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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE MIREYA PINTO MUNOZ CONTRA ACCIONES Y
SERVICIOS S.A. Rad. 2019 — 00826 01 Juz. 21.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
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

MIREYA PINTO MUNOZ demandé a ACCIONES Y SERVICIOS S.A. para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas en la demanda a folios 4y 5y la

subsanacion vista a folios 72 a 74
DECLARATIVAS:

- Existencia de un contrato de trabajo entre las partes desde el 19 de julio de 2009
hasta el 8 de julio de 2019

- Que a la fecha del despido la demandante padecia varias enfermedades por lo
que gozaba de estabilidad laboral reforzada

- Que no se solicitd permiso al Ministerio del Trabajo para despedir a la
demandante

- Se declare la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo
CONDENATORIAS:
- Se condene a la demandada a reintegrar a la trabajadora demandante al mismo

cargo que desempefiaba o a otro de igual o superior categoria sin soluciéon de

continuidad
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El pago de salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta su

reintegro

- Liquidar las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a seguridad sociales
desde el despido hasta su reintegro

- Indexacion

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 y 4. Manifiesta que entre las partes
existio un contrato de trabajo desde el 19 de julio de 2007 hasta el 8 de julio de
2019 durante la demandante se desempefid como analista de tiempos de ndmina y
que termind sin justa cuas el 8 de julio de 2019 con fundamento en que la obra o

labor para la que habia sido contratada habia finalizado.

Que presentd accion de tutela con fundamento en la estabilidad laboral reforzada la
que fue concedida de manera transitoria por el Juzgado 66 de Pequefas Causas y
Competencia Mdltiple de Bogota el 8 de agosto de 2019, mediante la cual declard la
ineficacia del despido, el reintegro y pago de salarios, asi como acudir a la
jurisdiccion ordinaria para el reclamo de sus derechos; decisidon que fue impugnada

por la accionada y confirmada por el Juzgado 32 Civil del Circuito de Bogota.

Informa que la demandante padece lumbago mecanico, sindrome facetario,
sindrome de manguito rotador bilateral, tendinitis de extensores de la mano,
epicondilitis mixta bilateral, tenosinovitis flexo extensores de mano y cervicalgia;
enfermedades calificadas como de origen comin por la Junta Regional de
Calificacion en dictamen No. 63368913 del 4 de abril de 2019, las que debid tener

en cuenta la empleadora al momento del despido conforme a la Ley 361 de 1997.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de esta ciudad el
20 de noviembre de 2020 (fl. 76) notificado el auto admisorio de la demanda por
conducta concluyente conforme al auto del 7 de julio de 2021 (fl. 82) y corrido el
traslado, la demandada ACCIONES Y SERVICIOS S.A. contestd la demanda como se
observa en el CD que obra a folio 81.

- Acepto la existencia de la relacién laboral y se opuso a las demas pretensiones.
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- En cuanto a los hechos aceptd la existencia de un contrato de trabajo por obra
o labor contratada hasta la fecha en que la empresa cerro su planta, pero que
se le reasignaron labores hasta el 8 de julio de 2019 fecha en que la demandante
llegé a su mejoria médica y que las enfermedades son de origen comun; que
ejercid la labor de analista de tiempos en la empresa cliente y admitid la
existencia de los fallos de accién de tutela y negd los demas hechos.

- Formuld como excepciones de fondo las de inexistencia de las obligaciones
pretendidas, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa, pago, carencia
del derecho para demandar, prueba del contrato por obra o labor presentado
como prueba documental por la demandante, compensacion, buena fe,
improcedencia por falta de respaldo legal e ilegalidad de las pretensiones,

prescripcion y la innominada.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia de fecha
29 de julio de 2021 en la que declard la ineficacia de la terminacion del contrato de
trabajo celebrado entre las partes y condend a la demandada a reintegrar a la
demandante de manera definitiva a un cargo de igual o superior categoria al que
venia desempenando y acorde con sus condiciones de salud. Absolvio a la
demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra y declard probada la
excepcion de pago y parcialmente probadas las excepciones de cobro de lo no
debido, carencia del derecho para demandar, improcedencia por falta de respaldo
legal e ilegalidad de las pretensiones y no probadas las excepciones de prescripcion,

compensacion y buena fe. Condend en costas a la demandada.

Llegd a esa decision luego de encontrar acreditada la existencia del contrato de
trabajo lo que fue aceptado por la parte demandada y el reintegro de la demandante
en cumplimiento del fallo de tutela que asilo dispuso. En cuanto a la estabilidad
laboral reforzada sefialdé que conforme a la Ley 361 de 1997 ninguna persona puede
ser despedida por causa de su discapacidad salvo que medie autorizacién del
Ministerio de Trabajo y en el caso en estudio estaba demostrada la existencia de las
enfermedades que padece la demandante con la calificacién de la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez y la historia médica aportadas al proceso, conforme a las

cuales la demandante al momento del despido la demandante tenia una considerable
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desmejora de su salud y que las labores que realizaba se veia afectadas por las

enfermedades que padece y que se encontraba en tratamiento médico.

Consider6 que para la terminacién del contrato no se acredité que habia terminado
el contrato comercial con la empresa cliente y por el contrario se acredité que seguia
en funcionamiento la empresa y que las funciones que realizaba seguian existiendo,
no obstante los requerimientos del juzgado para que se aportara la prueba
documental y que para la fecha del despido no habia alcanzado la actora su mejoria
como lo indica la demandada, puesto que se acredité que ella se encontraba en
tratamiento médico e incluso al dia siguiente de la terminacién de la vinculacién
tenia una cita médica, sin que se allegara prueba en contra por la demandada pese

a los requerimientos del juzgado.

Por lo anterior, ordend el reintegro de la actora desde el 8 de julio de 2019 sin
solucién de continuidad y mantuvo la orden impartida en la accién de tutela y como
la actora se encuentra laborando y percibia salarios, prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a seguridad social conforme a la prueba aportada y como no
indicé cuales conceptos se encontraban pendientes absolvid a la demandada de
estas pretensiones, pues correspondia a la parte actora indicar en forma diafana

cuales eran las prestaciones o diferencias que se encontraban pendientes de pago.

Asi declard probada la excepcidn de pago y parcialmente probadas las excepciones
de cobro de lo no debido, carencia del derecho para demandar, improcedencia por
falta de respaldo legal e ilegalidad de las pretensiones y no probadas las excepciones

de prescripcién, compensacion y buena fe y condend en costas a la demandada.

Recurso de apelacion

La parte demandada.- Interpuso el recurso de apelacion para lo que argumentd
que se declard la estabilidad laboral de la actora de manera permanente pero que
se debid tener en cuenta que conforme a la sentencia 53083 del 14 de octubre de
2015 se establecen cudles son las personas que cuentan con discapacidad e
minusvalidez y solicita se tenga en cuenta la buena fe de su representada ya que
cumplid con todas la obligaciones y no le correspondia pedir permiso ante el
Ministerio del trabajo pues no se dan las condiciones del articulo 26 de la Ley 361
de 1997.



Ordinario No. 2019 00826 01 Juz 21 de MIREYA PINTO MUNOZ CONTRA ACCIONES Y SERVICIOS S.A.

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

Parte demandante: Solicita se confirme la decision de primera instancia por
cuanto se fundamento en los hechos y pruebas aportadas y que no fueron
desvirtuadas por la parte demandada. Asi mismo indica que el recurso de apelacion
no contiene los soportes o los fundamentos legales que permitan cambiar la decision

de primera instancia.
Parte demandada: Guardé silencio en esta etapa.

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”.

Parte demandada: Procede el despacho a resolver el Unico punto de

inconformidad de la parte demandada que hace referencia a que se debio tener en
cuenta la sentencia 53083 del 14 de octubre de 2015 se establece cuales son las
personas que cuentan con discapacidad e minusvalidez y solicita se tenga en cuenta
la buena fe de su representada ya que cumplié con todas la obligaciones y no le
correspondia pedir permiso ante el Ministerio del trabajo pues no se dan las
condiciones del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Es cierto que la sentencia citada en el recurso de apelacién radicado 53083 de 2015
SL14134 de 2015 sehala:

“Contrario a lo alegado por la censura en los cargos, el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 no resulta aplicable al caso examinado, toda vez que esta Corporacion ha
sostenido que esta garantia es de caracter especial dentro de la legislacion del
trabajo, pues procede exclusivamente para las personas que presenten limitaciones
en grado severo y profundo y no para las que padezcan cualquier tipo de limitacién,

ni, menos aun, para quienes se hallen en incapacidad temporal por afecciones de
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salud, de tal suerte que, tratandose de una garantia excepcional a la estabilidad, no
puede el juez extenderla de manera indebida para eventos no contemplados en la

mencionada norma, tal como lo pretende hoy la censura.”

Sin embargo, para resolver el despacho tendra en cuenta que si bien no existe una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral de la actora, en sentencia posterior
a la citada por la recurrente y respecto a la situacién de discapacidad que permite
la aplicacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la Corte Suprema de justicia en

sentencia SL572 del 24 de febrero de 2021 ha expresado lo siguiente:

"De las anteriores definiciones se puede concluir que la situacion de discapacidad
obedece a una deficiencia que padece el trabajador - que lo limita para desarrollar
una actividad - derivada de una pérdida, defecto, anomalia o cualquier otra
desviacion significativa, a la vez originada por la alteracion de las funciones
fisiologicas o en las estructuras corporales de una persona, condiciones que por su
cardacter técnico-cientifico, para ser valoradas requieren de una herramienta técnica
que el sistema integral de seguridad social denomina Manual unico para la
Calificacion de la perdida de la capacidad laboral y ocupacional, actualmente
contenido en el decreto 1507 de 2014, que, ademds, como todo baremo, tiene la

ventaja que limita el factor subjetivo del evaluador.

Por esta razon se destaca el caracter relevante que tiene una calificacion técnica
descriptiva del nivel de la limitacion que afecta a un trabajador en el desemperio de
sus labores; sin embargo, en virtud del principio de libertad probatoria y formacion
del convencimiento, en el evento de que no exista una calificacion y, por lo tanto, se
desconozca el grado de la limitacion que pone al trabajador en situacion de
discapacidad, esta limitacion se puede inferir del estado de salud en que se
encuentra, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, precedido de elementos
que constaten la necesidad de la proteccion, como cuando el trabajador viene
regularmente incapacitado, se encuentra en tratamiento médico especializado, tiene
restricciones o limitaciones para desempenar su trabajo, cuenta con concepto
desfavorable de rehabilitacion o cualquier otra circunstancia que demuestre su grave

estado de salud o la severidad de la lesion, que limita en la realizacion de su trabajo.

Ahora, demostrada /la limitacion para trabajar o la situacion de
discapacidad, en virtud de lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, el empleador debe contar con la autorizacion de las autoridades del

trabajo para efectuar despidos unilaterales y sin justa causa, sin que le sea
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exigible al trabajador la prueba de la razon real de la decision del despido,

por resultar desproporcionado.” (negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, se procede a revisar las pruebas aportadas al proceso a fin de
determinar el estado de salud de la demandante para el momento del despido,
respecto de lo cual se observa a folio 21 a 23 el seguimiento médico de las
enfermedades que padece la demandante realizado por la Empresa Accion Plus el
26 de enero de 2016, conforme a la cual la actora venia presentado desde hacia 7
anos aproximadamente la sintomatologia por la que se le habian otorgado repetidas
incapacidades y estaba en controles por la EPS con neurocirugia y controles por
fisiatria y hace una relacion de las enfermedades que padece la actora que
corresponden a las citadas en la demanda y hace unas recomendaciones para

laborar.

Igualmente, se allego el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de fecha 4 de abril de 2019 (fls. 28 a 36) conforme al cual califica como enfermedad
profesional los diagnosticos de sinovitis y tenosinovitis, epicondilitis media y
epicondilitis lateral y determina como de naturaleza comun el sindrome de manguito
rotador bilateral; calificacion que fue notificada a la demandante el 5 de abril de
2019 (fl. 37).

Al proceso se aportaron las sentencias proferidas en la accion de tutela interpuesta
por la actora con ocasion del despido, la que fue concedida en primera instancia y
confirmada por el superior (fls. 43 a 56) que conceden el reintegro de la trabajadora,
declaran ineficaz la terminacion de su contrato de trabajo y ordenan el pago de los

salarios y prestaciones sociales.

En el proceso se practicé como prueba el interrogatorio a la demandada a través de
su representante legal, quien manifestd respecto a la condicion de salud de la
demandante que al momento de darle por terminado el contrato ella tenia
unos temas de origen comin manguito rotador, hombro y brazo que no le
impedian realizar sus labores, pero dice no conocer alguna recomendacion
médica al respecto. Dice que el contrato era por obra o labor hasta el aiio
2017 en a tercerizacion de un proceso administrativo en la Planta de
COLOMBINA que termin6 en mayo de 2017 y conforme a las
manifestaciones de la demandante respecto a los problemas de salud en

las muiecas por los que la iban a operar, se le mantuvo el contrato en la
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empresa ACCIONES Y SERVICIOS y se le asignaron funciones y que
después tuvo problemas de maguito rotador y otros problemas, pero no
tiene claro cuales eran. Sabe qué hacia visitas al ortopedista y vio
recomendaciones de salud, pero como pasé el tiempo y se indicdé que habia
alcanzado su mejoria médica, se le termind el contrato en el afio 2019. Que las
labores que hace son relacionadas con seguimientos, terminaciones, vinculaciones

y afiliaciones.

Acorde con la prueba anterior, puede concluirse que en efecto por las enfermedades
que padece la demandante, aproximadamente desde el afio 2009, tenia limitaciones
fisicas que eran de conocimiento de la empresa demandada, toda vez que fue la
razon por la que a la terminacién del contrato con COLOMBINA en el afo 2017, la
demandada ubicé a la trabajadora en la empresa prestando sus servicios de manera
directa, por lo que conforme a la jurisprudencia citada anteriormente eran de pleno
conocimiento de la demandada los diagndsticos y las incapacidades que generaban
las enfermedades diagnosticadas a la demandante, lo que fue aceptado en el
interrogatorio de parte, por lo que considera la Sala que existen elementos que
permiten constatar la necesidad de la proteccidn a la trabajadora y en consecuencia
contaba con estabilidad laboral reforzada debido a su estado de salud, tal y como
se reconocio en la sentencia recurrida, pues se encuentra demostrada la limitacion
para trabajar o la situacidon de discapacidad, en virtud de lo previsto en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, por lo que el empleador debid contar con la autorizacion
de las autoridades del trabajo para efectuar el despido, motivo por el cual se
CONFIRMARA la decisidn de primera instancia

Costas. - Las de primera instancia se confirman. Costas en esta instancia a cargo de
la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos mil pesos ($500.000) como agencias

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

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

autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota el 29 de julio de 2021, conforme a

las motivaciones anteriores.
SEGUNDO: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Costas en esta instancia
a cargo de la parte recurrente. Se fijan como agencias en derecho la suma de

QUINIENTO SMIL PESOS M/L ($500.000)

Notifiquese y cimplase

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 LILIANA CARDONA ZAPATA CONTRA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. Rad. 2019
00628 01 Juz 24.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidds (2022), 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

LILTANA CARDONA ZAPATA demando a la AFP PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - 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 prestacidn definida
al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Ordenar a Colpensiones recibir a la actora sin soluciéon de continuidad

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 y 3. Manifiesta que nacié el 23 de febrero
de 1961 y cotizod al ISS 1154, 29 semanas. Se traslado a PORVENIR S.A. el 1° de junio de
2005 en una aparente decision libre y voluntaria que no estuvo precedida de la suficiente
ilustracién por parte del Fondo y desde su afiliacion ha cotizado 700 semanas para un total
de 1587 semanas. Que no le informaron sobre la posibilidad de trasladarse cuando le
faltaran menos de 10 afios para cumplir la edad minima para pensionarse y ella solicité el

traslado el 20 de agosto de 2019 ante Porvenir y el 27 de agosto de 2019 ante Colpensiones.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad (folio
49), notificadas las demandadas y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL

ESTADO vy corrido el traslado respectivo contestaron la demanda de la siguiente manera:

La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 84 a 103

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante y la fecha de
afiliacion a esta AFP.

- Formuld como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y
del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos a terceros de buena

fe, y genérica o innominada.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los

términos del escrito visible en folios.51 a 60.

- Se opuso a las pretensiones

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento de la demandante, las semanas
cotizadas al ISS y la reclamacion presentada ante COLPENSIONES.

- Formuld como excepciones de mérito las de cobro de lo no debido, prescripcidn, falta
de causa para demandar, presuncién de legalidad de los actos juridicos, buena fe de las
actuaciones de COLPENSIONES, inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por el
Acto Legislativo No. 1 de 2005; hecho de un tercero, calidades del demandante para

conocer las consecuencias de su traslado y la innominada o genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
de fecha 11 de octubre de 2021 en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad y
ordend a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimiento financiero, gastos de administracion y comisiones debidamente
indexados al momento de realizar la trasferencia. Ordené a COLPENSIONES a recibir los

dineros provenientes de la AFP PORVENIR S.A. y a efectuar los ajustes en la historia
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pensional de la actora. Declard no probadas las excepciones propuestas y condend en costas

a las demandadas.

Llegd a esa determinacién al encontrar que la AFP (PORVENIR) no demostr6 haber cumplido
con el deber de informacién 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 se aportd al proceso el formulario de afiliacién de la actora al fondo privado lo
que no es suficiente para acreditar la informacién dada a la actora y que en el interrogatorio
de parte a la demandante se evidencié que solo se le brindd una informacién muy general
de las caracteristicas del régimen, por lo que si bien el consentimiento fue libre de vicios no
fue un consentimiento informado como se requeria para la validez del traslado. Por ultimo,
que al estar la ineficacia de traslado relacionada con los derechos pensionales del afiliado

no opera el fendmeno juridico de la prescripcién ante esta situacion.

Recurso de apelacion

La demandada COLPENSIONES. Interpone recurso de apelacién por cuanto no se tuvo
en cuenta el principio de la relatividad juridica por cuanto COLPENSIONES en un tercero y
los efectos juridicos de la ineficacia son inter-partes y por lo tanto COLPENSIONES no puede
ser favorecida ni perjudicada por la decisién, por lo que solicita que no se le condene a
recibir a la parte actora porque con esta decisién se esta afectando el equilibrio financiero
de la entidad y de manera excesiva la reserva pensional. En caso contrario, solicita se
condene a la AFP a pagar los perjuicios que generd con su actuar, por que quien causa el

dafo es quien debe pagarlo.

La demandada PORVENIR S.A. Interpuso recurso de apelacién por considerar que para

la fecha en que la actora se trasladd solo se requeria el formulario de afiliacion para la
validez del traslado y por ello existia una confianza legitima de la AFP sobre la informacion
brindada y no existia para entonces el deber de la doble asesoria y el buen consejo, por lo
que para el afio 2005 no era posible prever las interpretaciones de la Corte Suprema de
Justicia. Ademas, la actora era administradora de empresas y contaba con condiciones que
le permitian entender la informacion que se le brindaba sin manifestar una inconformidad
al respecto durante toda la afiliacion ya que nunca acudidé a los canales de informacion.
Solicita igualmente que no sea obligada a trasladar rubros diferentes a los existentes en la

cuenta de ahorro individual, pues ello seria imponer una doble condena.

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

Parte demandante:
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Parte demandada.

COLPENSIONES: Pide se revoque la decision porque el traslado fue valido, no se probd
que haya existido un vicio en el consentimiento, ademas, la afiliada debid informarse por su
cuenta del funcionamiento de los fondos privados, asi mismo el traslado se ajustd a las
normas vigentes, ademas se encuentra inmersa en la prohibicion legal de la Ley 797 de
2003. Recalcd que con decisiones de esta naturaleza se estd descapitalizando el sistema
publico de pensiones ya que deben asumir prestaciones de personas que nunca estuvieron
afiliadas al RPM.

PORVENIR S.A.: Solicita se revoque el fallo de primera instancia porque la afiliada decidio
de manera libre, voluntaria y consiente trasladarse expresamente con el formulario de
afiliacion al régimen de ahorro individual, ademas para ese tiempo no existia la norma que
regulaba la doble asesoria. La afiliada contd con oportunidades para regresar al RPM en el
término de tres afios pero decidié continuar en RAIS.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacidon 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 vy el traslado de la demandante al régimen administrado por COLPENSIONES,

asi como la devolucion del capital acumulado junto con los rendimientos y demas rubros.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada a Colpensiones el 27
de agosto de 2019 y la respuesta negativa de COLPESNIONES, los cuales obran a folios 17
a 20, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo
69 del C.P.Ty 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 1° de junio de 2005 cuando
solicitd su vinculacion a la AFP PORVENIR S.A., hasta la actualidad (fl. 16 y 24).
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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 trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le suministrd informacion

completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le convenia.

Con relacion a esto, si bien el demandante el 1° de junio de 2005 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP PORVENIR S.A., 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 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 a que la AFP hubiera suministrado informacién veraz y suficiente, en la cual
se dejaran claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la solicitud de
vinculacién. 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

! 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 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 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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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 Calderén y la de 22 de noviembre de

2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

En vista que se trata de 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 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 o caracteristicas, 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 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 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 decisién o en términos
prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracidon 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.

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 entraiia”

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 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 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
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 afos, 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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Nada de lo anterior demostro la AFP PORVENIR S.A., entidad esta que asumié la afiliacién
que hizo el demandante, ya que allegé 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, no
acredita que se realizd una confesion, y conforme a las pruebas no le fue expuesto un
panorama completo de los beneficios y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una
proyeccion del monto de su pension, que es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. Asi mismo, 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 ha existido desde un inicio
(SL1452-2019) y es por esto que el argumento de permanencia en el RAIS por muchos afios
no procede para pretender convalidar con esa actuacion su decision del cambio de régimen
como tampoco el que la actora no hubiera solicitado informacién, pues era obligacion de la

AFP suministrarla.

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 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, debido a que este tipo de
informacién sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que
ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho de
retracto o cuenta con algin derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la

actualidad la ley no autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia

* 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para e/
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afos 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 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.

()

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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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”.

Respecto a la apelacion de la AFP PORVENIR S.A.S y COLPENSIONES, 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 radicacién No. 78667
cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duehas Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de /a
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 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 pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de administraciéon, 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 garantiza 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.”

Por Ultimo, respecto a que se condene a la AFP PORVENIR S.A. a reconocer los perjuicios
causados con el traslado de régimen de la actora, se debe resaltar que ello no fue objeto
de controversia en la primera instancia y solo en el recurso de apelacién se hizo la

manifestacién, por lo que no puede ser objeto de estudio en esta instancia.

Resultan los anteriores razonamientos suficientes para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.
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COSTAS

Las de primera se confirman. 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
para PORVENIR S.A.

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 11 de octubre de 2021, por las razones expuestas en la parte
motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. La de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos
($500.000) como agencias en derecho a cada entidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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