad las pensiones reconocidas en el régimen de
ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se
pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de la

trabajadora quizas hubiese sido distinta.

Por otra parte, PORVENIR se limitd a manifestar que para el momento del traslado
no le era exigible documentar la informacidon o la asesoria verbal brindada a la
afiliada, pues era suficiente con la suscripcion del formato de afiliacién, no obstante,
este argumento lo que demuestra es su falta de interés al momento de cumplir con
el compromiso de orientar a sus afiliados en la informacion comprensible,
transparente, clara, veraz, oportuna y verificable, sobre las caracteristicas
propias de los productos o servicios ofrecidos, y en ese orden se advierte que el
actuar de PORVENIR constituye una falta a su obligacién de adoptar un sistema de
informacion frente al demandante quien estaba en la obligacion no solo de velar por
recibir un nuevo afiliado, sino que también debia prestar cuidado en no afectar los
derechos de este (SL1688-2019), ya que no es suficiente la manifestacion de haber
cumplido con el deber de informacién si no existe una prueba que lo respalde,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014
SL12136-2014.

Ahora, es de precisar que la Corte Suprema de Justicia en reiteradas decisiones ha
indicado que el deber de informacion en cabeza de las administradoras siempre ha

existido (SL1452-2019) y es por esto, que el argumento de que la demandante al
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momento de trasladarse a OLD MUTUAL era consciente de cuales eran las
caracteristicas del RAIS, no es razon suficiente para convalidar su decision de
cambio, pues para que se considere que la eleccidon de régimen pensional sea libre
y voluntaria, esta debe estar revestida de la suficiente informacion y conforme lo
previsto en el literal b del art. 13 de la Ley 100/1993 y es la administradora quien
debe brindar un panorama completo de las ventajas y desventajas de pertenecer al
régimen que administra, pues de lo contrario el consentimiento vertido en el

formulario resulta no ser informado.

En lo que respecta a la falta de diligencia y al actuar desinteresado de la
demandante, lo que La Sala advierte es una falta absoluta a las obligaciones
establecidas a la entidad que administra el régimen de ahorro individual, en este
caso Porvenir, pues claramente ha incumplido con sus deberes especiales, como lo
es por ejemplo suministrar informacion comprensible y brindar una publicidad
transparente, clara, veraz, oportuna acerca de los productos ofrecidos, atentando
contra la adecuada educacion que tiene que recibir el afiliado de cara al producto y

servicio ofrecido.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a USECHE ACEVEDO entender y prever sus implicaciones,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014
SL12136-2014 con radicacién No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado
no con posterioridad, ya que este tipo de informacion sélo es relevante y Util si es
oportuna (S5L1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante era 0 no
beneficiaria del régimen de transicidén o si contaba con una expectativa legitima, y
que no es viable ahora aplicar el precedente jurisprudencial de nuestro maximo
organo de cierre, pues se aclara que tal como lo precisé la Corte Suprema de Justicia
en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen
pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues
ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”. (Subrayado fuera
de texto)

10
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Devolucion por concepto de gastos de administracion. En cuanto a la
devolucién de los gastos de administracion, es de recordar que el efecto de la

declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que el fondo
pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos financieros,
los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos Ultimos con cargo a
sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la reiterada jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se cito la SL 17595-
2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctring:

[.]

"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 la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion 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 serdan asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
Juez de ordenar a las AFP devolver los gastos de administracion, resulta acertada y
acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como OLD MUTUAL es la actual
administradora de la cuenta de ahorro individual de la promotora del proceso, es la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacion de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de administracion,
ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo. En cuanto a los gastos de administracion y los rendimientos
financieros alegados por la AFP PORVENIR, esta expone que tal rubro ya fue
trasladado a SKANDIA hoy OLD MUTUAL, no obstante, la AFP en el recurso justifica
el descuento de este concepto por estar establecido en la ley. En ese orden, no se
tiene certeza si este concepto ya lo trasladé a OLD MUTUAL, por ende, la decisidn
del A quo no se modifica, y en caso de que OLD MUTUAL ya cuente con ellos, se

tendra por satisfecho lo ordenado por la Juez.

11
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Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)

para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 12 de mayo de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

($908.526) para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A T T
_;.!ﬂﬂﬂ%ﬁ'mgﬂﬂ”

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCY CECILIA BERNAL ROLDAN
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. Rad. 2019 00267 01 Juz 34.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

FRANCY CECILIA BERNAL ROLDAN demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a PORVENIR S.A., para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 39 y 40.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de los aportes.

- Costas.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 37 a 39. Nacié el 30 de marzo de 1958.
Inicid sus aportes al ISS el 19 de octubre de 1984 donde cotizd6 de manera
ininterrumpida hasta el 19 de octubre de 1994, data en la que se trasladd a la AFP
PORVENIR, momento en el que no se le brindd informacién suficiente, clara y concisa
de las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, no se le menciond de
las consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen pensional y tampoco se
le efectud una proyeccion pensional para que tomara la decision que mas le
convenia. El 04 de enero de 2019, Porvenir le informd que su mesada ascenderia a
la suma de $828.716 a los 57 anos de edad, con 1388 semanas, un capital ahorrado

de $132.895.963 y aplicando una tasa de reemplazo del 26.92%, mientras que en

1
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Colpensiones se le aplicaria una tasa de reemplazo del 90% sobre el IBC teniendo
en cuenta los Ultimos diez afios de cotizacion. En el afio 2019, solicitd a la AFP la
nulidad del traslado y a Colpensiones el traslado de régimen, peticiones que fueron

negadas por las demandadas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los

términos del escrito visible en fls. 82 a 92.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento, la afiliacion al ISS, la
solicitud de nulidad del traslado y su negativa.

- Formul6 como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, imposibilidad
del traslado, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema pensional, error de derecho no vicia el consentimiento,
presuncién de legalidad de los actos juridicos, buena fe de Colpensiones,

prescripcion, prescripcion de la accién, enriquecimiento sin causa y genérica.

La AFP PORVENIR contestd en los términos del escrito visible a folios 122 a 145.

- Se opuso a las pretensiones.
- Solo acepté la afiliacion a esa AFP.
- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la nulidad del traslado realizado por la
demandante al RAIS efectuado el 19 de octubre de 1994, a través de la afiliacion a
PORVENIR S.A. Condend a la AFP Porvenir a reintegrar a Colpensiones todos los
valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion de BERNAL ROLDAN, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con sus
frutos o intereses o rendimientos que se hubieren causado y a Colpensiones le
ordend recibirlos. Llegd a esa determinacién al constatar que Porvenir no cumplié

con el deber de informar a la demandante sobre las consecuencias que le acarrearia

2
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el traslado de régimen, siendo la AFP la responsable de brindar una asesoria
completa y suficiente para que la decision de cambio estuviese conforme lo
dispuesto en el literal b del art. 13 de la Ley 100/93. Indico que BERNAL ROLDAN
no contd con informacidn objetiva, comparada y suficiente pues no se le pusieron
de presente las ventajas y desventajas que acarrearia la decision de cambio, aunado
a que el formulario resulta insuficiente para probar que la afiliacién de la actora haya
sido libre y voluntaria, ya que lo plasmado en tales documentos no corresponde al
consentimiento informado de la afiliada, ya que los mismos son solo formatos
preimpresos segun lo expresado por la jurisprudencia de la CSJ. Sefialé que Porvenir
no aportd ninguna prueba que acreditara el cumplimiento de las obligaciones
previstas en el inciso 5 y 6 del art. 15 del Decreto 656/94, al no entregar a la
demandante el reglamento de funcionamiento de la entidad y su plan de pension,
circunstancias que conllevan a declarar la nulidad del traslado del RAIS al RPM.
Respecto a la excepcion de prescripcion propuesta por las demandadas, la declar6
no probada por cuanto la declaratoria e ineficacia del traslado de régimen al estar

estrechamente ligada con un derecho pensional, es imprescriptible.

Recurso de Apelacidn.

La AFP PORVENIR, manifestd que para el momento del traslado (1994) no era
deber de la AFP elaborar proyecciones pensionales, ya para esa data no hubiese sido
posible una simulacion de pensidén, como quiera que no se tenia certeza de los
rendimientos que pudiese generar la cuenta de ahorro individual de la demandante
y de las distintas variables que se pudieran presentar a lo largo de la afiliacion de la
actora. Senald que el deber de informacidn que se exige en la actualidad, solo se
implementd con la Ley 1748/14, ya que lo Unico que se exigia para la fecha del
traslado era la voluntad por escrito de la afiliada, mas no un soporte de la
informacion que se le habia brindado, pues esta se hacia de manera verbal. Indic
que BERNAL ROLDAN cuando se &filié a Porvenir, no contaba con ninguna situacion
especial para que tal decision de cambio le hubiese generado algun perjuicio, aunado
a que no se debe invertir la carga de la prueba, ya que para aplicar la jurisprudencia
de la SL CSJ debe analizarse cada caso en concreto, teniendo en cuenta que la
afiliada en el asunto suscribi6 el formulario de afiliacién y permanecié por mas de
veinte afos en el RAIS, actuar que ratificd la decisidon de traslado de la demandante.
Concluyd que la AFP cumplié con el deber de informacion que le asiste al entregar
a la actora los extractos de sus aportes y poner a disposicion de la afiliada los
distintos canales de atencion para preocuparse por su situacion pensional desde el

momento de su afiliacion y no tiempo después.
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COLPENSIONES, pide se revoque la decision, como quiera que no es dable exigirle
a la AFP el cumplimiento al deber de informacion, pues este nacid con la Ley
1478/14, por lo que para 1994 data para la cual la actora se trasladé a Porvenir, los
fondos no estaban obligados a brindar informacién detallada, ya que solo se requeria
el consentimiento de la afiliada vertido en el formulario de vinculacion. Adujé que la
inconformidad de la afiliada recae Unicamente en el monto de la mesada pensional
que se le reconoceria en el RAIS, circunstancia que no es obice para declarar la
nulidad del traslado y en caso de concederse el retorno de la demandante al RPM
se descapitalizaria el fondo comdn del régimen que administra Colpensiones,
maxime cuando no cumple con los requisitos senalados en la sentencia SU 062/10
para permitir su retorno al RPM en cualquier tiempo, por lo que tal decision atentaria

contra el principio de equidad.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante:

Parte demandada:

AFP PORVENIR, presenta inconformidad con la decision adoptada por el A quo, al
no probarse la existencia de vicios del consentimiento para que se declarara la
nulidad del cambio de régimen tal como prevé el Cédigo Civil, situacion por la que
consideré que el demandante conté con la informacién suficiente para que su
eleccion de traslado fuese libre e informada. Afirmd que no es dable la devolucién
de los gastos de administracion y sumas por concepto de seguros previsionales,
como quiera que los primeros tienen por mandato legal una destinacién especifica y
la comision a la aseguradora ya fue pagada a la entidad por el cubrimiento de los
riesgos de invalidez y muerte con los que estuvo cobijada la actora durante su

afiliacion.

COLPENSIONES, indicd que no es procedente recibir a la demandante en el RPM,
como quiera que se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado prevista
en el art. 2 de la Ley 797/2003 ni tampoco se probd la existencia de vicios del
consentimiento para considerar que la AFP incumplié con el deber de informacion
que le asistia y en caso de haber existido, el mismo fue saneado con el paso del
tiempo. Adujo que la actora no cumplié con la carga de la prueba, pues no basta
con su dicho ya que, para este tipo de procesos, se requiere que se acredite esa
omisidon que alega, de lo contrario se presume que el traslado de régimen de hizo

de forma consciente, libre y voluntaria. Concluyé que, de confirmarse la sentencia,

4
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se tenga en cuenta que la decisién genera una descapitalizacion en el RPM y pone

en riesgo a los demas afiliados del régimen.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen de la demandante.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la reclamacion de fecha 7 de
marzo de 2019 (fl. 4 y 5), en el que solicito el retorno al RPM con lo cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra adscrita al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
trasladd desde el 19 de octubre de 1994 cuando solicitd su vinculacién a PORVENIR,
segun formulario que reposa a folio 10. En cuanto a la validez del traslado de
régimen, encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe declarar nulo el
acto mediante el cual se traslado RAIS, ya que cuando tomo tal decision no se le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 19 de octubre de 1994 diligencié una solicitud de
vinculacion a PORVENIR (fl. 10), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el

Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.
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las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la promotora del
proceso, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de

trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no

corresponde a una expresion libre, voluntaria e informada de la afiliada. Lo
anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia al momento del traslado,
es que la AFP suministre informacién veraz, suficiente y clara en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones (en este caso PORVENIR) demuestra que la afiliada conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el régimen de prima media, lo cual es
verificable y efectivamente se traduce en un aspecto meramente econdmico que

claramente puede ocasionarle un perjuicio irremediable a la demandante en su

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”
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futuro pensional, pues dependiendo de este tipo de circunstancias es que se va a
estribar la correspondiente mesada; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd
la trabajadora, pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de
la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada y no de forma
automatica como lo afirma el apoderado de Porvenir (SL4811-20203, SL4373-2020,
SL1688-2019%), pues le corresponde a la AFP demostrar que le informd a BERNAL
ROLDAN entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes
se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989>, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

La AFP PORVENIR, se limitd a manifestar que puso a disposicién de la afiliada los
distintos canales de atencion tanto virtuales como presenciales, para que solicitara
informacion sobre su situacidén pensional durante la vinculacién al RAIS, pero ella no
lo hizo y que la toda la informacién brindada a la demandante fue verbal, no
obstante, estos argumentos lo que demuestran es precisamente la falta de interés
de Porvenir al momento de cumplir con el compromiso de orientar a sus afiliados en
la informacion comprensible, transparente, clara, veraz, oportuna y

verificable, sobre las caracteristicas propias de los productos o servicios ofrecidos,

3 Corresponde a la administradora del fondo de pensiones demostrar la diligencia, cuidado y buena fe en el cumplimiento del deber de
informacion y su acreditacion no al afiliado.

4 Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de
la prueba contra la parte débil de la relacidn contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja
frente al afiliado inexperto.

5 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio méas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensidn en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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y en ese orden se avizora que el actuar de esa AFP constituye una falta a su
obligacién de adoptar un sistema de informacion frente a la promotora del proceso
desde el momento en que se vinculd con esa administradora y después, ya que es
ella quien esta en la obligacién no solo de velar por recibir un nueva afiliada, sino
que también debia prestar cuidado en no afectar los derechos de esta (SL1688-
2019), ya que no es suficiente la manifestacién de haber cumplido con el deber de
informacion si no existe una prueba que lo respalde, sin que sea suficiente como ya
se indico la suscripcion del formulario de vinculacién, aspecto igualmente ratificado
en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014.

Insuficiencias que no se subsanan con el tiempo de permanencia por mas de 20
anos en el RAIS, ni con el hecho de remitirle a la demandante los extractos de su
cuenta de ahorro individual, pues estas circunstancias si no provienen de la eleccion
libre, voluntaria e informada de la afiliada, acompafiada de una proyeccion del
monto de la pension en cada uno de los regimenes, la cual si es posible realizar
contrario a lo que afirma Porvenir, al actuariar el mismo IBC, o cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse a una determinada edad,
aun cuando le faltaban mas de 20 afios para alcanzar la edad de pension, para que
de esa manera pudiera escoger el régimen que mas le convenia, no obstante, lo que
La Sala advierte es que lo manifestado por Porvenir resultd infructuoso y fuera de
contexto, pues es evidente que en la actualidad las pensiones reconocidas en el
régimen de ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo
cual si se pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacién al RAIS la decisién
de la trabajadora quizas hubiese sido distinta, ya que en ese momento se advertiria

el menoscabo en la cuantia de la prestacion.

También es importante precisar que la administradora debe probar el cumplimiento
al deber de informacién al momento histérico en que debia cumplirlo, sin perder de
vista que dicho deber siempre ha existido (SL1452-2019°%), por lo que no es dable
entender que este solo naciéd con la expedicion de la Ley 1748/14 y el Decreto
2071/15, porque tal como lo ha expresado en su reiterada y pacifica jurisprudencia
la Corte Suprema de Justicia, tal obligacion ha estado vigente desde la expedicidn
del sistema general de pensiones, por lo que en el asunto es evidente que a BERNAL
ROLDAN no se le brindé informacién real y acorde a su situacién al momento de la
afiliacion con la AFP, y es por ello que solo hasta el momento en se encontrd a

puertas de alcanzar la edad para solicitar su reconocimiento pensional, fue que

8 Frente al reclamo de la ineficacia del traslado de régimen pensional corresponde al juez no solo verificar la validez formal
del formulario de afiliacion, sino evaluar el cumplimiento del deber de informacion por parte de las entidades administradoras
de pensiones de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que dicho deber desde
un inicio ha existido.
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evidencié que no conocia de las verdaderas consecuencias que le habia acarreado

su decision de cambio de régimen.

Ahora, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a FRANCY CECILIA BERNAL entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado
no con posterioridad, ya que este tipo de informacion sdlo es relevante y Util si es

oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante cuenta o no

con una situacion especial o si supera los requisitos para retornar al RPM en cualquier
tiempo (SU 062/10) como lo sefalan los apelantes, pues asi ya lo preciso la Corte
Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para que proceda la ineficacia
del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo
a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales

condiciones”, (Subrayado fuera de texto)

Finalmente, en cuanto a la descapitalizacién alegada por COLPENSIONES, es de
recordar que esta situacion no se perfecciona, por el contrario se garantiza que se
mantenga en equidad a la administradora, pues con la orden de reintegrar todas las
sumas de dineros que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada
(SL2877-20207) conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), ya que al no
existir norma expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo
1746 del C.C., el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se
hallaba, como si el acto de afiliacidn nunca hubiera existido, y esta es la razén por
la que se ordena a los fondos privados devolver al RPM todo lo recibido con ocasién
a la afiliacion, y que implica el capital ahorrado, rendimientos financieros,
comisiones, gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pension
minima (SL2877, SL 2611-20208, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

7 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

8 "Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[-]

"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 la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion 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 serén asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para e/
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una
de las recurrentes. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente

($908.526) como agencias en derecho, para cada una de las apelantes.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de septiembre de 2020, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de cada una de las recurrentes. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual

vigente ($908.526) como agencias en derecho, para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

— A————
L L=

JOSE Wﬂ.l.%m

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE BERTHA LUCIA NOSSA NUNEZ
CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad.
2019 00309 02 Juz 08.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

BERTHA LUCIA NOSSA NUNEZ demandé a PORVENIR, COLFONDOS vy a
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de
folio. 2.

- Nulidad e ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2019 00309 02 Juz 08 de BERTHA LUCIA NOSSA NUNEZ contra COLPENSIONES, PORVENIR Y COLFONDOS

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 2 a 3. Nacié el 28 de abril de 1957,
manifiesta ser beneficiaria del régimen de transicion. Se trasladd a Porvenir S.A. el
17 de abril de 1998 y posteriormente el 01 de agosto de 1999 se traslado a Colfondos
S.A., entidad a la cual ha estado cotizando hasta la actualidad. Al momento de la
asesoria no le fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del
traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias como capitalizacion. No se
le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso
con las condiciones para ese momento, tampoco se le dijo sobre la imposibilidad de
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez aflos 0 menos para cumplir la de
adquirir su derecho pensional. Solicité la nulidad de su traslado ante Colfondos y
Porvenir el 20 de diciembre de 2018, y ante Colpensiones el traslado de régimen

pensional el 21 de diciembre de 2018.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad (folio
74) y corrido el traslado, las accionadas Colpensiones, Colfondos y Porvenir,

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en folios. 103 a 107.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, que
era beneficiaria del régimen de transicion segun el articulo 36 de la ley 100 de
1993, vy la solicitud realizada a esta entidad.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion y caducidad, declaratoria de
otras excepciones, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa

y titulo para pedir.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en los términos del escrito visible
en folios. 117 a 129.

- Se opuso a las pretensiones.
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- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la fecha
en que se trasladod a Colfondos, y la peticidén que le fue realizada.

- Formuld como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de casual de nulidad alguna, prescripcion de la accidn
para solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, genérica o
innominada, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo

exclusivamente de un tercero, y nadie puede ir en contra de sus propios actos.

La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 156 a 175
- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ningun hecho de los planteados en la demanda.

- Formul6é como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, y excepcion genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad que se
efectud a través de la AFP Porvenir el dia 17 de abril de 1998, es decir, siempre
permanecio la actora en el régimen de prima media con prestacion definida y ordend
a la AFP COLFONDOS devolver a Colpensiones todos los valores que hubiera recibido
con motivo de la afiliacidbn, como cotizaciones, bonos pensionales, costos de
administracion debidamente indexados, sumas adicionales, los intereses y los
rendimientos causados, y a Colpensiones le ordend aceptarlos y efectuar los
correspondientes ajustes en la historia pensionales de la actora. Llegd a esa
determinacidn al tener en cuenta que la AFP (Porvenir) no demostré haber cumplido
con el deber de informacion en los términos establecidos por la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el momento del traslado de régimen,
esto debido a que solo aportaron al proceso el formulario de afiliacion de la actora
al fondo privado y el interrogatorio de parte a la demandante en la que se evidencio
que solo se brindd una informacién muy general de las caracteristicas del régimen.
Por Ultimo, que al estar la nulidad de traslado relacionada con los derechos

pensionales de la actora no opera la prescripcidn ante esta situacion.
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Recurso de apelacidn

La demandada COLFONDOS pidié que se revoque parcialmente la sentencia de
primera instancia en lo relacionado a la devolucién de gastos de administracién
debidamente indexados y sumas adicionales debido a que esta entidad no tuvo
ninguna gestidn o injerencia al momento de realizarse el traslado de régimen
pensional, actuando de buena fe, ademas de que ordenar la devolucion de dichos
valores de forma indexada generaria un detrimento al patrimonio propio de la AFP
ya que los aportes no han perdido su valor adquisitivo y por el contrario han
producido rendimientos. Se desconocen las restituciones mutuas, generando un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, la demandante y terceros
no intervinientes en el proceso en razén a que no se tienen en cuenta las buenas
gestiones realizadas por Colfondos y los pagos hechos para cubrir los riesgos de
invalidez y muerte de la afiliada, valores que no estan destinados para resguardar

la pensidn de vejez.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: No se pronunci6 en esta etapa procesal.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: Requiere se revoque el fallo proferido porque la
demandante se trasladd de régimen de forma libre y voluntaria, sin
presentarse vicio en el consentimiento que pueda generar nulidad o ineficacia
de dicho acto, debido a que el fondo cumplié con el deber de informacién que
se le exigia para la época del traslado, ademas que la parte actora no probd
lo pretendido con la demanda y ordenar su vinculacion al RPM generaria una

afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema.

> PORVENIR: Solicita se revoque la decision de primera instancia ya que no
se probaron causales de vicio en el consentimiento, nulidad o ineficacia o en
el traslado de régimen pensional realizado por parte de la demandante, la

AFP cumplid con su carga probatoria, demostrando que brindo la informacion
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suficiente y pese a que se garantizd el derecho al retracto la actora verificd
su voluntad de permanecer en el RAIS. Indica que en el caso de confirmarse
la sentencia se debe trasladar Unicamente el saldo y rendimientos de la
cuenta de la cotizante, ordenar entregar valores distintos generaria un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

» COLFONDOS: Guardo silencio en este momento procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy el traslado del capital

acumulado junto con los rendimientos.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada a
Colpensiones el 21 de diciembre de 2018 (folios. 16 y 17), y el 20 de diciembre de
2018 ante Porvenir (folio. 33) y Colfondos (folio. 35), con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad desde el 17 de
abril de 1998, cuando solicitd su vinculaciéon a la AFP PORVENIR S.A. (folio. 176), y
posteriormente a Colfondos (folio. 130) desde el 21 de agosto de 1999 hasta la

actualidad.

Validez del traslado de régimen
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Respecto a la validez del traslado de régimen La Sala encuentra que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministrd informacidon completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Con relacién a esto, si bien la actora el 16 de noviembre de 2004 diligencié una
solicitud de vinculacién a la AFP Porvenir S.A. (fl. 176), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante; para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacidn veraz y suficiente, en

la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de

la misma ponente.

En vista que se trata de una decision tan importante como lo es la escogencia del
régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se deberd
someter en la época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autonoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmé que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de
aceptacion de esa situacién, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que

v

esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia

3™ La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas

7
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Nada de lo anterior demostrd la AFP Porvenir, entidad esta que asumid la afiliacion
que hizo la demandante, ni las otras demandadas en el proceso, ya que allegaron el
formulario de solicitud de vinculacion diligenciado por la actora y la declaracion
rendida por esta, en la que dice haber hecho el traslado de forma voluntaria y haber
recibido una explicacion general del régimen pensional; lo cual, a pesar de que no
se tachd de falso el documento publico, no acredita haber expuesto un panorama
completo de los beneficios y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una
proyeccidon del monto de su pensidn, que es posible efectuar actuariando el mismo
IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse
en una determinada edad. No obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracion
del cumplimiento del deber de informacidon por parte de las AFP de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019) y es por esto por lo que el argumento de
permanencia por varios afios en el RAIS no procede para pretender convalidar con

esa actuacion su decision del cambio de régimen.

Se debe tener en cuenta que la nulidad se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar

Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,

activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

* 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba tnicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

)
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no con posterioridad debido a que este tipo de informacion sélo es relevante y Util
si es oportuna (S5L1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es o0 no
beneficiaria del régimen de transicidn, si tiene el derecho de retracto, o si cuenta
con algun derecho adquirido o una expectativa legitima, pues asi ya lo preciso la
Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la
ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado
el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté
proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones”, Por lo tanto, para esta Sala no se tiene en discusion la capacidad legal
que tenia el actor al momento de realizar el traslado para decidir sobre la validez del
negocio juridico, sino se mira es el entendimiento que tenia el demandante de este
y las consecuencias de su actuar con base al deber de informacion que debia brindar
la AFP.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracion dentro de los
que se encuentra las primas de seguro y los dineros destinados a generar
rendimientos, impartida en contra de la AFP Colfondos, es preciso indicar tal como
lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial
de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de Colfondos a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacidn de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,

con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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le sea permitido realizar deduccion alguna por gastos de administracién. Son las AFP
las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las
mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pension de vejez,
dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion, que deben ser entregados de forma indexada, y los rendimientos
generados por los aportes, a los cuales no se les aplica el fendmeno de la
prescripcion dada la naturaleza del derecho en cuestion, ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual
se evita un enriquecimiento sin justa causa o un perjuicio para la entidad o la
demandante y se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera
(SL2877-2020).

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional

con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.”

Resultan los anteriores razonamientos suficientes para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de alzada estaran a cargo del recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil

Pesos ($500.000) como agencias en derecho para Colfondos.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota el dia 22 de junio de 2021, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.
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SEGUNDO.- COSTAS. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente Colfondos.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho a la
entidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILL@ Z AGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARITZA PALENCIA DiAZ CONTRA
SODEXO S.A.S. Rad. 2019 — 00324 - 01 Juz. 18.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de Octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARITZA PALENCIA DIAZ demandé a SODEXO S.A.S. para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 y 153 a 154.

- Existencia de contrato de trabajo.

- Reintegro.

- Salarios.

- Prestaciones sociales.

- Vacaciones.

- Indemnizacion del Art. 26 Ley 361/1997.
- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 5. Se vinculé mediante contrato
de trabajo a término fijo el 25 de mayo de 2007, para desempefar el cargo de
auxiliar de servicios generales con un salario mensual inicial de $451.200 que ha
venido en aumento hasta la suma de $785.150. Indicd que fue diagnosticada con

sindrome del tunel carpiano bilateral, enfermedad calificada de origen profesional.
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El 8 de febrero de 2018 se sometid a dos procedimientos quirdrgicos en busca de
mejoramiento de su condicion de salud y se le generd una incapacidad de 30 dias.
El 15 de marzo de 2018 la IPS Suramericana S.A. le orden6 10 sesiones de
fisioterapia, las cuales se programaron entre el 12 de abril y el 27 de abril de 2018.
El 10 de abril de ese ano la demandada a pesar de conocer su estado de salud dio
por terminado de manera unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo suscrito
entre las partes y canceld la liquidacion de prestaciones sociales e indemnizacion por
despido sin justa causa el 24 de abril de 2018. Continud con su tratamiento mediante
10 sesiones de terapia ocupacional desarrolladas entre el 10 de mayo y el 30 de
mayo de 2018, misma fecha en que mediante certificado médico laboral se indicd
que la paciente presentaba patologia osteomuscular. La demandada no solicitd
autorizacion al Ministerio del Trabajo para despedir a la trabajadora. Radicé accion
de tutela en busca de la proteccidon de sus derechos fundamentales, sin embargo,
mediante sentencia del 30 de abril de 2018 el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal
de Conocimiento de Bogota deneg6 el amparo solicitado, decision confirmada el 12
de junio de 2018 por el Juzgado Treinta y Siete Penal del Circuito de Conocimiento

de Bogota.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota
mediante auto del 10 de diciembre de 2019 (fl. 155) y corrido el traslado, la
accionada SODEXO S.A.S. contestd en los términos del escrito visible a folios 163
a 175.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la existencia de la relacién laboral, el cargo, los
salarios percibidos, la existencia y origen de la patologia, la incapacidad derivada
de los procedimientos quirdrgicos, la terminacion del contrato y el pago de la
liquidacion e indemnizacién, el contenido del certificado médico de retiro, la falta
de autorizaciéon de despido del Ministerio de Trabajo, la radicacién de la accién
de tutela y las sentencias de primera y segunda instancia.

- Formuld como excepciones de mérito; Prescripcion, Inexistencia de la obligacion

y cobro de lo no debido y buena fe por parte de la demandada.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la que dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR qgue el contrato de trabajo existente entre la sefiora
MARITZA PALENCIA DIAZ, en calidad de trabajadora, y la sociedad
SODEXO S.A.S. en calidad de empleador, estuvo vigente entre el 25 de mayo
de 2007 hasta el 10 de abril de 2018, desemperiando como ultimo cargo de
Auxiliar de Servicios Generales, de conformidad con las motivaciones que
anteceden.

SEGUNDO: ABSOLVER a la sociedad demandada SODEXO S.A.S., de
todas y cada una de las pretensiones elevadas por la Sra. MARITZA
PALENCIA DIAZ, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: Dado el resultado de la Litis, el Despacho se releva del estudio
de los medios exceptivos propuestos.

CUARTO: COSTAS a /a parte vencida parte demandante sefialando como
agencias en derecho la suma de $500.000.

QUINTO: Contra /a presente decision, procede el recurso de apelacion.”

Llegd a esta determinacion luego de corroborar que, si bien la enfermedad existid y
la demandante fue sometida al tratamiento correspondiente, dicha patologia no
afectd el desarrollo de sus actividades con normalidad conforme lo manifestd la
testigo Olga Lucia Molina. Ademas, para la fecha de la finalizacion de la relacién
laboral no existian incapacidades vigentes o dictamen de pérdida de capacidad
laboral, situacién confirmada por el interrogatorio realizado al representante legal,
de tal modo que conforme a la jurisprudencia vigente no puede aplicarse la
presuncion de que la terminacion del contrato se dio en razén a la condicion de
discapacidad que ostentaba, comoquiera que para ese momento desarrollaba sus

labores con normalidad.

Recurso de Apelacidn

La parte demandante asegurd que en el curso del proceso se demostrd la afectacion

de salud que sufrid, el origen de la enfermedad y que el despido fue discriminatorio
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y se baso en las limitaciones laborales sufridas por su patologia, indicd que para
proceder al despido de la trabajadora conforme a sus condiciones de salud la
empresa debia contar con la autorizacion del Ministerio de Trabajo, requisito que no

se acredito.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; Guardd silencio.

Parte demandada; Solicita en sintesis que se confirme la sentencia, como quiera
que el finiquito del vinculo laboral no correspondié al estado de salud de la

trabajadora.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si la demandante es
beneficiaria de la garantia de la estabilidad laboral reforzada y por ende, su despido

efectuado el 10 de abril de 2018 es ineficaz.

Estabilidad laboral reforzada.

Frente a la estabilidad laboral reforzada y aplicacion de la Ley 361 de 1997, se debe
indicar que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicién de despedir
o dar por terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede
exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion’,
superior a la moderada inclusive, con sujecién al articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacién, ni menos aun para
quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias
de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y
SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas). Sin
embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo

7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
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del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual ésta proteccion especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacion en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los cologque en situacion de invalidez, o con una pérdida de
capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de
debilidad manifiesta dada la afeccion fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacién que
también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
lo cual se puede consultar la sentencia SL 11411-2017, Radicacion 67595 del 2 de

agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

En las documentales allegadas por el demandante se pueden encontrar; certificado
de existencia y representacion legal de la demandada (Fls. 49 a 53 y 359 a 365),
escrito de tutela del 13 de abril de 2018 dirigido al Juzgado Penal Municipal (Fls. 8
a 18), fallo del 30 de abril de 2018 emitido por el Juzgado Treinta y Siete Penal
Municipal de Conocimiento de Bogota donde fue denegado el amparo constitucional
solicitado (Fls. 19 a 28), escrito de impugnacion de tutela del 3 de mayo de 2018
(Fls. 29 a 40), fallo de segunda instancia del 12 de junio de 2018 emitido por el
Juzgado Treinta y Siete Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota que confirmé
la decision de 1ra instancia (Fls. 43 a 47), certificacion laboral del 22 de mayo de
2018 expedida por Sodexo S.A.S. donde consta el tiempo laborado y el cargo
desempeiiado (Fl. 54), contrato de trabajo a término fijo suscrito entre las partes el
24 de mayo de 2007 (Fls. 55 y 56), carta emitida el 10 de abril de 2018 por Maritza
Cano Cuenca, jefe de recursos humanos de Sodexo S.A.S. donde se notifico a la
trabajadora la culminacion de la relacién laboral, con firmas de testigos Graciela Diaz

y Maria Cleva Sotelo (Fl. 57), certificado médico laboral de retiro emitido por Fredy

1 “la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad
0 que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que
padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se activen las
garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

()

Asi las cosas, no le asiste razén a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial proteccion a la
estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacién que lo identificara como minusvalido o disminuido, pues tales documentos
no tenian un carécter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicion de discapacidad del trabajador o de la
pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria. (Sentencia CSJ
SL10538-2016)”
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Ricardo Camacho Roa como médico evaluador (Fl. 58 y 357), historia laboral de
semanas cotizadas de la demandante en AFP PROTECCION (Fls. 59 a 62), hoja
quirurgica emitida por la Clinica la Sabana S.A. del 10 de mayo de 2014 (Fl. 63),
carta del 4 de febrero de 2014 emitida por la ARL SURA dirigida a EPS COMPENSAR
donde se indica que la patologia sufrida por la demandante es una STC BILATERAL
(Fl. 64), carta de recomendaciones para el desempefio laboral del 5 de marzo de
2014 (FI. 65), asi como actualizacion de las mencionadas recomendaciones del 25
de julio de 2016 firmadas por Carolina Ochoa Rojas (Profesional asesora de reintegro
laboral) e Irida Cavanzo (Médica laboral) (Fls. 66 y 67), carta del 10 de septiembre
de 2018 emitida por ARL SURA (Fl. 68), valoracidon pre anestésica No. 25632 del 5
de febrero de 2018 emitida por la Clinica Mediport (Fl. 69), epicrisis quirdrgica No.
44623 del 8 de febrero de 2018 emitida por la Clinica Mediport (Fls. 70 y 71), orden
de fisioterapias emitida por la ARL SURA el 15 de marzo de 2018 junto al soporte de
citas asignadas (Fls. 72 a 75), recomendaciones de consulta de fisioterapia del 4 de
mayo de 2018 donde indica que debe tener 10 sesiones de TO (Fl. 76), historias
clinicas de la demandante del 19 de marzo de 2014 (Fl. 77), al igual que del 28 de
abril de 2018 (FI. 78) y del 29 de abril de 2014 (Fl. 79), captura de pantalla de
historia clinica del 20 de mayo de 2014 (Fls. 80 y 81), controles de especialista y
recomendaciones médicas (Fls 82 a 92), historias clinicas del 3 y 8 de julio de 2014
revision médico general (Fls. 93 y 94), 14 de julio de 2014 fisioterapia (Fl. 95), 22
de julio de 2014 revisién médico general (Fl. 96), 29y 31 de julio de 2014 fisioterapia
(FIs. 97y 98), 1, 4, 6, 89, 11, y 13 de agosto de 2014 fisioterapia (Fls. 99 a 104),
revisiones médico general (Fls. 105- 120), 22 de marzo de 2018 revisién médico
general donde se refiere que se emitieron recomendaciones (Fl. 121), y resumen
tratamiento de rehabilitacién emitidos por la ARL SURA (Fls. 122 a 150). Por otra
parte, la demandada allegd informe histérico detallado emitido por el Software
SuAporte respecto de aportes a seguridad social realizados (Fls. 176 a 285), listado
acumulado de pagos por empleado (Fls. 286 a 351), certificados médico ocupacional
de las siguientes fechas; 19 de mayo de 2012 (Fls. 352 y 353), 26 de septiembre de
2014 (Fl. 354), 25 de febrero de 2015 (FI. 355) y 30 de abril de 2016 (Fl. 356) y
liquidacion de contrato de trabajo del 24 de abril de 2018, por valor total de
$1'846.520 (FI. 358).

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante MARITZA PALENCIA

DiAZ, ella indico que la demandada pagd lo concerniente a seguridad social durante

la vigencia del contrato, que no le respetaron las recomendaciones médico laborales
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porgue ella entregaba los soportes, pero la coordinadora le decia que “debia cumplir
con el trabajo” y que no tenian donde reubicarla porque no contaba con estudios
para desempefiar funciones de oficina. Sostuvo que no tenia comunicacion directa
con la compaiia, sino que todo era por intermedio de la coordinadora, a quien le
debia informar las novedades, las cuales comunicé por escrito y de forma verbal sin
obtener solucién. Afirmo que fue calificada por la ARL con porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 11% y después de 21%, que dichos porcentajes fueron
emitidos por escrito. Explico que previo a su cirugia el 8 de febrero de 2018, informo
a la coordinadora y le entregd la incapacidad en la sede de la 26, después de
realizado el procedimiento. El 10 de abril de 2018 (dia del despido) no se encontraba
incapacitada, laboré unos dias después de terminada su incapacidad y ahi le
entregaron la carta. Aclard que no esta discapacitada, pero que padece dolencias en
la mano y por eso asiste a terapias constantemente. Acepta que le cancelaron la

indemnizacion por un valor aproximado de $1.800.000.

Del interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de Sodexo S.A.S., se
resalta que la patologia sufrida por la demandante fue conocida por la compaiiia en
el afio 2014. Afirma que la demandante trabajé sin inconvenientes ni
recomendaciones laborales después de la cirugia que le fue practicada y fue hasta
el afo 2018 que la intervinieron nuevamente y emitieron recomendaciones por un
periodo especifico (no recuerda fechas), la empresa las acato y luego la trabajadora
continlo desempefiando sus labores con normalidad. Sostuvo que le practicaron
examenes médicos periddicos durante la vigencia del contrato sin que se emitiera
alguna recomendacién. No conocié el dictamen del certificado médico de retiro.
Andrea Bardn (administradora para ese momento) fue quien le notificd a la
trabajadora la terminacion del contrato de trabajo y no sabe la razén por la que la
actora se rehuso a firmar la carta de despido. Agregd que el despido obedecié a
razones administrativas y por eso se le canceld la indemnizacion por despido sin
justa causa. Dijo que para esa fecha la accionante no estaba incapacitada, asi como
tampoco existia dictamen de pérdida de capacidad laboral al momento de culminar
el contrato e indicé que existié una valoracion de la ARL en el 2014, consistente en
determinar el origen de la enfermedad, pero no existid porcentaje de pérdida de

capacidad laboral.

La testigo OLGA LUCIA MOLINA BAUTISTA, (administradora de contratos de la

compaiia) indicé que no conociéd a la demandante directamente, sin embargo,

Pagina 7 de 11



ORDINARIO No. 2019 00324 01 Juz. 18 de MARITZA PALENCIA DIAZ contra SODEXO S.A.S.

conocid de la demanda e hizo una indagacion preliminar. Logré conocer que la actora
tuvo una cirugia en 2014 por un problema del tinel carpiano que derivo en terapias,
la dltima incapacidad presentada fue de febrero a marzo del 2018. No presentd
ningun documento donde se observaran impedimentos, programacion de terapias o
recomendaciones que afectaran sus labores, asi como al momento del despido no
tenia ninguna incapacidad vigente. Manifestd que realizo una validacion con las
coordinadoras de operacion y ellas afirmaron que acataron todas las
recomendaciones laborales (no conoce en qué fecha fueron emitidas). No reportd
ningun porcentaje de pérdida de capacidad laboral. Afirmé que se le pagé a
cabalidad la indemnizacién por despido sin justa causa. Por otro lado, no sabe
cuantos examenes médicos ocupacionales le fueron practicados a la actora. Sefialo
que algunas de las recomendaciones médicas se centraban en no realizar
sobreesfuerzo, tener control en los movimientos repetitivos y no hacer cargas de
peso. Explico que el procedimiento para que la empresa conozca sobre
incapacidades, enfermedades o recomendaciones médicas es que el trabajador debe
hacer llegar a su jefe inmediato todos los conceptos médicos que le hayan
entregado, para asi informarle a las personas encargadas en la compafiia. Menciond
que la cirugia practicada a la demandante en el 2014 fue un éxito por los comentarios
de las coordinadoras y porque no le hicieron entrega de recomendaciones, por el

contrario, siguié desempefiando sus labores con normalidad.

Precisado lo anterior, y para resolver el asunto, se tiene que la demandante suplica
la aplicacion de la garantia por estabilidad laboral reforzada en razén que su
enfermedad es de origen profesional, que su proceso de recuperacién se vio
afectado por cuanto la demandada no respetd las recomendaciones médico laborales
emitidas al momento de sus dos cirugias, hecho que derivo en el despido injusto el
10 de abril de 2018, y con el consecuente pago realizado a titulo de indemnizacion.
Conforme la carta del 4 de febrero de 2014 emitida por la ARL SURA dirigida a EPS
COMPENSAR (fl. 64) donde indica que la patologia sufrida por la demandante es una
STC BILATERAL, cuyo origen es profesional conforme dictamen del 29 de octubre
de 2013, asi como también carta de recomendaciones para el desempefio laboral
del 5 de marzo de 2014 dirigida a Sandra Saavedra (jefe nacional de HSE de Sodexo)
firmada por Irida Cavanzo (Médica laboral) (FI. 65), la actualizacion de las
mencionadas recomendaciones del 25 de julio de 2016 firmadas por Carolina Ochoa
Rojas (Profesional asesora de reintegro laboral) e Irida Cavanzo (Médica laboral)

(Fls. 66 y 67), permiten tener certeza de la condicién de salud del sindrome del tunel
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carpiano bilateral y el origen de la misma, sin embargo, no obra en el plenario prueba
alguna que demuestre el incumplimiento de la demandada en lo que respecta a las
recomendaciones laborales en mencién. La testigo Olga Lucia Molano y la
representante legal de la sociedad, tuvieron conocimiento de la enfermedad y los
procedimientos quirurgicos a los que se sometié la demandante, vy si bien el origen
de la patologia nunca fue controvertido o discutido, conforme a las declaraciones
quedd acreditado que se cumplieron en debida forma todas y cada una de las
recomendaciones médicas, y ademas la empresa efectud la reubicacion o
reasignacion de la actora a un cargo diferente al que venia desempefiando en

vigencia del vinculo laboral.

Ahora, en cuanto a la situacion de salud de la actora al momento de la notificacion
del despido, la Sala advierte que en esa data no existia incapacidad vigente o
dictamen de porcentaje de pérdida de capacidad laboral emitido, lo que se corrobora
con la documental allegada por la demandante, en la que se evidencia que la
incapacidad expedida al momento de la dltima cirugia a la que fue sometida (8 de
febrero de 2018) es por 30 dias, los cuales se cumplieron el 9 de marzo de ese afio,
ademas, de lo mencionado por PALENCIA DIAZ en su interrogatorio de parte, se
tiene que la misma fue enfatica en indicar que para ese momento estaba en tramite
de realizar unas fisioterapias, pero no estaba incapacitada y si bien asevera que se
le dictamind un porcentaje de pérdida de capacidad laboral, la notificacién del
dictamen emitido por la ARL (Folio 64), menciona que el origen de la enfermedad
es profesional, pero en ningin momento se hizo alusién a un porcentaje, como
tampoco se avizora en las recomendaciones médico laborales (Fls. 65 a 67) que
exista una determinacion de la perdida de la capacidad laboral. Por ende, para el
momento en que se dio el finiquito laboral no existia ninguna condicién de salud
apremiante que impidiera a la demandada tomar esa decisién. Asi mismo, en el
interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de la demandada y
confirmado por la actora en su oportunidad, se resalta que ella estaba trabajando
con normalidad al momento de la culminacién del contrato, por lo tanto, no se puede
presumir que el despido haya sido en razén a una conducta discriminatoria de
SODEXO S.A.S. o que el mismo no obedece a una razdn objetiva, tal y como lo

expone la Corte Suprema de Justicia y es aceptado por las partes en precedencia.

En ese orden, se concluye que el despido se realizd sin justa causa con el

consecuente pago de la indemnizacién, conforme lo dispone la Ley, y si bien la Sala
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no desconoce la enfermedad de la demandante, la que persistia al momento de la
terminacion del contrato, lo cierto es que ella mostrd una mejoria, lo que se ratifica
con los multiples reportes, historias clinicas y controles médicos. Ademas, la cirugia
realizada en la mano izquierda el 8 de febrero de 2018, permitio la recuperacion de
dicha extremidad, mejoria que también se verifica con el concepto de los
ortopedistas y la asignacion de terapias adicionales para culminar el plan de
mejoramiento, procedimiento que se llevd a cabo igualmente en la otra mano. Con
lo que se determina en efecto existid una mejoria ostensible en la condiciéon de salud

de la trabajadora.

Asi las cosas, y como quiera que las manifestaciones de la demandante no son
prueba suficiente para acreditar las presuntas irregularidades al momento del
despido y al quedar evidenciado que ella continué ejerciendo sus labores con
normalidad, se concluye que su estado de salud no fue la causa para dar por

terminado el contrato.

Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de la parte

demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de $908.526.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia emitida el 23 de noviembre de 2020 por

el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C. conforme a las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de
$908.526.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

"iﬂwﬂf!u’éfim

1/
IS CARLOS
R ol

,

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
!
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ORDINARIO No. 2019 00335 01 Juz 32 de MARIA CLEMENCIA GOMEZ ANGULO contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
AFP COLFONDOS Y AFP PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA CLEMENCIA GOMEZ ANGULO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP COLFONDOS y AFP
PROTECCION S.A. Rad. 2019 — 00335 - 01 Juz. 32.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias del mes de octubre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARIA CLEMENCIA GOMEZ ANGULO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A,,
a la AFP COLFONDOS vy a la AFP PROTECCION S.A. para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a folios 3 y 4.

- Nulidad e ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Inexistencia de la afiliacion al RAIS.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a 6. Nacid el 31 de marzo de 1953.
Al momento de entrada en vigencia de la Ley 100/93 se encontraba afiliada a la Caja
Nacional de prevision social (CAJANAL), entidad de la que se trasladé el 26 de mayo
de 1999, con destino al RAIS administrado por la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR

S.A., momento en el que se omitid brindarle informacién adecuada y suficiente sobre
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el régimen de ahorro individual. Efectud diversos traslados horizontales, en razén a
que le ofrecian mejores rendimientos en dichas entidades, siendo COLFONDOS la
AFP a la que actualmente esta afiliada. Al momento de entrada en vigencia de la ley
100/93, contaba con mas de 35 anos de edad y cumplié 55 anos el 31 de marzo de
2008, al momento del traslado contaba con 47 anos, afirmd estar inmersa en la
prohibicidn legal de traslado prevista en el articulo 13 literal E de la Ley 100/93.
Mediante comunicado 0621-1876-9, el 29 de abril de 2009, el ISS negd la solicitud
de retorno al RPM, misma respuesta recibida por parte de COLFONDOS el 15 de
mayo del mismo afio. Al realizar proyecciones pensionales en ambos regimenes, se
demostrd que es mas favorable el RPM conforme al promedio de cotizaciones y
acredita 1.206 semanas cotizadas. Radico derecho de peticion ante COLPENSIONES
el 10 de septiembre de 2018, solicitd la nulidad de traslado de régimen y los traslados

horizontales, de la cual no hubo respuesta.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a fls. 113 a 125.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la negativa de retorno al RPM por parte del ISS
y la solicitud radicada el 10 de septiembre de 2018.

- Formuléd como excepciones de mérito; validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual, buena fe de colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacién, prescripcion y

genérica.
La AFP COLFONDOS S.A. en los términos del escrito visto a fls. 154 a 167.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la afiliacion a esa AFP, la fecha de nacimiento de

la accionante, la edad de la actora a la entrada en vigencia de la Ley 100/93 y el
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momento en que cumplié 55 afos, respuesta a la solicitud de retorno al RPM y
la simulacion realizada por el fondo.

Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacién del actor
al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDQS, prescripcion

de la accién para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago y genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contestd en los términos del escrito visible a fls. 177 a
185.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; el traslado horizontal realizado a SANTANDER
hoy PROTECCION y el posterior hacia COLFONDOS.

Formuldé como excepciones de mérito; validez de la afiliacion a SANTANDER hoy
PROTECCION, confirmacion de la afiliacidn, validez del traslado de régimen con
COLPATRIA hoy PORVENIR por inexistencia de restriccion de traslado de régimen
por edad para 1999, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error

de derecho, prescripcion y genérica.

La AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. en los términos del escrito visible a fls.
215 a 234.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; la edad de la demandante al momento de la
entrada en vigencia la Ley 100/93 y el momento en que cumplié 55 afios.
Formulé como excepciones de mérito; prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la que declard la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al

RAIS, asi como sus posteriores traslados entre administradoras del RAIS, condend a
PORVENIR y PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES las sumas que haya
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descontado por concepto de gastos de administracion de los aportes efectuados por
la demandante mientras estuvo afiliada a esas administradoras. Por otro lado,
condend a COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
efectuados por la demandante durante su afiliacion al RAIS junto con sus
rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion, ordend a
COLPENSIONES recibir a la demandante como afiliada al RPM sin solucién de
continuidad y en las mismas condiciones que se encontraba afiliada al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz. Llegd a esta determinacion, luego de
corroborar que a la demandante se le brindd informacion parcial al momento del
traslado, que su decisidén estuvo motivada por el argumento de que CAJANAL vy el
ISS se iban a acabar y perderia sus aportes lo que la indujo a trasladarse, tampoco
le realizaron una proyeccidn o simulacion pensional y se limitaron a indicar que en
el RAIS podria pensionarse a menor edad y que sus aportes generarian rendimientos
financieros. Expuso que el formulario de afiliacion, no es prueba suficiente para
acreditar que la demandante fue informada de las consecuencias, ventajas y
desventajas de su traslado, por lo que la AFP COLPATRIA incumplié su carga
probatoria. Declaré no probadas las excepciones formuladas por las demandadas

dadas las resultas del proceso.

Recurso de Apelacidn.

PORVENIR; indicé que cumplié con todas las obligaciones que se encontraban
vigentes al momento del traslado de régimen (1999), pues para esa data no era
necesario documentar la asesoria brindada, ya que esta se suministrd de manera
verbal, aunado a que tampoco debia efectuar ninguna proyeccidn pensional maxime
cuanto le faltaban mas de 20 afios para pensionarse. Adujo que la demandante
manifestd su deseo de permanecer en el RAIS, a realizar traslados horizontales entre
administradoras, situacion que demuestra que el actuar de GOMEZ ANGULO fue
desinteresado, tampoco se preocupd por indagar sobre su futuro pensional siendo
su deber como afiliada. Pide se tenga en cuenta lo manifestado por la demandante
en su interrogatorio de parte, ya que alli sefald que suscribid el formulario de
afiliacion de forma libre y voluntaria y que conocia de los extractos de su cuenta de
ahorro individual. Finalmente, dijo que no es procedente la devolucion de los gastos
de administracion por ser sumas causadas y ya pagadas, las que no reposan en las
arcas del fondo, aunado a que dichos descuentos tienen una destinacién especifica

por mandato legal, por lo que su devolucidén generaria un enriquecimiento sin causa
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a favor de la demandante, expresé su desacuerdo con la condena en costas ya que
resulta desproporcionada, por cuanto el tramite se desarrollé de manera virtual,

situacion que disminuyo costos para el despacho.

PROTECCION; considera que no es dable la devolucidn de los gastos de
administracién, como quiera que se genera un enriquecimiento sin causa a favor de
la actora, ademas dichos valores fueron descontados en el momento que la
demandante estuvo afiliada a su fondo y no estan en poder de su entidad, sumas
que se descontaron cumpliendo una obligacién legal y son producto de la buena

administracién realizada con los aportes de GOMEZ ANGULO.

COLPENSIONES; sefialé que es un tercero ajeno al negocio juridico suscrito por la
demandante y la AFP, teniendo en cuenta que no tuvo ninguna injerencia para
el momento del traslado de régimen, razon por la que no debe sufrir las
consecuencias de la declaratoria de nulidad. Indicé que la decisidn de retornar a la
afiliada al RPM atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional y que concluyd que, en caso de confirmarse la decision, pide se condicione
el cumplimiento de la sentencia, al pago de la diferencia pensional por parte de
PORVENIR la que puede surgir entre lo cotizado y el valor de la posible mesada

pensional.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; Indicé que el traslado de régimen precedié de informacién

incompleta respecto del RAIS, que si bien efectud diferentes traslados entre fondos
privados, los mencionados no sanean la falta al deber de informacion que se debia
cumplir inicialmente, asi lo ha sostenido la jurisprudencia y por ende, debe

confirmarse la decision de primera instancia.
Parte demandada;
AFP PORVENIR: Considerd que el traslado de régimen es valido, que se cumplio

con la normativa vigente para el momento del mismo y que se le brindo la

informacion clara y suficiente a la actora para que conociera y entendiera la decision
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que iba a tomar, por lo que no puede decretarse una ineficacia de traslado en virtud

de Leyes posteriores, razon por la cual, solicito revocar la decision.

AFP PROTECCION: Guardo silencio.

AFP COLFONDOS: Guardo silencio.

COLPENSIONES: Indicd que es un tercero ajeno entre las afiliaciones suscritas por
la actora y los diversos fondos privados, por lo que no puede ser ni beneficiada ni
perjudicada por las decisiones que respecto de dichos acuerdos se tomen, de igual
modo, si se confirma la declaratoria de ineficacia, se afecta el principio de
sostenibilidad financiera del fondo publico dada la notable cantidad de procesos de
esa indole que se han fallado con la orden de afiliar a las personas al RPM. No esta
de acuerdo con que ante la falta al deber de informacidn por parte del fondo privado
el perjudicado y quien deba asumir todas las consecuencias de dicha negligencia sea

el fondo publico, por lo que solicitd la revocatoria de la decision.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la devolucién de los

gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticién radicado el
10 de septiembre de 2019 (fl. 28), donde solicitd la nulidad de afiliacién a la AFP

COLFONDOQS, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional
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Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, cuando solicitd su
vinculacion el 27 de mayo de 1999 con la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR mediante
formulario de afiliacion visible a folio 17, se trasladé a COLFONDOS el 22 de mayo
de 2001 (fl. 18), luego se trasladd a la AFP SANTANDER el 29 de septiembre de
2004 (fl. 189) y retornd a COLFONDOS el 3 de mayo de 2005 (fl. 190), quien es su

actual administradora.

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP COLPATRIA
hoy PORVENIR S.A. no suministrd la suficiente informacién que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos.

Al respecto, si bien la demandante el 27 de mayo de 1999 (fl. 17), diligencié una
solicitud de vinculacion a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., con la cual

cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y
fue aceptado por GOMEZ ANGULO, para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decisidon, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente libre, voluntaria, autonoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se traslado la trabajadora (en este
caso COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.), pues cuando afirmé que la entidad omitié o
no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional,
se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que
le informd a la afiliada entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno
de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se

realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en términos

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 nsj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”
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prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacion de esa
situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion No. 31.989%,
para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del
consentimiento. Nada de lo anterior demostrd la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR
S.A. como quiera que la entidad no suministré un panorama completo de las ventajas
y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de una proyeccion del monto de su
pension, el cual, si era posible efectuar actuariando el mismo IBC contrario a lo que
afirmé PORVENIR, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, mas aun cuando le faltaban solo 10 afios
para alcanzar la edad de pensién. Omisidn que en consideracion de La Sala no se
subsand, ni se saned por el hecho de que la demandante haya efectuado traslados
horizontales entre fondos del RAIS, ni la permanencia en el tiempo en dicho régimen,
pues recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento
del deber de informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo, sin perder de vista que este deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019), pues esa situacion de entregar informacion parcial o verbal no es
suficiente para entender las implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro

individual con solidaridad o de su permanencia en el mismo.

Ahora, en lo que respecta al interrogatorio de parte de GOMEZ ANGULO, se logra
demostrar que la informacién brindada por la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.
fue incompleta y generalizada, pues nétese que la demandante es enfatica en indicar
que el argumento principal del fondo privado al momento de realizar el traslado de

régimen era el hecho de que el ISS y CAJANAL se acabarian y podia perder todos

4 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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sus aportes, sin especificar que si bien las entidades si fueron liquidadas, como es
de publico conocimiento, el Estado garantizd que los aportes de sus afiliados no se
perdieran ni quedaran a la deriva creando una nueva entidad (COLPENSIONES),
quien actualmente garantiza el derecho pensional de los afiliados provenientes del
ISS, de las cajas de prevision y de los nuevos afiliados que dia a dia deciden hacer
parte del RPM vy si bien, en dicha socializacion pudo haber brindado informacion
respecto de algunas de las caracteristicas del RAIS, las caracteristicas expuestas
fueron las favorables a sus intereses, que no era otro que lograr la afiliacion de la
actora pero que, al momento de la formalizacion del traslado, no ampliaron ni
aclararon la informacion brindada a fin de dar total y absoluta claridad a la
demandante previo a tomar su decision definitiva. Es importante resaltar que la falta
al deber de informacion que le asistia a la AFP, no se subsana por el hecho de que
GOMEZ ANGULO en el interrogatorio de parte haya manifestado que conocia de los
rendimientos que le generaba su cuenta de ahorro individual y que recibia los
extractos de la misma, pues estas circunstancias si no provienen de la eleccion libre
e informada de la afiliada, acompafiada de una proyeccion del monto de la pension
en cada uno de los regimenes pensionales resulta infructuosa y fuera de contexto,
pues es evidente que en la actualidad las pensiones reconocidas en el régimen de
ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se
pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacién al RAIS la decision de los

trabajadores quizas seria distinta.

Para La Sala tampoco es de recibo el argumento de Porvenir consistente en que la
demandante faltd a sus deberes como afiliada, pues su actuar fue desinteresado y
no se preocupd por su futuro pensional, porque tal y como lo ha expresado nuestro
maximo dérgano de cierre, es la AFP quien debe suministrar informacion suficiente,
clara y veraz al momento del traslado y durante toda la vinculacion y no solo sobre
las caracteristicas del régimen que administra, sino también de las consecuencias
que le acarrearia tal decisiéon a la trabajadora, ya que es PORVENIR quien deben
comunicar a sus afiliados todo lo referente a los productos ofrecidos, pues de lo
contrario se atenta contra la adecuada educacién que tiene que recibir el consumidor

de cara al producto y servicio prestado.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.
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Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracién y seguro previsional, impartida en contra de las AFP PORVENIR,
PROTECCION y COLFONDOS, es preciso indicar que tal condena es consecuencia
necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro individual,
ante lo cual cada una de las AFP debera trasferir a COLPENSIONES todo concepto
que recibieron y/o descontaron en razén de la afiliacion de la demandante y asumir
el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, dentro del cual se
encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de administracion y
seguro previsional, sin que resulte valedero el argumento de que este se origina en
una disposicién legal, pues por el contrario no haberlo hecho legitima ain mas tal
condena, ya que se esta obligando a esa entidad (COLPENSIONES) a recibir y
responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacion por ese mismo periodo, por consiguiente, el ordenar el
traslado de los dineros respectivos de la actora no generaria un enriquecimiento sin
justa causa a favor de la actora ni mucho menos de Colpensiones. Asi lo ha precisado
la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-
2020, donde se citd la SL 17595-2017, que rememord la CS] SL, 8 sep. 2008, rad.
31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia
SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[-]

"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 la administradora ésta debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion 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.”

Ahora, es de precisar que si bien las AFP PROTECCION y COLFONDOS no tuvieron
ninguna injerencia en el traslado de régimen que efectud la accionante, pues en esa
época el traslado se efectud con la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., y era a esta
entidad a la que le asistia la carga de probar que suministré informaciéon veraz y
suficiente, como la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen afecta todas las
posibles y sucesivas afiliaciones que la demandante hiciera con posterioridad dentro
del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tanto PROTECCION al haber
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permanecido por un periodo de tiempo afiliada a dicho fondo y COLFONDOS que es
donde se encuentra afiliada actualmente, deben asumir la responsabilidad de no

haber verificado la legitimidad del traslado inicial.

En cuanto al principio de sostenibilidad financiera alegado por Colpensiones, se
recuerda que éste no se afecta, pues con la orden de reintegrar todas las sumas de
dinero que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-
20206) conforme lo reiterado por la SL — CSJ] (SL2877-2020), pues al no existir
norma expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746
del C.C., el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba,
como si el acto de afiliacién nunca hubiera existido, y esta es la razén por la que se
ordena al fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacion,
y que se reitera implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones,
gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pensién minima (SL2877,
SL 2611-20207, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Finalmente, en la condena en costas a PORVENIR, debe indicarse que la misma esta
ajustada a la ley y su imposicion deviene de lo previsto en el Art. 365 del C.G.P,
ademas que esta obedece virtud del actuar negligente y descuidado en el que la AFP
incurrié al momento del traslado de la actora, por lo que para La Sala no es de
recibo, el hecho de que como el proceso se adelantd de manera virtual dadas las
condiciones sanitarias actuales, no hay lugar a su imposicion. Ahora, si lo que se
pretende atacar es la cuantia determinada por el A quo se advierte que como lo

dispone el Art. 366 /bidem esta no es la etapa correspondiente para ello.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMA la sentencia apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una
de las apelantes. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526) como agencias en derecho
para cada recurrente.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota el 31 de mayo de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido
SEGUNDO: COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de cada una de las apelantes. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526) como

agencias en derecho para cada recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= e ]
Qb i XSEFHE

(

JOSE WILLIAM GO ﬁﬁm\m

A"
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GLORIA STELLA CABALLERO
RODRIGUEZ CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2019 00389 01 Juz
24,

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

GLORIA STELLA CABALLERO RODRIGUEZ demandé a PORVENIR vy a
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de

folios. 2 a 3.

Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.
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Los hechos de la demanda se describen a folios. 3 a 4. Nacid el 21 de enero de
1965, se afilid al ISS el 7 de junio de 1984, cotizando 979 semanas en ese régimen
pensional. Se trasladd a Porvenir S.A. el 1 de enero de 2005 y ha estado cotizando
a esa entidad hasta la actualidad. Al momento de la asesoria no le fueron
informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen, asi
como las caracteristicas propias como capitalizaciéon. No se le realizd una
comparacién de los regimenes pensionales ni un andlisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucidon que se veria
reflejada en su mesada pensional. En el mes de noviembre de 2018 el fondo de
pensiones privado puso en conocimiento de la demandante una simulacién de su
mesada pensional, enterandose con posterioridad que seria mucho menor a la que
le corresponderia en el Régimen de Prima Media. Por consiguiente, solicito la
afiliacion ante Colpensiones el 6 de febrero de 2019 y el 5 de febrero de 2019 la

nulidad de la afiliacidén ante la AFP Porvenir, sin que accedieran a sus peticiones.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta
ciudad (folio 59) y corrido el traslado, las accionadas Colpensiones y AFP Porvenir,

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en folios. 69 a 79.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la
fecha en que inicié a realizar aportes al ISS y hasta cuando lo hizo, la cantidad
de semanas cotizadas, y la peticion realizada a esta entidad junto a su
respuesta negativa.

- Formuld como excepciones de mérito; cobro de lo no debido, prescripcion, falta
de causa para demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena
fe en las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de la obligacion,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48
constitucional adicionado por el acto legislativo 01 de 2005, el hecho de un
tercero, calidades del demandante para conocer las consecuencias de su

traslado, y genérica o innominada.
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La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 122 a .138
- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ningun hecho de los planteados en la demanda.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion, y excepcidon genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante,
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad que se
efectud a través de la AFP Porvenir, es decir, siempre permanecio la actora en el
régimen de prima media con prestacion definida y ordend a la AFP devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién y a
Colpensiones le ordend aceptarlos y reactivar la afiliacién de la actora. Llegd a esa
determinacién al tener en cuenta que la AFP (Porvenir) no desplego su deber
frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido con el deber de
informacion en los términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en el momento del traslado de régimen, esto debido
a que solo aportaron al proceso el formulario de afiliacion de la actora al fondo
privado y el interrogatorio de parte a la demandante en la que se evidencidé que
solo se brindd una informacion muy general de las caracteristicas del régimen. Por
ultimo, que al estar la nulidad de traslado relacionada con los derechos

pensionales de la actora no opera la prescripcion ante esta situacion.

Recurso de apelacion

La _demandada PORVENIR solicitd se revoque la decisién proferida ya que

desconoce el principio de la autonomia de la voluntad privada con este fallo. Alego
que se garantizd siempre el derecho al retracto, se probd que se dio un
consentimiento informado a la demandante con el formulario de afiliacion, siendo
esta una persona capaz a la hora de suscribirlo, que dicho documento es de

caracter publico y al no ser tachado de falso en el proceso, tiene plena validez.
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Con relacién a los gastos de administracion dijo que no procede su devolucion por
cobrarse estos igualmente en el régimen de prima media, estos no se destinan al
pago de la pensidon de vejez por lo que se les aplica la prescripcion e indicd que
ordenar su devolucion generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de la

“demandada”, teniendo en cuenta lo concerniente a las restituciones mutuas.

La demandada COLPENSIONES pidié que se revoque la sentencia de primera
instancia debido a que no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, y
se esta perjudicando a Colpensiones, un tercero ajeno al acto juridico realizado
entre la actora y la AFP, con la condena en su contra, pues recibir el traslado de la
demandante afecta el principio de sostenibilidad financiera. Requirid que en caso
de confirmarse la sentencia se condene a Porvenir a pagar a favor de Colpensiones

los perjuicios econdmicos que se generen producto del traslado ordenado.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pide se confirme la decisién proferida debido a que la AFP

no cumplié con su carga procesal y legal, es decir, no acreditd haber otorgado una
informacion amplia y un conocimiento informado a la demandante al momento de
su traslado, deber que siempre ha existido independientemente de un régimen de
transicion o expectativa legitima y dice que no existid una ratificaciéon de la

voluntad al permanecer la actora en el RAIS.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: Requiere se revoque el fallo proferido porque no probd
la demandante ningun vicio en el consentimiento segin su carga probatoria
y si un incumplimiento por parte de esta a sus deberes como consumidora
financiera, ella en la actualidad se encuentra en la prohibicidon legal para
cambiarse de régimen pensional, y el traslado que realizd a la AFP tiene

plena validez. Manifiesta que al tener en cuenta el tiempo cotizado por la
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actora se debe determinar si tiene la calidad de pensionada, de estarlo no

habria lugar a ordenar el traslado objeto del proceso.

> PORVENIR: Solicita se revoque la decisién de primera instancia ya que no
se probaron causales de vicio en el consentimiento, nulidad o ineficacia o en
el traslado de régimen pensional realizado por parte de la demandante, la
AFP cumpli6 con su carga probatoria, demostrando que brindd Ia
informacion suficiente y pese a que se garantizod el derecho al retracto la
actora verificod su voluntad de permanecer en el RAIS. Indica que en el caso
de confirmarse la sentencia se debe trasladar Unicamente el saldo y
rendimientos de la cuenta de la cotizante, ordenar entregar valores distintos

generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y el traslado del

capital acumulado junto con los rendimientos.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada a
Colpensiones el 6 de febrero de 2019 (folio. 32), con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad desde el 16 de
noviembre de 2004, cuando solicitd su vinculacion a la AFP HORIZONTE (hoy AFP
PORVENIR S.A.) seguin formulario que reposa a folio 117.
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Validez del traslado de régimen

Respecto a la validez del traslado de régimen La Sala encuentra que la parte
actora alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la
AFP no le suministrd informacién completa, veridica y comprensible sobre el
régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible

mesada pensional.

Con relacién a esto, si bien la actora el 16 de noviembre de 2004 diligencié una
solicitud de vinculacion a la AFP Horizonte (hoy AFP Porvenir S.A.) (fl. 204), con la
cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que
para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de
pensiones y fue aceptado por la demandante; para esta Sala el diligenciamiento de
tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la

demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del
afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser
informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con
el objeto de que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante
el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesarfo
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afos a que se refiere el articulo
15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)
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momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en mudltiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Lopez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

En vista que se trata de una decisidn tan importante como lo es la escogencia del
régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera
someter en la época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autéonoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los
beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o
escoger el tipo de retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa
de reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima
media, lo cual es verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde
a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se traslad6 el
trabajador, pues cuando afirmd que la entidad omitié o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de
la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le
corresponde demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la
pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de
los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de aceptacidon de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con
radicaciéon No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de

algun vicio del consentimiento.

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana”

3 “a doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas
entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe,
como €l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condliciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad.
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Nada de lo anterior demostré la AFP Porvenir, entidad esta que asumid la
afiliacion que hizo la demandante, ni la otra demandada en el proceso, ya que
allegaron el formulario de solicitud de vinculacion diligenciado por la actora y la
declaracion rendida por esta, en la que dice haber hecho el traslado de forma
voluntaria y haber recibido una explicacion general del régimen pensional; lo cual,
a pesar de que no se tachd de falso el documento publico, no acredita haber
expuesto un panorama completo de los beneficios y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensidén, que es posible
efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No obstante, el
analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha
existido (SL1452-2019).

Se debe tener en cuenta que la nulidad se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

Pilar Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

* 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en
cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y allf
s/ incursionar en los demads supuestos.

Y aungue se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta
oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia
que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.
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traslado, no con posterioridad debido a que este tipo de informacién sélo es
relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la
demandante es o no beneficiaria del régimen de transicidn, si tiene el derecho de
retracto, o si cuenta con algun derecho adquirido o una expectativa legitima, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
Jjurisprudencia establecen tales condiciones”. Por lo tanto, para esta Sala no se
tiene en discusion la capacidad legal que tenia la actora al momento de realizar el
traslado para decidir sobre la validez del negocio juridico, sino se mira es el
entendimiento que tenia el demandante de este y las consecuencias de su actuar

con base al deber de informacion que debia brindar la AFP.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la demandante en su cuenta individual y los gastos de administracion dentro
de los que se encuentra las primas de seguro y los dineros destinados a generar
rendimientos, impartida en contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar tal como lo
muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial
de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de Porvenir a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la

aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian
respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la
transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del
aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo
36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se
indicc, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la
afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos
particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido,
sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlario y coordinarlo, y
por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos de
administracion. Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien
administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion
de la pensidn de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion asi como los rendimientos generados
por los aportes sin que les sea aplicable el fendmeno de prescripcién a dichos
conceptos dada la naturaleza del derecho en cuestién, ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
con lo cual se evita un enriquecimiento sin justa causa o un perjuicio para la
entidad o la demandante y se garantiza también el principio de la sostenibilidad
financiera (SL2877-2020)

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional

con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.”

Resultan los anteriores razonamientos suficientes para concluir la confirmacion de

la sentencia apelada.

COSTAS

Las de alzada estaran a cargo de los recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil

Pesos ($500.000) como agencias en derecho para Colpensiones y Porvenir.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro

Laboral del Circuito de Bogota el dia 08 de junio de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.

10
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SEGUNDO.- COSTAS. lLas de alzada estaran a cargo de las recurrentes
Colpensiones y Porvenir. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA
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ORDINARIO No. 2019 00450 01 Juz 04 de MARIA ELENA GASCA LEGARDA contra AFP PORVENIR, COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA ELENA GASCA LEGARDA
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad.
2019 00450 01 Juz 04.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARIA ELENA GASCA LEGARDA demandé a la AFP PORVENIR S.A., COLFONDOS

S.A. y COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas en el expediente digital.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Naci6 el 31 de
enero de 1962. Cotizd en la Caja de Prevision Municipal. Posteriormente se trasladd
al RAIS mediante la AFP Colfondos el 29 de mayo de 1996. Se afilid a la Sociedad
Administradora de Pensiones Horizonte, hoy Porvenir S.A., en noviembre del 2000.
Al momento de los traslados efectuados no le fueron informadas las consecuencias,
ventajas y desventajas del cambio de régimen. No se le realizé una comparacion de
los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con las condiciones para ese

momento, tampoco se le realizé proyeccion de su mesada pensional, mucho menos
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le expusieron la disminucion que se veria reflejada en el monto o la posibilidad que
tenia de retornar al RPM. Con base en simulacidon pensional el plan de vida bajo la
modalidad de retiro programado se contaria con una mesada pensional de
$1.079.100. La AFP Porvenir realizo la proyeccién en la modalidad de retiro
programado sin volver a cotizar y dio como resultado una suma de $1.057.100.
Calculada la mesada pensional en el RPM, con los aportes en los ultimos 10 afios de
cotizacion y aplicando una tasa de remplazo del 62.02% se obtendria una mesada
de $5.332.578. Durante toda su vida laboral reunié un total de 1357 semanas. El 23
de abril de 2019, radicd derecho de peticién ante Colpensiones en el que solicito la

nulidad de traslado, la cual fue negada.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La AFP COLFONDOS. contesto en los términos del escrito visibles en el expediente

digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; el traslado al RAIS mediante Colfondos S.A. y la
fecha de nacimiento de la demandante.

-  Formulé como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accién
para solicitar la nulidad de traslado, compensaciéon 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 genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a la declaratoria de nulidad e ineficacia de traslado y al resto no se
opuso ni se alland.

- En cuanto a los hechos acepto; el traslado al RAIS mediante Colfondos S.A., la
fecha de nacimiento de la demandante, el agotamiento de la reclamacion

administrativa y la respuesta de Colpensiones.
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- Formuld como excepciones de fondo; validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacién, prescripcién vy

genérica.

La AFP PORVENIR S.A., dio contestacion en los términos del escrito visibles en el
expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ninguno de los hechos.

- Formulo como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la Colfondos S.A., de fecha 26 de mayo de
1996. Ordend a Porvenir S.A. y AFP Colfondos a trasladar a Colpensiones todos los
valores por concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de
administracion y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al
tener en cuenta que la AFP Proteccion no desplegd su deber frente a la carga de la
prueba, pues no demostrd haber cumplido con el deber de informacion y buen
consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES solicita se revoque la sentencia. Indica que no hay cotizaciones al
RPM porque la actora antes estaba afiliada a una Caja de Previsidn Social razén por
la cual Colpensiones no tiene competencia para autorizar el traslado ordenado.
Considera que no se cumplen los presupuestos para que proceda la nulidad pues no
se puede imponer una carga probatoria adicional en cabeza de la AFP con exigencias
que no son acordes con la normatividad prexistente al momento de la afiliacion.
Ademas, los multiples traslados horizontales ratificaron la validez e intencion de la

actora de continuar afiliada al RAIS.
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PORVENIR S.A.: manifiesta que la demandante no cumple con el requisito
contemplado en la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en relacion
a que no contaba con una expectativa legitima o derecho pensional consolidado al
momento del traslado. Asi mismo sefiala que no se puede exigir a la AFP carga
probatoria diferente a la normatividad vigente en la época del traslado. La devolucion
de los saldos y gastos de administracién no es procedente, toda vez que estos
valores ya fueron descontados para cubrir los riesgos contratados. Considera que
los traslados horizontales efectuados ratificaron la intencion de la atora de
permanecer afiliada en el RAIS y no se le puede atribuir a Porvenir obligaciones a
su cargo como tercero ajeno de buena fe en el acto de afiliacion inicial, en
consecuencia, se debe eximir de la devolucidon de gastos de administracion y primas

de seguro previsional.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme la declaratoria de la ineficacia y/o nulidad
del traslado efectuado ante Colfondos S.A., y los posteriores traslados entre AFP,
toda vez que en la etapa precontractual no se le brind6 informacion veraz, completa
y oportuna acerca de las ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema

de pensiones y en especial de la situacion personal y concreta de la demandante.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: Manifiesta que no es procedente la declaratoria de nulidad
del traslado, toda vez que en virtud de las pruebas arrimadas al proceso se
evidencia que la demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS al
suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de
afiliaciéon a COLFONDOS y posteriormente a PORVENIR S.A.

> PORVENIR: senala que se declard la nulidad y/o ineficacia de traslado de
RPM al RAIS efectuada por la AFP, sin consideracion a las normas del
ordenamiento civil, relacionadas con la validez de los negocios juridicos, a las
cuales debemos acudir por ausencia de reglas legales en materia laboral,
desconocimiento que, todo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o
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por causas legales, como lo contempla el articulo 1602 del Cddigo Civil. Otro
aspecto de mayor relevancia es que, no se puede confundir la ineficacia de
un acto juridico con la nulidad absoluta, como de manera general se hace, en
la medida que: “Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen
agruparse diferentes reacciones del ordenamiento respecto de ciertas
manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes
causas, dicha categoria general comprende entonces fendmenos tan
diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la

ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.”

» COLFONDOS: Guardo silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la competencia de
Colpensiones y la devolucidon de los gastos de administracion y primas de seguro

previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticidn radicado el
23 de abril de 2019 (expediente digital), con lo cual se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 29 de
noviembre del 2000, cuando solicité su vinculacion a la AFP Horizonte, hoy Porvenir
S.A. (expediente digital) luego de haber estado afiliada a Colfondos S.A., a partir del
29 de mayo de 1996 (expediente digital).
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Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministrd informacién completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidon que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP Colfondos
S.A., el 29 de mayo de 1996 (fl.16 expediente digital), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el

momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacidn. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicaciéon No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de

la misma ponente.

Cabe resaltar que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdnoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora, pues cuando afirmé que la
entidad omitid o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de
régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora
a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacidn de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
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no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento o
prohibicidn legal alguna, como la contemplada en el articulo 2° de la ley 797 de
2003.4

Nada de lo anterior demostrd la AFP Colfondos, entidad que asumid la afiliacién que
hizo la demandante, sin que la simple suscripcion del formulario sea prueba
suficiente para demostrar un consentimiento debidamente informado. La AFP no
acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el cual
es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No
obstante, el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019).

En el presente caso se encontré que la demandante al momento del traslado inicial
estaba vinculada laboralmente con la ESE HOSPITAL NAZARETH y en el formulario
de afiliacion a Colfondos suscrito el 29 de mayo de 1996 (expediente digital) consta
que previo al cambio de régimen estaba vinculada a la CAJA DE PREVISION
MUNICIPAL, por lo que conforme el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, el cual
establecidé que el ISS seria el administrador general del régimen pensional de prima
media con prestacion definida y que las cajas, fondos o entidades de prevision
publicas o privadas cumplirian dicha funcidon Unicamente respecto de sus afiliados
mientras dichas entidades subsistieran, disposicion reiterada en el Decreto 692 de
1994 articulo 34, al precisar que el régimen de solidaridad de prima media con
prestacion definida seria administrado por el Instituto de Seguros Sociales, asi como
por las cajas fondos o entidades de prevision social existentes al 31 de marzo de

1994, La Sala advierte que en el asunto la declaratoria de nulidad de traslado de

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

4 Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podréan trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.
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régimen pensional y consecuente remision del a actora a COLPENSIONES como

administradora del RPM resulta acertada y acorde a derecho.

En lo que respecto a lo afirmado por los recurrentes sobre la exigencia de una prueba
a cargo de las AFP que no corresponda a la normatividad vigente al momento del
traslado, se reitera que el deber de informacion es una obligacion que existia desde
la creacion del sistema de seguridad social y que en virtud de la inversién de la carga
de la prueba, le corresponde a la administradora de pensiones aportar el material
probatorio que dé cuenta de ello, sin limitar el medio de prueba que se pretenda
hacer valer en su defensa. Resulta prudente traer a colacion la sentencia CSJ SL
3871 del 25 de agosto de 2021, la cual preciso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cuadles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir gue en
esta materia existe plena libertad probatoria”

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio
de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

Pilar Cuello Calderdén®, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del

5 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 affos para retornar en cualquier tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli si' incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirié a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que €l pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia,; distinto del caso de quienes solo tuvieran
la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y eés que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion

9
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traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido,
pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

Jjurisprudencia establecen tales condiciones”.

Tampoco es de recibo el argumento de que el traslado entre administradoras del
mismo régimen convalida la voluntad de la demandante de aceptar, entender y
comprender los alcances de la decisién del cambio de régimen pensional. La Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 3349 del 28 de julio de 2021, preciso al

respecto:

"de esta suerte, en la vida laboral normal de una persona es perfectamente
factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o entre
administradoras, sin que tal evento signifigue que la AFP pueda omitir, en
cada ocasion, el suministro de la informacion que esta obligada, con la calidad
y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones
anteriores”

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion, impartida en
contra de las administradoras de fondos de pensiones demandadas, es preciso
indicar tal como lo indica la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con
radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “£/
efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamds , es decir, la sentencia
gue en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una

de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico

particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).

10
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que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto
inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de Colfondos
S.A. y la AFP Porvenir a Colpensiones, 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 lo dispone el
articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos

de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto
de administracidn asi como los rendimientos generados por los aportes, ya que se
esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de
forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo
periodo, con lo cual se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera
(SL2877-2020°). A pesar que los gastos de administracion son deducciones
autorizadas por el articulo 104 de la ley 100 de 1993 subrogado por el articulo 53
de la ley 1328 de 2009, se tiene que con relacion a los efectos de la declaratoria de
ineficacia del traslado que si las cosas vuelven a su estado anterior, la AFP tiene que
asumir los deterioros del bien administrado mediante la devolucion de los gastos de
administracion, primas de seguro previsional y demas valores obrantes en la cuenta
de ahorro individual, como quiera que la ineficacia se generé como consecuencia de
la conducta desplegada por el fondo de pensiones al incumplir con el deber de

informacion a su cargo.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia
apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes. Fijese
el valor de un (1) smmlv para esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de

ellas como agencias en derecho.

“ El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida.

11



ORDINARIO No. 2019 00450 01 Juz 04 de MARIA ELENA GASCA LEGARDA contra AFP PORVENIR, COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Bogota el dia 5 de abril de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. Fijese el valor de
un (1) smmlv para esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de ellas como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %I&W
f
\
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ORDINARIO LABORAL No. 2019 00521 01 Juz 16 de HUMBERTO BONILLA CARDOSO contra PROTECCION S.A Y ADMINISTRADORA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HUMBERTO BONILLA CARDOSO
CONTRA la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. Rad. 2019 00521 01 Juz 16.

En Bogota D.C., a los nueve (09) dias de diciembre dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

HUMBERTO BONILLA CARDOSO demandé a PROTECCION S.A. y COLPENSIONES

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 4 y 5.

- Nulidad del traslado del RPM al RAIS.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- En caso de que Proteccidn haya reconocido la prestacion, contintie con el pago
hasta tanto sean trasladados todos los valores de la cuenta de ahorro individual.

- Costas del proceso.

- Uso de facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 a 4. Manifiesta que inicié sus aportes
al ISS desde el 10 de junio 1987, hasta el 01 de julio de 1995, cuando se trasladé a
PROTECCION, momento en el que se omitié brindar informacién completa, veraz y
adecuada sobre el régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que solo se habld
de los beneficios del traslado y no se le advirtio sobre los riesgos que le acarearia la
decision de cambio de régimen pensional. Al efectuar la proyeccidn pensional y de
continuar cotizando hasta los 57 afios de edad, su pension ascenderia en el RAIS a
$1.872.475, mientras que en el RPM a la misma edad seria equivalente a la suma
de $6.041.321, circunstancia por la cual solicitd a las demandadas la nulidad de la

afiliacion al RAIS, sin que se accediera a lo pretendido.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado correspondiente a las accionadas, contestaron la demanda de la

siguiente manera:

PROTECCION en los términos del escrito visible a folios 273 a 292.
- Se opuso a las pretensiones.

- Solo acepté la solicitud de nulidad del traslado.

- Formuldé como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion vy falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, genérica, inexistencia de
la obligacion de devolver la comisién de administracion en caso de que se declare
la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS e inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion al RAIS.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES por
su parte, contestd la demanda en los términos del escrito que milita a folios 344 a
349.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Manifestd que no le consta ningun hecho.

- Formuld como excepciones de mérito las de inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, juicio
de proporcionalidad y ponderacion, prescripcion y caducidad, inexistencia de la
obligacién, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe y

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado al RAIS efectuado por
el demandante, debido a la omision de este fondo de pensiones en el deber de
informacion, traslado que tuvo lugar en el afo 1995. Condend a Proteccion a
trasladar a Colpensiones, la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro
individual del actor, incluyendo réditos, intereses y frutos, asi como también las
sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales y en general toda suma
que se haya recibido con motivo de las cotizaciones efectuadas al RAIS. Condené a
Colpensiones a recepcionar la totalidad de los recursos y a activar la afiliacion en el
RPM.
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Llego a esa determinacion al constatar del material probatorio aportado que, si bien
el demandante estuvo afiliado a la Caja Municipal de Prevision de Neiva hasta junio
de 1995 y no al ISS, lo cierto es que el actor pertenecié al RPM segun lo previsto en
el art. 11 del Decreto 692/1994 y al momento del traslado a Proteccién, la AFP no
cumplié con el deber de informacidon y asesoria que le asistia, al no entregar
informacion suficiente y transparente para que el afiliado pudiese tomar la decision
mas conveniente, sin que la suscripcion del formulario de vinculacidn sea suficiente
para acreditar el consentimiento informado ni las caracteristicas generales
mencionadas por el demandante en su interrogatorio de parte, ya que ello solo
demuestra que no era conocedor de las implicaciones que le habia acarreado el

traslado de régimen pensional.

Recurso de Apelacidn

PROTECCION S.A. alegd que conforme lo dispuesto en el literal b del art. 60 de la
Ley 100/93 establecidé que en el RAIS un porcentaje de la cotizacion seria destinada
al pago de primas de seguros, a la financiacion del fondo de solidaridad y a los
gastos de administracién, por lo que no es procedente la devolucion de tales valores
ya que son sumas legales y estan expresamente autorizados por la Ley ya que
implica la administracion de los recursos pensionales. Indico que la comision de
administracion cubre algunos gastos de la AFP, pero tales sumas no estan destinadas
a financiar la pension de vejez, por lo que el ordenar su devolucién con cargo a los
propios recursos de la administradora constituiria un enriquecimiento sin causa a
favor del demandante, como quiera que la cuenta de ahorro individual de afiliado

generd rendimientos financieros que no sera reconocidos por ninguna otra entidad.

Indicd que tampoco es dable la devolucidon de las sumas destinadas al pago de
seguros previsionales, ya que las mismas fueron entregadas a las aseguradoras
quienes son terceros de buena fe, recalcd que al declarar la nulidad del traslado se
afectaria el principio a la igualdad y la sostenibilidad financiera del sistema general
de pensiones pues se obliga a Colpensiones a responder por los aportes del
demandante sin contraprestacion alguna. Concluyd que no procede la condena en
costas, ya que la administradora no cuenta con ningun fundamento legal para que
pueda autorizar un cambio de régimen pensional al encontrarse el demandante en
la prohibicion legal de traslado y considera necesario integrar a la Litis a las

aseguradoras, al Ministerio de Hacienda y a FOGAFIN.

COLPENSIONES.- sefialé que no es procedente declarar la nulidad del traslado,
como quiera que el demandante menciond en su interrogatorio algunas

caracteristicas especiales del RAIS lo que demuestra que conocia no solo las
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generalidades del régimen de ahorro individual con solidaridad sino también de los
requisitos para el reconocimiento pensional. Recalcd que el actor manifesté voluntad
de afiliarse a Proteccion al momento de suscribir el formulario de afiliacion y al
efectuar cotizaciones a esa administradora. Pide se adicione a la sentencia y en caso
de confirmarse la decisidn, se ordene la devolucidn de la comisidn de administracion
de forma indexada con el fin de se reintegren todos los valores que reposan en la
cuenta de ahorro individual del actor conforme lo indicado por la jurisprudencia de
la CSJ.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pide se confirme la sentencia proferida ya que al momento
del traslado la AFP omitid dar informacion y se limitd a hacer que el actor llenara el
formulario de afiliacion, documento insuficiente para cumplir el deber de
informacion, por lo que incumplid los requisitos legales y jurisprudenciales para

mantener la validez y eficacia del acto del traslado y no demostrd lo contrario.
Parte Demandada:

COLPENSIONES: Solicita que se revoque el fallo proferido debido a que el traslado
se realizd de forma libre y voluntaria por parte del demandante y se le brindd la
informacion de forma clara y precisa, ademas el actor no desvirtud la buena fe de
la AFP, no demostré ningun vicio en el consentimiento, o causal de nulidad o
ineficacia, y se encuentra inmerso en la prohibicién legal de la edad para cambiarse
de régimen , por lo que ordenar su traslado afectaria la sostenibilidad financiera del

sistema pensional.
PROTECCION: No se pronuncid en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la devolucién de los gastos de

administracion.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del formulario que reposa a folio 77
de fecha 22 de julio de 2019, donde se solicitd el retorno al RPM. Asi queda

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentre
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PROTECCION S.A., al cual se trasladé desde el 01 de julio de 1995 (fl. 55). En cuanto
a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora alega que
se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision no se suministrd
informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le

convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, el demandante el 01 de julio de 1995 (fl. 55), diligencié una solicitud de
vinculacién a PROTECCION, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el
Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a

las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el trabajador, para

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éEste efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar
que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de

régimen, pues ndtese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a

una expresion libre y voluntaria de BONILLA CARDOSO. Lo anterior es asi porque
a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP
suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones
de esa decision. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autonoma, libre y consciente si el fondo
de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador (en este caso PROTECCION), pues
cuando afirmd que la entidad omiti®6 o no le informd de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la
carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL 2611 — 20203) a
la cual le corresponde demostrar que le informd al actor entre otras cosas; el monto
de la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago
de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracidon de aceptaciéon de esa situacidn, aspectos asi considerados por la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya
citado con radicacion No. 31.989%, para lo cual, no es necesario demostrar la

existencia de algun vicio del consentimiento.

2 "No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia”

3 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen

¥ “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.
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Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de que el demandante haya
mencionado en el interrogatorio de parte algunas caracteristicas generales del RAIS,
ni mucho menos por las cotizaciones que ha efectuado durante mas de 20 afios a
Proteccion, dado que tales circunstancias lo que demuestran es que al momento del
cambio de régimen ni siquiera la AFP se preocupd por brindarle una informacion
comparada, detallada y completa, pues lo que se advierte de lo expresado por el
actor en su declaracion es que NO conocia para el momento en que realiz6 el
traslado, las consecuencias del cambio de régimen, como tampoco de los requisitos
para el reconocimiento pensional en el régimen de ahorro individual con solidaridad
como lo afirma la apoderada de Colpensiones, ya que de lo manifestado por el
demandante se avizora varios yerros respecto del proceso que se debe adelantar
ante su administradora para solicitar la pension de vejez, y ello ocurre porque no se
le brindd informacion real y acorde a su situacién al momento de la vinculacién con
la AFP, ya que el hecho de brindar informacién sobre las caracteristicas generales
de dicho régimen, sin la proyeccion del monto de la pension en cada uno de los
regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente que en la
actualidad las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decisidon del trabajador quizas hubiese

sido distinta.

Respecto del argumento de Proteccidn consistente en que no existe fundamento
legal para autorizar el traslado maxime cuando el demandante se encuentra inmerso
en la prohibicion legal de traslado del art. 2 de la Ley 797/03 y por tanto no es
procedente declarar la nulidad de traslado, para La Sala es importante resaltar que,
si existe fundamento no solo legal sino también jurisprudencial, pues conforme al
literal b del art. 13 de la Ley 100/93 toda escogencia de régimen pensional deber

libre, voluntaria y debe estar precedida de la informacién suficiente para que el

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de flustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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potencial afiliado conozca de las verdaderas caracteristicas del régimen de ahorro
individual y asi mismo pueda prever las consecuencias que le acarrea el cambio,
aspectos que han sido decantados a lo largo de la ponencia y de la pacifica y
reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta que la
declaratoria de nulidad no se constituye por los derechos que se sacrificaron con la
decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las que
imposibilitaron al actor entender y prever sus implicaciones antes, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL 12136 de 2014
con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn, y
es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado no con
posterioridad, ya que este tipo de informacion sélo es relevante y util si es
oportuna (SL1688-2019).

Ahora, en lo referente a la solicitud de Proteccidn en la pide integrar al proceso a las
aseguradoras, al Ministerio de Hacienda y a FOGAFIN, para el cumplimiento de lo
ordenado por el A quo respecto a la devolucion de las primas pagadas por concepto
de seguros previsionales, las sumas destinadas al fondo de solidaridad de pensional
y la comisidon por administracion, es importante recordar lo dispuesto en el art. 61

del Codigo General del Proceso el cual prevé:

ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto
de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean
sujetos de tales relaciones o gue intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la
demanda, ordenard notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el

contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrd la
citacion de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de parte, mientras no se
haya dictado sentencia de primera instancia, y concederd a los citados el mismo

término para que comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

Asi como lo sefialado en los articulos 64 a 66 ibidem que disponen:

ARTICULO 64. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho legal o
contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso
total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte
en el proceso que promueva o Se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga
derecho al saneamiento por eviccion, podra pedir, en la demanda o dentro del término

para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.
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ARTICULO 65. REQUISITOS DEL LLAMAMIENTO. La demanda por medio de la cual se
llame en garantia debera cumplir con los mismos requisitos exigidos en el articulo 82 y demds

normas aplicables.

El convocado podréa a su vez llamar en garantia.

ARTICULO 66. TRAMITE. Si el juez halla procedente el llamamiento, ordenard notificar
personalmente al convocado y correrle traslado del escrito por el término de la demanda
inicial. Si la notificacion no se logra dentro de los seis (6) meses siguientes, el llamamiento
serd ineficaz. La misma regla se aplicard en el caso contemplado en el inciso segundo del

articulo anterior.

El llamado en garantia podra contestar en un solo escrito la demanda y el lamamiento, y
solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En la sentencia se resolverd, cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial aducida
y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo del llamado en garantia. (Negrita

fuera de texto)

Aclarado lo anterior, si lo que se pretendia por parte de la demandada Proteccion,
era hacer uso de las figuras procesales ya citadas e integrar a la Litis al Ministerio
de Hacienda, a las aseguradoras y a FOGAFIN, debid solicitarlas en primera instancia
0 antes de que el Juzgador proferiria la sentencia respectiva, y no a través del

recurso de alzada, ya que esta no es la oportunidad procesal pertinente para ello.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion, es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que el fondo del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administraciéon, las sumas destinadas al fondo de
solidaridad pensional y los valores pagados por concepto de seguros previsionales,
estando estos dos Ultimos con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado
la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-
2020, donde se citd la SL 17595-2017, que rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad.
31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia

S, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino.

L[]

"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 la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a /a financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en e/
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
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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.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del
juez de ordenar a PROTECCION S.A. devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual del demandante, es ella la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacién de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion y demas sumas ya mencionadas, ya que se esta obligando a
COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
sin que tal decisidn le genere un enriquecimiento injustificado al demandante como
erradamente lo afirma la recurrente que pide la revisidén de este item. En cuanto a
la peticion de Colpensiones, consistente en adicionar a la sentencia la orden de
devolver los gastos de administracion, para La Sala resulta improcedente, como
quiera que el Juez al ordenar en el numeral segundo de la resolutiva (fl. 371) el
traslado de los recursos de la cuenta de ahorro individual del demandante y en
general toda suma que se haya recibido con motivo de las cotizaciones efectuadas
por el actor, los cuales conforme a la jurisprudencia de la SL CSJ implican los aportes
por pension, los rendimientos financieros, la comision por administracion y los
valores pagados por concepto de seguros previsionales, que para efectos de la

presente decision corresponden a los ya mencionados.

Respecto a la indexacién alegada por Colpensiones, es de recordar que este se
garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de dineros que se
causaron en la cuenta de ahorro individual del afiliado (SL2877-20205)
conforme lo reiterado por la SL — CSJ) (SL2877-2020), pues al no existir norma
expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C.,
el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba, como si el
acto de afiliacién nunca hubiera existido, y esta es la razén por la que se ordena al
fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacion y que
implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de
administracion y aportes al fondo de garantia de pensién minima (SL2877, SL 2611-
2020, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989) a favor de COLPENSIONES,
por lo que con la devolucion de los rendimientos financieros ya se satisface la
indexacion pretendida, por lo que el retorno del demandante al RPM solo se hara
efectivo una vez Proteccion traslade todas las sumas aqui confirmadas y ordenadas

por el A quo.
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En relacién al principio de la sostenibilidad financiera y de igualdad alegado por
PROTECCION, es de recordar que estos se garantizan con la orden de reintegrar
todas las sumas de dineros que se causaron en la cuenta de ahorro individual del
afiliado (SL2877-2020°) conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues
al no existir norma expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el
articulo 1746 del C.C., el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que
se hallaba, como si el acto de afiliacién nunca hubiera existido, y esta es la razon
por la que se ordena a los fondos privados devolver al RPM todo lo recibido con
ocasion a la afiliacion, y que implica el capital ahorrado, rendimientos financieros,
comisiones, gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pension
minima (SL2877, SL 2611-20209, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Finalmente, en la condena en costas, alegada por PROTECCION basta con acudir a
lo dispuesto en el art. 365 del CGP numeral 1° para advertir que la condena en
costas se impone a la parte vencida en el proceso, sin que esta sea la oportunidad

procesal pertinente para atacar y estudiar su cuantia.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

recurrida.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($908.526) como agencias en

derecho para cada una de las apelantes.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

3 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

6 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[-]

"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 la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion 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 serdén asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito el 26 de julio de 2021, conforme lo expuesto en la parte motiva

de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($908.526) como

agencias en derecho para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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