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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Jorge Milciades Aponte
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 005 2019 00339 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio si hay lugar a reliquidar la pensién de vejez, como
lo adverti en la ponencia inicial. Para el efecto, me permito transcribir los argumentos

que en su momento se pusieron de presentes a la Sala, los cuales no fueron acogidos.

“Argumenta el demandante en la apelaciéon que debe serle reliquidada la pension
de vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta los tiempos en los que
realizé aportes a diferentes cajas sumados a las cotizaciones efectuadas al Instituto de

Seguros Sociales.

Para dilucidar dicho tépico, se encuentra demostrado que Colpensiones mediante
Resolucion GNR 121946 del 4 de junio de 2013, reconocié al accionunte la pension de
Jubilacion de conformidad con lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, a partir del 26 de julio
de 2012, en cuantia inicial de $589.500, por ser beneficiario del régimen de transicién

previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (f.° 27 a 31).

Ahora, la jurisprudencia ha tenido diversas interpretaciones sobre si los aportes
efectuados a cajas del sector publico pueden ser acumuladas con las cotizaciones
efectivamente realizadas al Instituto de Seguros Sociales, a fin de contabilizar las
semanas minimas exigidas por el acuerdo 049 de 1990, para acceder a la pensioén. Sin
embargo, recientemente la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como Organo de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en sentencia SL947-2020 recogié el criterio que

imperaba con anterioridad, al puntualizar que:

“No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera pertinente
modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer que las pensiones
de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
la misma anualidad, aplicable por via del régimen de transicién de la Ley 100 de
1993, pueden consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades ptiblicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como lo ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de transicion de la Ley
100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas legitimas de
quienes estaban préximos a pensionarse, a fin que estuvieran cobijados por la
legislacién precedente, en los aspectos definidos por el legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a fin de que
los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos para los
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ciudadanos, sino que su aplicacién sea progresiva y gradual y no se afecten las
expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los derechos
prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicion lo que garantiza
la aplicacién ultraactiva de la disposicién anterior, se reitera, en algunos aspectos

definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 implicé una proteccion especial para quienes se encuentran cobijados
por éste, en el sentido de que la normativa anterior aplicable tendria los
mencionados efectos ultraactivos solamente en los aspectos de edad, tiempo y
monto, pues el resto de condiciones pensionales se encuentran regidas por las
disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposiciéon precedente solo opera para las
pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces la forma
de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo
13, el pardagrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar tiempos privados Yy
tiempos ptiblicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de previsién social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardagrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se tendra en cuenta
la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier
caja, fondo o entidad del sector piiblico o privado, o el tiempo de servicio que se
haya prestado en calidad de servidor publico, cualquiera que sea el numero de
semanas o el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el pardagrafo 1.°
del articulo 33 de dicho precepto consagra la validez de los tiempos como servidor
ptblico para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley 100 de
1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta regulacion permitié
que las personas pudieran acumular semanas aportadas o tiempos servidos al
Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su pensién de vejez, bajo el
presupuesto de que los aportes a seguridad social tengan soporte en el trabajo
efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional, las personas
pueden estar unos tiempos en el sector publico o en el sector privado, dado que ello
hace parte de las contingencias del mercado laboral y lo relevante es que el Estado
permita tener en cuenta lo uno y lo otro para el acceso a prestaciones econémicas,
pues, en ultimas, lo que debe contar es el trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100 de
1993, que contemplé diversos instrumentos de financiacion, tales como los bonos
pensionales, los calculos actuariales o las cuotas partes, que permiten contabilizar
todos los tiempos servidos y cotizados para efectos del reconocimiento de las
prestaciones econémicas, sin distincién alguna.
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En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién previstas en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento, puesto que
éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral y, como tal,
pese a tener aplicacion ultraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos como
tiempo, edad y monto, en lo demds siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la vida Juridica y a la que
se debe remitir el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por cuanto es
inusual que un paragrafo no haga relacion a la temdtica abordada por una norma,
como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen de transicion, de
modo tal que el cémputo previsto en este pardgrafo es predicable tanto para las
prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas por el beneficio de la
transicion de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala estd acorde a
mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social en tanto
garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales Yy
Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademds de estar
ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius cogens {...).

En esa misma linea pensamiento, se verifica la sentencia SL1981-2020, en la que

se reitera la rectificacion jurisprudencial, en los siguientes términos:

De todo lo anterior, se concluye:

(i) El sistema de seguridad social, inspirado en el principio de universalidad y el
trabajo como referente de construccién de la pensién, reconoce validez a todos los
tiempos laborados, sin distinciones fundadas en la clase de empleador (ptiblico o
privado) a la que se prestaron los servicios, la entidad de prevision a la que se
realizaron los aportes o si los tiempos efectivamente laborados no fueron cotizados.

(ii) En tal direccion, el literal f) del articulo 13 refiere que para el reconocimiento de
las pensiones del sistema se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas
al Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones) o a cualquier caja, fondo o
entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
publicos, cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o el lapso laborado.

(iti) Los beneficiarios del régimen de transicién, son afiliados del sistema general de
seguridad social y, por consiguiente, salvo en lo que respecta a la edad, tiempo y
monto de la pension, las directrices, principios y reglas de la Ley 100 de 1993 les
aplica en su integridad, lo que incluye la posibilidad de sumar todas las semanas
laboradas en el sector publico, sin importar si fueron o no cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones.
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(iv) Esta regla de cardinal importancia la resalté el legislador en el pardgrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al habilitar para los beneficiarios del régimen de
transicion, los tiempos publicos y privados, cotizados o no a entidades de prevision
social o al ISS.

(v) Para darle viabilidad a esta posibilidad legal de integrar las semanas laboradas
en el sector publico sin cotizacién al ISS, la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios regulan extensamente todo un régimen financiaciéon de las
prestaciones a través de cuotas partes y titulos pensionales.

En linea con lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, es viable acumular los
tiempos de servicios publicos que cotizé el promotor del Jjuicio a otras cajas de prevision
del sector ptiblico, con las cotizaciones realizadas al Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones a efectos de reconocer la pensién de vejez contemplada en el Acuerdo 049
de 1990, por lo que el suscrito Magistrado recoge a partir de la presente providencia el
criterio mantenido hasta ahora y que era acorde con lo sostenia la misma Corte suprema
de Justicia con anterioridad, segiin el cual solo era procedente el reconocimiento de la
pension de vejez de conformidad con el Decreto 758 de 1990, si el usuario habia logrado
acumular con cotizaciones exclusivas a Colpensiones las semanas minimas requeridas en

la norma senalada.

Precisado lo anterior, se verifica que el nuevo criterio jurisprudencial sentado por la
Corte Suprema de Justicia también es aplicable al asunto en controversia, esto es, a la
reliquidacion de la pensién de vejez del demandante. Asi las cosas, la parte accionante
tiene la razén en cuanto afirma que tiene derecho a la reliquidacién reclamada porque el
régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable que aquel con el

que la entidad de seguridad social accionada reconoci6 la pension (SL 2557-2020).

1. De la reliquidacion de la pension

Realizadas las validaciones correspondientes con la ayuda del liquidador
designado se comprueba que el demandante a lo largo de su vida laboral alcanzé a cotizar
mas de 1.250 semanas, teniendo en cuenta las 423.86 semanas cotizadas a Colpensiones
(f.° 237) y los tiempos en que de conformidad con el certificado n.* 333 del 2016 expedido
por la Secretaria Distrital de Hacienda, el demandante presto servicios y los aporte se
realizaron a Cajanal, esto es, desde el 7 de marzo de 1979 hasta el 31 de diciembre de
1995 (f.° 55 a 65). Se verifica ademas que el ingreso base de liquidacién determinado con
base en los tiltimos 10 afios a $843.157,62 y el establecido con los salarios cotizados en
toda la vida asciende $906.987,99. Asi las cosas, resulta superior este tiltimo que al serle
aplicada la tasa de remplazo del 90%, establecida en el Decreto 758 de 1990, arroja como

valor de mesada para el 26 de julio de 2012 $816.289 es decir, una suma superior a la
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determinada por Colpensiones en la Resolucion GNR 121946 de 4 de Junio de 2013, que

lo fue de $ 566.700 (f..° 27 a 31). En consecuencia, si le asiste razon al demandante.

2. De la prescripcién

Para abordar este asunto, resulta necesario sefialar que esta demostrado que al
actor le fue reconocido una pension de jubilacién mediante Resolucién GNR 121946 del 4
de junio de 2013, notificada el 19 de junio del mismo ario (f.-° 26 a 31). Paralelamente, se
corrobora que contra el citado acto administrativo el actor interpuso los recursos de
reposicion y apelacién, con los que solicité la reliquidaciéon de la pensién teniendo en
cuenta el certificado de salarios mes a mes expedido por la Secretaria Distrital de
Hacienda (f.° 35 a 40). Dichos medios de impugnacién fueron resueltos negativamente en
Resoluciones GNR 275718 del 4 de agosto de 2014 (f.°42 a 46) y VPB 43204 del 14 de

mayo de 2015 (f.°49 a 53), en las que se confirmé la decision inicial.

Ahora, la reclamacién administrativa en la que se suplica la reliquidacion de la
pensién en aplicacion al Decreto 758 de 1990, solamente fue presentada el 19 de enero
de 2017 (f.° 99 a 106), la cual fue negada mediante Resolucién GNR 28706 del 24 de enero
de 2017, notificado el 18 de abril de 2017 (f.° 107 a 112) y la presente demanda ordinaria
fue interpuesta el 9 de octubre de 2017 (f.° 113), es decir, dentro del término trienal
previsto en las normas sustantivas y procesales del trabajo y la seguridad social. En
consecuencia, las diferencias pensionales causadas con anterioridad al 19 de enero de

2014 se encuentran prescritas y asi se indicard en la parte resolutiva de ecta providencia.

3. Del retroactivo pensional

Asi las cosas, Colpensiones debia cancelar las deferencias generadas entre la
mesada que paga y la reconocida en el presente proceso, por lo que resulta inoficioso
establecer un monto de retroactivo, pues este deberd ser calculado por la entidad al
momento de incluir la novedad en la némina de pensionados y asi se indicard en la parte
resolutiva de esta sentencia. Para el efecto, en todo caso, se tendrd como mesada

pensional por cada ario, las siguientes:

Fecha Incremento Valor
s a Fecha final 2 mesada
inicial %

calculada

01/01/13 | 31/12/13 2,44% $ 836.206,00
01/01/14 | 31/12/14 1,94% $ 852.428,00|
01/01/15 | 81/18/15 3,66% $ 883.627,00
01/01716 | 31/12/16 6,77% $ 943.449,00
01/01/17 | 31/13/17% 5,75% $ 997.697,00
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$
01/01/18 | 31/12/18 4,09% | 1.038.502,81
$
01/01/19 | 31/12/19 | 3189 | 1.071.527,20
$
01/01/20 | 30/09/20 3,80% | 1.112.245,23

4. De los intereses moratorios

La parte accionante solicita el reconocimiento y pago de intereses moratorios

respecto de las diferencias generadas con ocasion de la reliquidacion.

Pues bien, sefiala el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que a partir del 1° de enero
de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley,
la entidad correspondiente reconocera y pagard al pensionado, ademas de la obligacién a
su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el

momento en que se efectue el pago.

Sobre el asunto, debe precisarse que de vieja data la Corte suprema de Justicia
establecié que los intereses moratorios no eran procedentes frente a reajustes de la
pensién o ante saldos que no involucraban la totalidad de la mesada pensional.
(Radicacién n.° 13717 del 30 junio de 2000). No obstante, al realizar un nuevo estudio la

Corporacién senalé in extenso en sentencia SL3130-2020 que:

“2. Como ya se anuncid, una revisién atenta de la referida doctrina, obliga a
la Corte a reconocer que no existe una razon juridica objetiva para negar la
procedencia de los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, cuando se trata de reajustes de la pensioén, pues eso no es lo que se
deriva de la norma, interpretada de manera racional y logica.

En primer lugar, como antano se habia dicho en la sentencia CSJ SL, 2 may.
2002, rad. 17664, la Corte debe partir de la base de que d...] el legislador no
distinguié clase, fuente u otras calidades de la pensién, ni limité expresamente la
procedencia de los intereses moratorios al hecho de que se adeudara la totalidad
de la mesada y no solo una parte de ella.

En efecto, si se observa con detenimiento el articulo 141 de la Ley 100 de
1993 se puede notar que el legislador no hizo diferenciacion alguna a la hora de
establecer los intereses moratorios, ni en funcién de la clase de pensién legal que
les sirviera de base, como se dijo recientemente en la sentencia CSJ SL1681-2020,
ni teniendo en cuenta si se trataba del pago completo de la mesada pensional o tan
sclo de algun saldo.

Siendo ello asi, lo primero que se debe consentir es que ni siquiera una
interpretacion literal de la norma llevaria a la conclusion que hasta ahora sostenia
la Corte, en virtud de la cual los intereses moratorios solo proceden en los casos de
mora en el pago completo de la mesada pensional y no como consecuencia de algun
reajuste, pues eso no es lo que reza el texto de la disposicion.
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Para dar cuenta del anterior aserto es importante tener en cuenta que la
norma consagra los intereses moratorios, en forma pura y simple, «...] en caso de
mora en el pago de las mesadas pensionales [...», ademds de que, en términos
Juridicos, la mora en el cumplimiento de una obligacién, como el pago de la mesada
pensional, se produce tanto por la insatisfaccién de todo lo debido como por su pago
incompleto o deficitario. En este punto la mora esta conceptualmente ligada al pago
de las obligaciones, entendido este, segiin el articulo 1627 del Cédigo Civil, como
«la prestacion de lo que se debe», de manera que, mientras no se produzca este
pago, en forma adecuada, oportuna y completa, la mora sigue produciendo todas
sus consecuencias materiales y reales.

El articulo 1627 del Cédigo Civil establece al respecto que el pago de una
obligacién debe hacerse «...] en conformidad al tenor de la obligacion [...]» y que el
«(...] acreedor no podrd ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun
a pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida.»

En similares términos, en la sentencia CSJ SL, 9 jul. 1992, rad. 4826, esta
corporacién anoto al respecto:

Que el pago deba hacerse “bajo todos respectos en conformidad al tenor de
la obligacién”, como lo dispone el articulo 1627 del Cédigo Civil, no significa que
pueda efectuarse de manera incompleta, pues en los textuales términos del articulo
1649 ibidem, “El pago total de la deuda comprende el de los intereses e
indemnizaciones que se deban”.

Asi lo entendié la Sala de Casacién Civil de la Corte cuandc dijo:

“El pago, para que tenga entidad de extinguir la obligacién, debe hacerlo el deudor
al acreedor en las condiciones establecidas por la ley, entre las cuales merece
destacarse la de que debe efectuar en forma completa, o sea, gue mediante él se
cubra la totalidad, a virtud de que el deudor no puede compeler al acreedor a que
lo reciba por partes, salvo estipulacion en el punto, pues sobre el particular establece
el inc. 2° del art. 1626 del C. C. que el “pago efectivo es la prestacién de lo que se
debe” y, para que sea cabal, integro o completo, debe hacerse, ademds, con sus
intereses e indemnizaciones debidas, tal como reza el inc. 2° del art. 1649 ibidem,
cuando dispone que “El pago total de la deuda comprende el de los intereses e
indemnizaciones que se deban”.

De acuerdo con lo anterior, mientras no se cumpla a cabalidad con la
respectiva obligacion, en este caso, el pago integro de la mesada pensional en la
cuantia y términos establecidos legalmente, la entidad obligada a su reconocimiento
sigue en mora Yy, como consecuencia, segun las voces naturales y obvias del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, debe pagar intereses moratorios sobre las sumas
debidas.”

Paralelamente, la jurisprudencia del maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion,
ha puntualizado que los intereses moratorios no son procedentes cuando el actuar de las
administradoras, a efectos de negar las prestaciones que tienen a su cargo, encuentra
Justificacion en la norma con la que se debia resolver el derecho, pues su proceder no se
puede calificar de arbitrario o caprichoso (SL1364-2018, SL508-2020).

En el asunto bajo examen, se debate el derecho a la reliquidacion de la pensién
fundado en la contabilizacién de tiempos de servicios no cotizados directamente a

Colpensiones, por lo que los intereses moratorios resultan improcedentes, dado que el
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ajuste pensional se ordena por la aplicacién del nuevo criterio jurisprudencial esbozado
anteriormente, mdxime cuando la actuacién de la entidad demandada estaba amparada
en una preceptiva de orden legal vigente para el momento en que se cumpli6 la reclamacion
por el interesado, esto era el reconocimiento pensional a la luz de las previsiones de la ley

71 de 1988.

5. De la indexacion

Como quiera que el promotor del juicio no estd llamado a sufrir las consecuencias
negativas de la depreciacién del dinero por el paso del tiempo, la demandada deberd
cancelar debidamente indexadas las diferencias pensionales, desde que cada una de
ellas se hizo exigible y hasta que concurra con el pago de la obligacién, tal como dispuso

la jueza del conocimiento.
6. De los descuentos para salud

De otro lado, la Sala adicionard la decision analizada, en el sentido de autorizar a
Colpensiones a descontar del retroactivo pensional el valor constitutivo de las cotizaciones
al Sistema de Seguridad Social en Salud a cargo del demandante, respecto de las
diferencias reconocidas en esta sentencia, con el fin de que sea trasferido a la E.P.S. a la
que se erncuentre afiliado, lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo 143
de la Ley 100 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 inc. 3° del Decreto

692 de 1994 (SL2376-2018).

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente revocar la decision de

primera instancia, para en su lugar, ordenar la reliquidacion pretendida.

En estos términos dejo sentado el salvamente de voto.
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Magda Liliana Rios
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 027 2018 001 10 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad demandada, incumpli6 el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al
accionante al momento de la afiliacion o con posterioridad, una informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro individual con

solidaridad, tal como lo adverti en la ponencia inicial.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la seleccion de
régimen pensional es que la misma sea libre y voluntaria por parte del afiliado, conforme
lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; igualmente, el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho
régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el
articulo 271 de la misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994, dispuso que
“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se encuentran

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

ocasién de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6é que desde la sentencia SL 1688-2019, la
sancién irapuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio
de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion
de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989
de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma Corporacién indicé que el
libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple
manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada”la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el asunto
requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las consecuencias de
la decision. Ademas, que la firma del formulario, a lo sumo, acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

de los representantes de ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que para el
efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién, o si tiene o

no una expectativa legitima, dado que en todos los casos debe cumplirse con €l deber de
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informaciéon como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados
recientemente en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil, establece que
tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de
la prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber
de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prima media con prestacion definida.

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado de conformidad con la copia de cédula de ciudadania
de folio 29, que la demandante naci6 el 25 de octubre de 1965, por lo que al 1° de abril
de 1994 contaba con 28 arfios de edad, ademas, a dicha data contaba con 213,14
semanas cotizadas al sistema general de pensiones, segan reporte allegado a folio 30 y
CD de folio 97 (expediente administrativo), razon por la cual la actora no es beneficiaria

del régimen de transicion en razon a la edad.

Ahora, revisado los formularios de folio 125 y 126, se advierte que la demandante
solicito el traslado del ISS a la AFP Colpatria el 30 de abril de 1999, el cual se hizo
efectivo el 1° de junio del mismo ano, igualmente, se trasladé a la AFP Porvenir S.A. el
24 de septiembre de 2001, la cual se materializo el 16 de abril de 2004, segan reporte
de Asofondos de folio 127.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante, manifesté que es bachiller, no
conocia los requisitos para acceder en el ISS y lo que la motivo a trasladarse fue que iba
a quedar mejor pensionada, que podria pensionarse a cualquier edad y que el seguro
social se iba a acabar, lo cual fue informado en una reunién que realizaron en la empresa
donde trabajaba con la asistencia de 15 personas. Sefiala que una persona excomparnera
que ingresé a laborar a Porvenir, fue quien la motivo a ingresar a esa AFP, bajo el mismo
argumento de la primera afiliacion. Igualmente, que en el 2017 se acercé a Porvenir
porque queria pensionarse, y le fue informado que no tenia la edad y cue la prestacion

ascenderia a $890.000. Advirtié que no leyo el formulario de afiliacion.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la AFP
PORVENIR S.A, incumpli6 el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostro en los términos sefialados por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por
ley para regresar al sistema de prima media, una informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de

trasladarse, con atencién a su situacion personal.

Pues, del interrogatorio de parte surtido a la demandante ninguna confesion se
colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo General del Proceso, como
quiera que el trasladarse a un régimen para quedar mejor pensionada, o la referencia
que podria pensionarse a cualquier edad y que el seguro social se iba a acabar, no son
propios de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliaciéon no
resulta suficiente para acreditar el deber de informaciéon que le asiste al fondo privado,
dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado

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

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

sentadas por la Corte Suprema de Justicia.

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

conocimiento.

Resulta importante sefalar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que si el derecho
ala pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion
Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste es el que

determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la ineficacia del



Rad. 110013105 027 2018 00110 01 5

traslado conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo

y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos existentes en materia laboral
(SL1688-2019).

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente confirmar la decision de

primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado

por la actora.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

7
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Florentina Malaver Rodriguez
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 032 2018 00572 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad demandada, incumpli6 el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por remisién expresa del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al
accionante al momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro individual con

solidaridad, tal como lo adverti en la ponencia inicial.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la seleccién de
régimen pensional es que la misma sea libre y voluntaria por parte del afiliado, conforme
lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; igualmente, el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho
régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el
articulo 271 de la misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacién efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las entidades de suministrar a los
usuarios la informaciéon necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo
para escoger las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé6 que las administradoras de fondos de
pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994, dispuso que
“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las
administradoras son instituciones de cardcter provisional Yy, como tales, se encuentran

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

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

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

de los representantes de ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que para el
efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién, o si tiene o

no una expectativa legitima, dado que en todos los casos debe cumplirse con el deber de
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informacion como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados
recientemente en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil, establece que
tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de
la prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumpli6é con el deber
de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prima media con prestacion definida.

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado de conformidad con la copia de cédula de
ciudadania de folio 65, que el demandante nacié 31 de enero de 1957, por lo que
al 1° de abril de 1994 contaba con 37 afos de edad, ademas, a dicha data contaba
con 208 semanas cotizadas, segiin reporte allegado a folio 50 y certificado de folio
47, emitido por la Contraloria General de la Republica, razén por la cual el actor
no es beneficiario del régimen de transicién ni en razén a la edad, ni al tiempo

cotizado.

Ahora, revisado el formulario de folio 257, se advierte que e! demandante
solicita el traslado del ISS a la AFP Colpatria el 21 de noviembre de 2003, el cual

se hizo efectivo el 1° de enero de 2004, segin reporte de Asofondos de folio 258.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante, manifestd que fue
visitado en su lugar de trabajo por un asesor de Colfondos quien le dijo que el
instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que para no hacer parte de la
tragedia era mejor que se trasladara, ademéas porque obtendria mas beneficios.
Asegurd que le pidié comparativos al asesor y este no se los facilité diciéndole

que cuando los tuviera se los entregaria.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la AFP
COLFONDOS S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los términos sefnalados por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haber brindado al
demandante al momento de la afiliacion o con posterioridad, antes del
vencimiento de los 10 afios que tenia por ley para regresar al sistema de prima
media, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de

trasladarse, con atencion a su situacion personal.

Pues, del interrogatorio de parte surtido por el demandante ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo General
del Proceso, como quiera que sefiala que lo que le indicaron era que el Seguro
Social se iba a acabar y que se pensionaria mejor, hechos que no son indicativos
de que la AFP le haya brindado una informacion clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el
deber de informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte Suprema de Justicia.

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

acertadamente concluyo el juez de conocimiento.
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Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo 48
de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al traslado,
pues éste es el que determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es
decir, que la ineficacia del traslado conlleva una controversia de indole pensional
estrechamente asociada al derecho fundamental referido, por tanto, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los

términos prescriptivos existentes en materia laboral (SL1688-2019).

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente confirmar la decisién de
primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado

por la actora.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

HERNAN
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Camilo Soto Montoya
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 005 2018 00247 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién mayoritaria, al
considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad demandada, incumplié el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al

~accionante al momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro individual con

solidaridad, tal como lo adverti en la ponencia inicial.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la seleccion de
régimen pensional es que la misma sea libre y voluntaria por parte del afiliado, conforme
lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; igualmernte, el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho
régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el
articulo 271 de la misma ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dgjar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994, dispuso que
“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se encuentran

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

ocasién de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

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

de los representantes de ambos regimenes pensionales.

Iguelmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que para el
efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion, o si tiene o

no una expectativa legitima, dado que en todos los casos debe cumplirse con el deber de
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informaciéon como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados
recientemente en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil, establece que
tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de
la prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber
de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prima media con prestacion definida.

CASO CONCRETO

No es motivo de discusion que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion, pues esta demostrado con la copia de cédula de ciudadania de folio 22, que
su natalicio ocurrio el 1° de agosto de 1959 y se afilio al ISS desde el 1° de febrero de

1983, segun reporte de semanas cotizadas (f.° 92).

En cuanto a la calenda en que se efectu6 el cambio de régimen de prima media al
de ahorro individual, se encuentra probado que ello ocurrié el 1° de noviembre de 2002,
pues asi se observa en formulario de afiliacion a la AFP Horizonte (f.° 153), el que se hizo
efectivo en el mes de marzo de 2003 segun reporte de Asofondos (f.° 155 vto), época para
la cual contaba con 740 semanas cotizadas (f.° 92), es decir se encontraba a 260
semanas de alcanzar el minimo requerido en la Ley 100 de 1993, vigente para esa data

en su texto original.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante, manifesté que médico, en el
Instituto Nacional de Cancerologia se llevdo a cabo una feria de Porvenir y alli fue
entrevistado de manera individual por una de las asesoras de la AFP, quien le ofrecio
beneficios, extracto mensual, informacion cercana y seguridad, precisando que le
ademas le indicé que su mesada pensional seria superior. Indico que para mejorar el
monto de su pensién y por sugerencia de una asesora realizd aportes voluntarios
Aseguré que por intermedio de una familiar que era su paciente se enter6 de las

condiciones en que accederia a la pension en el RAIS.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la AFP
Porvenir S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré en los términos sefialados por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de
la afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de

trasladarse, con atencién a su situacién personal.

Pues, del interrogatorio de parte surtido a el demandante ninguna confesion se
colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, como
quiera que el trasladarse a un régimen para quedar mejor pensionado, o la referencia
que recibir extractos, no son propios de una informacion clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

sentadas por la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se
rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionara la decision de
primera instancia, para en su lugar, disponer el pago de los gastos de administraciéon
que no fueron ordenados por el juez de conocimiento, asi como también decretar la
ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de la ineficacia

en sentido estricto y no desde la optica de la nulidad.
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Resulta importante senalar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que si el derecho
a la pensioén es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucién
Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues este es el que
determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la ineficacia del
traslado conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo
y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos existentes en materia laboral
(SL1688-2019).

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente confirmar la decisién de
primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado

por la actora.

En estos términos dej6 sentado el salvamento de voto.
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: José Custodio Moreno Castillo
Demandado: Expreso Bolivariano S.A.
Radicado: 110013105 033 2017 00522 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio si hay lugar al reintegro
del demandante al ser beneficiario de la estabilidad laboral reforzada por su
condicion de salud, como lo adverti en la ponencia inicial. Igualmente, considero
que la Sala también debia ejercer la facultad oficiosa prevista en nuestro
ordenamiento juridico con el fin de dilucidar el problema juridico planteado,
especialmente la documental allegada referente a la copia de resolucion SUB
247294 del 3 de noviembre de 2017, mediante la cual COLPENSIONES, reconocio
al promotor del juicio pension de invalidez, a partir del 1° de noviembre de 2017,
por acreditar una pérdida de capacidad laboral del 59.79%, estructurada el 10
de mayo de 2017, de origen comun. Asi como el concepto emitido por ASALUD
LTD y concepto de rehabilitacion emitido por SALUD TOTAL EPS, como también
lo puse de presente. Para el efecto, me permito transcribir los argumentos

presentados y no acogidos por la mayoria de la Sala de decision.

“Se encuentra al margen de la discusion en esta instancia que el
demandante prestoé sus servicios a la demandada, mediante contrato de trabajo a
término fijo el cual estuvo vigente entre el 26 de marzo de 2010 y el 14 de diciembre
de 2016. En todo caso, tales circunstancias se demuestran con el contrato de
trabajo de folio 242, la carta de terminacién unilateral del contrato, liquidacién final
de prestaciones sociales y certificaciéon emitida por la demandada (Fls 94, 99 y
100).

Del recurso de apelacion de la parte demandante

Comienza la parte accionante por argumentar en sintesis que para la época
del despido gozaba de estabilidad laboral reforzada, por lo que la sentencia debe
ser revocada, para en su lugar, condenar a la demandada a reintegrarlo al cargo
que venia desempenando, con el consecuente pago de salarios y prestaciones
sociales, ademas, ordenarse el pago de la indemnizacién prevista en el articulo 26
de la ley 361 de 1997.

Bajo ese entendido, se adentra la Sala al estudio de los preceptos
constitucionales y legales que dan sustento a la proteccién esnecial de las
personas en situacion de discapacidad, asi como el precedente jurisprudencial que
ha desarrollado los parametros para la efectiva materializacion de sus derechos.

Asi las cosas, se tiene en primera medida que el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, establece que:
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“En ningtin caso la <la condiciéon de discapacidad> de una persona, podra
ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha <condicion
de discapacidad> sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en
el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona <en situacion de
discapacidad> podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
<condicién de discapacidad>, salvo que medie autorizacién de la oficina de
Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén
de su <su situacién de discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito previsto en
el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacién equivalente a ciento
ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”

Es un axioma que el articulo 13 de la Constitucion Nacional, reconoce que el
Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger “especialmente a aquellas
personas que por su condicion [...] fisica o mental, se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta”. Con base en dicha disposicién se colige que a quienes
estan en condiciones fisicas de debilidad manifiesta, se les debe una proteccion
especial. Esa proteccién se predica de todos los derechos, y por lo tanto también
del derecho a la “estabilidad en el empleo”, derecho reconocido igualmente en el
articulo 53 de la Carta Fundamental.

Es iustamente como desarrollo de esas exigencias constitucionales, que el
legislador ha expedido diferentes leyes, dentro de las cuales podemos resaltar la
Ley 361 de 1997, Ley 1346 de 2009 y la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero
de 2013, con el fin de establecer una serie de mecanismos destinados a proteger
e integrur socialmente a ciertas personas que por su estado de salud pueden ser
discriminadas, resaltdndose dentro de ellas, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
quien garantiza la estabilidad laboral reforzada de la que deben gozar ciertos
trabajadores.

Con lo anterior se pretende contrarrestar las conductas discriminatorias en
contra de las personas gue estaban en una particular situacion, para ello, prohibe
expresamente las conductas dirigidas a anular o restringir sus derechos,
libertades u oportunidades sin justificacion objetiva y razonable, y también como
pleno desarrollo del derecho a la igualdad y dignidad humana predicado
constitucionalmente.

Respecto del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral, lo ha interpretado bajo la concepcioén que, la sola
circunstancia de padecer una enfermedad o estar incapacitado no es suficiente
para ser beneficiario de las garantias que alli se contemplan, pues estas deben
estar revestidas de cierto grado de limitacién debidamente calificada, la cual ha
considerado es superior al 15%. (SL10538-2016, rad.42451, reiterada en las
decisiones CSJ SL17945-2017, CSJ SL24079-2017, SL51140-2018).

Sobre la postura de la Corte Suprema de Justicia, respecto de la estabilidad
laboral reforzada con ocasién del estado de salud del trabajador, la Corte
Constitucional en sentencia C-200 de 2019, en su funcién de interpretar los
preceptos legales conforme a la Constitucién Nacional, al momento declarar la
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exequibilidad condicionada de la justa causa de despido prevista en el numeral 15
del literal A) del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, puntualizo:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemento orientador en la materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus fallos
mas recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto 2463
de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez por la
antigiiedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales y constitucionales
vigentes pues, los jueces laborales no verificaban que el empleador hubiera
cumplido su obligacién de procurar el reintegro, como lo prevé una norma vigente
desde 1965. Aunque en varios casos los recurrentes en casacién han solicitado la
ampliacion de la proteccion especial del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, para la
Corte Suprema debe probarse (a) que el trabajador tenga una limitacién fisica,
psiquica o sensorial moderada (pérdida de capacidad laboral del 15% al 25%),
severa (mayor al 25%, pero inferior al 50%) o profunda (cuando supera el 50%), y
(b) que el empleador conoce ese estado de salud y termina la relacién por razén de
la limitacion fisica, sin previa autorizacién del ministerio del ramo. Sin embargo,
esa graduacion fue derogada en 2013 y, serd la misma Corte Suprema de Justicia,
como organo de cierre de la jurisdiccion laboral quien deberd interpretar este
cambio normativo de la manera en que lo considere segun sus competencias y en
armonia con las previsiones constitucionales y la interpretacién reiterada de
clausulas constitucionales que ha fijado esta Corporacion.”

En ese horizonte, es dable afirmar conforme a la postura del médximo Organo
de la jurisdiccion Constitucional que, la proteccién especial por estabilidad laboral
reforzada resulta extensiva no sélo a las personas que estan debidamente
calificadas como discapacitadas o con un grado de pérdida de capacidad laboral,
sino también aquellas que sufren una disminucién en su salud que les impidan
desarrollar cabalmente sus labores o cuyas caracteristicas personales hacen
suponer que pueden ser susceptibles de discriminacién laboral. Lo anterior,
teniendo en cuenta que el tribunal constitucional en sentencia SU 049 de 2017
unificé su posicion respecto de cudles son las personas que se encuentran en
condicion de debilidad manifiesta que merecen la proteccion de la estabilidad
ocupacional reforzada, al sefialar:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que ei derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997, ni
es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacion ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impid[a] o dificulte] sustancialmente el desemperio
de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular
puede considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en
consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese solo hecho. Por lo
mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad
ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin autorizacién de la
oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacién de pérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacién que
acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una
situacion de salud que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus
labores en condiciones regulares...”
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Lo anterior tiene sustento, refiere la Alta Corporacién Constitucional en que:

4.4. (...) El derecho a la estabilidad ocupacional reforzada no tiene un rango
puramente legal sino que se funda razonablemente y de forma directa en diversas
disposiciones de la Constitucién Politica: en el derecho a ‘“la estabilidad en el
empleo” (CP art 53);/61] en el derecho de todas las personas que “se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta” a ser protegidas “especialmente” con
miras a promover las condiciones que hagan posible una igualdad “real y efectiva”
(CP arts. 13 y 93);/62] en que el derecho al trabajo “en todas sus modalidades”
tiene especial proteccion del Estado y debe estar rodeado de “condiciones dignas
y justas” (CP art 25); en el deber que tiene el Estado de adelantar una politica de
“integracion. social” a favor de aquellos que pueden considerarse “disminuidos
fisicos, sensoriales y siquicos” (CP art 47);[63] en el derecho fundamental a gozar
de un minimo vital, entendido como la posibilidad efectiva de satisfacer
necesidades humanas bdsicas como la alimentacion, el vestido, el aseo, la
vivienda, la educacion y la salud (CP arts. 1, 53, 93 y 94); en el deber de todos de
“obrar conforme al principio de solidaridad social” (CP arts. 1, 48 y 95).[64]

4.5. Estas disposiciones se articulan sistemdticamente para constituir el
derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada, en la siguiente
manera. Como se observa, segin la Constitucion, no solo quienes tienen una
calificacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda,
definida con arreglo a normas de rango reglamentario, deben contar con proteccion
especial. Son todas las personas “en circunstancias de debilidad manifiesta” las
que tienen derecho constitucional a ser protegidas “especialmente” (CP art 13). Este
derecho no se circunscribe tampoco a quienes experimenten una situacion
permanente o duradera de debilidad manifiesta, pues la Constitucién no hace tal
diferenciacién, sino que se refiere genéricamente incluso a quienes experimentan
ese estado de forma transitoria y variable. Ahora bien, esta proteccién especial
debe definirse en funcion del campo de desarrollo individual de que se trate, y ast
la Constitucion obliga a adoptar dispositivos de proteccién diferentes segtin si las
circunstancias de debilidad manifiesta se presentan por ejemplo en el dominio
educativo, laboral, familiar, social, entre otros. En el dmbito ocupacional, que
provoca esta decisién de la Corte, rige el principio de “estabilidad” (CP art 53), el
cual como se verd no es exclusivo de las relaciones estructuradas bajo
subordinacién sino que aplica al trabajo en general, tal como lo define la
Constitucion; es decir, “en todas sus formas” (CP art 53). Por tanto, las personas
en circunstancias de debilidad manifiesta tienen derecho a una proteccion especial
de su estabilidad en el trabajo. El legislador tiene en primer lugar la competencia
para definir las condiciones y términos de la proteccion especial para esta
poblacién, pero debe hacerlo dentro de ciertos limites, pues como se indicé debe
construirse sobre la base de los principios de no discriminacién (CP art 13),
solidaridad (CP arts. 1, 48 y 95) e integracién social y acceso al trabajo (CP arts.
25, 47, 54).

Recapitulando el precedente jurisprudencial expuesto, en la sentencia de
unificaciéon T-049 de 2017 y C-200 de 2019, sienta una serie de reglas y sub
reglas, que se sintetizan en que:

1. El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una
garantia de la cual son titulares las personas que tengan una afectacion
en su salud que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de
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sus labores en las condiciones regulares, con independencia de si tienen
una calificacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o

profunda.

2. La estabilidad ocupacional reforzada significa que el trabajador tiene el
derecho a no ser desvinculado sino en virtud de justa causa debidamente
certificada por la oficina del Trabajo. No obstante, en los casos en que no
exista dicha autorizacién, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que
la pretermision del tramite ante la autoridad del Trabajo acarrea la
presuncién de despido injusto. Sin embargo, esta presuncioén se puede
desvirtuar, y por tanto lo que implica realmente es la inversion de la carga
de la prueba. Estando entonces en cabeza del empleador o contratante la
carga de probar la justa causa para terminar la relacion.

3. La violacién a la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar a una
indemnizacién de *180 dias, segun lo previsto en el articulo 26 de la ley
361 de 1997.

Al amparo de lo expuesto, se procede al andlisis de las pruebas arrimadas
al plenario y se encuentra acreditado que: la parte demandante aporto
recomendaciones laborales expedidas por SALUD TOTAL IPS el 29 de marzo de
2011, en la que se le indicé a la empresa que pese a que la patologia padecida por
el actor es de origen comun, lo cierto es las condiciones laborales de esa época
agravaban su estado de salud, por ello, la EPS recomendé evitar la conduccion del
vehiculo automotor y continuar con los controles médicos de la EPS, asi buscar la
asesoria de salud ocupacional de la empresa(fl 25); en ese mismo sentido, el 9° de
Jjunio de 2011, se le indicé a la empresa que debia evitar la conduccién de vehiculo
automotor (fl 26). Igualmente, el 28 de octubre de 2013, la EPS le informé al
empleador que debia evitar conducir vehiculos automotores en un 50% de la
jomada laboral, evitar espacios cerrados o con ruidos excesivos, evitar labores
extras y nocturnas (fl 27).

También aporté comunicaciones que, de dichas recomendaciones, hizo la
demandada al trabajador (fls 21 a 24, 28 a 30 y 96 a 98), En la ultima de ellas,
adiada el 8 de enero de 2015, EXPRESO BOLIVARIANO le indica que en
cumplimiento de las recomendaciones emitidas por IPS de salud ocupacional en la
misma fecha, continuaria en el ejercicio del cargo de prdactico, en lo que importa al
proceso, le especificé que, solo podria conducir vehiculos en trayectos cortos dentro
de la ciudad. Ademds, se le puso de presente que las recomendaciones, estarian
en seguimiento por el drea de Seguridad y Salud en el Trabajo hasta tanto un
médico laboral no las modificara.

Encuentra la Sala a folio 284, un documento expedido por CLINICA DE
ORTOPEDIA Y ACCIDENTES LABORALES, del 8 de enero de 2015, en la que se
impartieron como recomendaciones de manejo ocupacional, la conduccién de
vehiculos en trayectos cortos dentro de la ciudad. La misma clinica, el 17 de junio
de 2015, expidié certificado de aptitud periédico, en el que se lee de una parte que
“se deben continuar las restricciones previamente dadas por SALUD TOTAL EPS...”
y de otra, que no se valoré la aptitud del trabajador para conduccién (fl. 286).

Igualmente, se verifica que, si bien es cierto, el demandante fue vinculado el
26 de marzo de 2010, para prestar sus servicios como conductor, a partir del 11
de junio de 2011 se desempené como auxiliar de patio AUTOBOYACA (FL 248) y a
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partir del 12 de noviembre de 2011, lo hizo como practico (fl 249). También se
advierte por la Sala que, la demandada aporté otro si al contrato, en los que se
indica que el promotor se desemperiaria como conductor de vehiculo 6950 a partir
del 29 de octubre de 2012 (fl 250) y luego desde el 22 de octubre de 2013, del
vehiculo 6960 (fl 251), lo cual llama la atencion, dado que para esta data SALUD
TOTAL EPS recomenddé al actor evitar conducir vehiculos automotores en un 50%
de la jornada laboral (fl 27). Paralelamente, se observa en cuanto a los cargos
desemperiados por el demandante, que para el 1° de abril de 2015 suscribié otra
modificacion al contrato, en la que se acordé que el cargo del demandante seria el
de facilitador flota (fl 254).

Asimismo, estd demostrado que fue base en certificado médico de control
periédico emitido el 17 de diciembre de 2016 por COLMEDICOS (fls. 277 y 278),
que EXPRESO BOLIVARIANO S.A. decidié el 7 de diciembre de 2016, llamar al
accionante mediante memorando para que prestara nuevamente SUs Servicios
como conductor, por considerar que las recomendaciones médicas ya habian sido
superadas y ese examen médico periédico ponia “en evidencia que ya se encuentra
en condiciones para desarrollar sus funciones de conductor” (fl 255).

Ahora bien, al remitirse la Sala al referido control médico al que hace
referencia la demandada en su memorando, se encuentra que en el mismo quedo
consignado que el trabajador “Debe evitar conducir vehiculos tipo camiones o
tractomulas, ya que presenta enfermedad obstructiva respiratoria” Estas
recomendaciones tienen cardcter TEMPORAL hasta tener concepto favorable del
neumélogo, para su implementacion es posible que se requiera hacer adaptaciones
en el puesto de trabajo para lo que deberd tenerse en cuenta el Sistema de Gestion
de la Seguridad y Salud en el Trabajo” “Debe evitar actividades que estar de pie
o0 en posicién estdtica mds de dos horas seguidas. Estas recomendaciones tienen
un cardacter TEMPORAL hasta ser valorado por cirugia vascular en su eps”.
Igualmente, como recomendaciones generales “solicitar en la entidad de salud a la
que se encuentre afiliado, evaluacién y plan de manejo de su patologia auditiva
por Otorrinolaringélo. Esta restriccion de salud le genera restricciones para
algunas tareas, por lo que deben ser evaluadas las exigencias de su y trabajo
habitual”

Tambiéen COLMEDICOS, expidié la historia ocupacional de egreso, en la
que en el numeral 15, relacioné dentro de los hallazgos y diagnésticos “apnea del
suerio, incontinencia urinaria no especificada, otros trastornos de la refraccion
obesidad, cerumen impactado, hernia ventral, venas varicosas de lo miembros
inferiores, otras hipoacusias” Y se escribié en el andlisis técnico médico que:
“trabajador quien presenta miiltiples patologias de origen comun metabélicas, se
evidencia hipoacusia neuro sensorial izquierda y caida en 3.000 y 4.000 derecha
varices grado IIl y apnea del suefio que generaron restricciones las cuales se
estaban cumpliendo en sus labores administrativas, Se considera el
trabajador debe continuar manejo de sus patologias por EPS” (FLS 81 a 93).

A solicitud de la parte demandada fue decretado y practicado el testimonio
de EDNA LILIANA HEREDIA RODRIGUEZ, quien dijo ser empleada de la
demandara desde abril de 2011, y haberse desemperiado para el ario 2016, como
jefe de conductores, por lo que conocié al demandante, senalé que este tenia
restricciones para conducir, por temas médicos generadas por la EPS. Sin embargo,
asequré que el examen de aptitud periédico realizado un proveedor llamado
COLEMDICOS, arrojé como resultado que el accionante debia evitar conducir
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camiones y tracto camiones y evitar estar sedente o de pie por mds de dos horas.
En consecuencia, al tener esa recomendacion se le notificé al trabajador que debia
retornar nuevamente como conductor del vehiculo aerovan, porque asi se cumplia
con las recomendaciones, sin embargo, el accionante se negé a retomar el cargo,
por lo que se inicié el proceso disciplinario y se finalizé su contrato. Dijo que sabia
gue el demandante estaba en tratamiento por apnea del suefio y sindrome
vertiginoso. Aseguré que, de acuerdo al resultado de la valoracién médica que tuvo,
era apto para conducir el tipo de vehiculo que se le asigné. Serialé que como jefe
de conductores no conocia las consecuencias que la apnea del suerio podia
ocasionar en la actividad de conduccién. Dijo que en los recorridos de los buses
hay agencias en las que deben parar los buses y alli podia el demandante hacer
las pausas activas y cambiar suposicién de cedente.

Analizadas en conjunto las pruebas antes relacionadas, estima la Sala que
para el 14 de diciembre de 2016, momento en el empleador decidié dar por
terminado el contrato de trabajo sin justa causa (Fl 94), el actor tenia disminuido
su estado de salud a raiz de diferentes patologias de origen comin que lo
aquejaban y se encontraba en tratamiento, las cuales le impedian o dificultaban
sustancialmente desempenar sus labores en las condiciones regulares. Por tal
motivo, resulta evidente que, aunque para la fecha del despido no se habia
determinado que el demandante padeciera una pérdida de capacidad laboral si
quiera moderada, su estado de salud si estaba afectado de manera sustancial o
considerable a lo largo de la relacién laboral, pues, no de otra manera se entiende
que le hubieran sido prescritas las recomendaciones médicas por parte de la EPS,
que estaban vigentes para el momento del despido. Es mds, en razén a su
deteriorado estado de salud, le fue reconocida pensién de invalidez mediante
resolucién SUB 247294 del 3 de noviembre de 2017, por haberse estructurado,
para el 10 de mayo de 2017, una pérdida de capacidad laboral del 59.79%. (fls
325 a 333).

Se considera que el examen periédico emitido por COLMEDICOS, sobre el
cual fundé la empresa la reincorporacién del trabajador al cargo de conductor para
el cual habia sido contratado, no es concluyente para establecer que el actor debia
volver a sus funciones habituales de conductor de largos trayectos, dado que de
su lectura es dable verificar que  siempre condicioné su experticia o
recomendaciones temporales, a la verificacion de los médicos tratantes de la EPS,
cuando afirma en el acdapite de “CONSIDERACIONES OCUPACIONALES
ESPECIALES POR ENFERMEDAD TRATADA” que “presenta una enfermedad que
esta en tratamiento actualmente y que le genera recomendaciones temporales para
el desempenio de algunas tareas de la ocupacién, que pueden ser revisadas en
item respectivo. Se requiere que sea manejada en su entidad de salud de
acuerdo al plan de tratamiento y de acuerdo a su evolucién, se podra
revisar las restricciones posteriormente, acorde con el criterio de los
profesionales tratantes”. Es decir, que en tultimas la reincorporacion a sus
funciones habituales de conductor, debian ser verificadas con los médicos
tratantes de la EPS, quienes fueron los que argumentaron cientificamente esa
limitante para el trabajador y recomendacion para el empleador.

Con todo, llama la atencién de este Tribunal que las recomendaciones,
tratamiento y reubicacioén del trabajador dada por los médicos tratantes, perduré
gran parte del tiempo en que se ejecuté la relacién laboral; también que hubo una
negativa del trabajador a reinstalarse en el cargo de conductor, lo que conllevé a
una citacion a descargos el 12 diciembre de 2016 (fl. 264 y ss) y que, de manera
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sorpresiva, la empresa sin aducir justa causa haya decidido terminar su contrato
de trabajo, lo cual, constituye un indicio para concluir junto con las demdas pruebas,
que si fue el estado de salud el mévil para dar por terminada la relacion de trabajo.
Pues se resalta aquella proximidad que existe entre la fecha en que se efectud el
memorando de reincorporacion del trabajador a sus funciones habituales, que lo
fue el 7 de diciembre de 2016 (fl. 255), el llamado a descargos por la negativa del
actor a reintegrarse al cargo de conductor bajo el argumento que sus condiciones
de salud no lo permitian y la data en se termina la relacién laboral sin justa causa,
que lo fue el 14 de diciembre de 2016.

En este orden de ideas, resultaba necesario que el empleador hoy
demandado, tramitara ante el Ministerio de Trabajo la autorizacién para proceder
a la finalizacién del contrato de trabajo del demandante, situacién que no se
acredita haya ocurrido, debiendo entonces presumirse ademas que el despido de
JOSE CUSTODIO MORENO CASTILLO se dio con ocasién a su estado de salud. En
consecuencia, habra de revocarse el fallo apelado para condenar al demandado a
reintegrar al promotor del juicio al cargo administrativo que venia desempenando,
sin solucién de continuidad, con el consecuente pago de salarios, prestaciones
sociales, vacaciones al trabajador y el pago de aportes a seguridad social en
pensiones desde el 14 de diciembre de 2016 hasta el 30 de noviembre de 2017.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el numeral 14 del articulo 62 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo establece como justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo “el reconocimiento al trabajador de la pensién de jubilacién o
invalidez estando al servicio de la empresa” no obstante, como quiera que puede
mediar un periodo entre el reconocimiento de la prestacién y su pago efectivo, el
trabajador no puede quedar desprotegido, menos aun cuando su capacidad
laboral se encuentra disminuida y es sujeto de especial proteccién

En el asunto bajo examen, la entidad determiné como fecha de
estructuracion de la invalidez el 10 de mayo de 2017, pero mediante resolucion
SUB 247294 del 3 de noviembre de 2017, reconocid la prestacién de invalidez a
partir del 1 de noviembre de 2017, y dispuso el pago de la primera mesada para
el mes de diciembre de 2017. En consecuencia, el empleador EXPRESO

BOLIVARIANO S.A., solo estaba facultado para dar por terminado el contrato de
trabajo con base en una causal legal a partir del 1 de diciembre de 2017.

Sobre el particular, pero al referirse a la terminaciéon del contrato por
reconocimiento de la pensién de vejez la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL2509-2017 serialod:

“(ii) El empleador puede hacer uso de esta causal cuando al trabajador le
«sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del
sistema general de pensiones), aspecto que debe armonizarse con lo
expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia aditiva C — 1037 de
2003, que condicioné la exequibilidad del precepto en estudio en el entendido
que rademds de la notificacion del reconocimiento de la pensién no se puede
dar Radicacién n.° 45036 26 por terminada la relacién laboral sin que se le
nutifique [al trabajador] debidamente su inclusion en la némina de
pensionados correspondiente». En consecuencia, no basta con la notificacién
del reconocimiento de la pensién sino que es requisito sine qua non que el
trabajador sea incluido en némina, a fin de que no exista solucién de
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continuidad entre la fecha de su retiro y aquella en la que empieza a percibir
la pension.”

Igualmente, se condenara a la demandada a reconocer y pagar al actor la
indemnizacién prevista en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, la que
asciende para el 14 de diciembre de 2016 a $12.000.000, como quiera que la
demandada dejé sentado en documento de folio 100, que el salario del demdndate
para el ario 2016 era de $2.000.000. En todo caso, asi lo determiné el a quo y las
partes no manifestaron inconformidad al respecto. La suma de dinero aqui
reconocida deberd ser indexada desde el 14 de diciembre de 2016, fecha en que
se causé la indemnizacién y hasta el momento en que se verifique el pago de la
obligacién y asi se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

No pasa por alto la Sala que la demandada a la terminacién del vinculo
cancelé al actor la liguidacion final de prestaciones sociales y vacaciones, asi como
la indemnizacién por despido injustificado, por lo que se le autoriza descontar de
las acreencias laborales adeudadas con ocasién del reintegro las sumas ya
canceladas y asi se indicard en la parte resolutiva de esta providencia.

De las sanciones moratorias

Como quiera que se ordena el reintegro del trabajador, no hay lugar al
reconocimiento de sancion por no consignacién de cesantias a un fondo y no pago
de salarios y prestaciones a la terminaciéon del contrato. En todo caso, los
argumentos de la apelacion se orientaron a alegar la mala fe de la demandada en
la liquidacién de las primas y vacaciones y en la determinacién de la
indemnizacion por despido injustificado.

Del recurso de apelacion de la parte demandada

Por las resultas del proceso, la Sala se abstiene de analizar los argumentos
de apelacion expuestos por la demandada, los que estaban relacionados con las
condenas derivadas de las pretensiones subsidiarias y la Sala impone condenas
con base en las pretensiones principales.”

En ese horizonte, en mi criterio si resulta procedente revocar la decision de
primera instancia, para en su lugar, ordenar la ineficacia del despido, con el

consecuente reintegro y pagos de acreencias laborales.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
e I

HERNAN VEROS MOTTA




