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REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 29 2018 00077 01
DEMANDANTE: JOSUE HERIBERTO CHITIVA CORTES
DEMANDADO: DRUMMOND LTD.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (20201).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de esta ciudad, el 12 de febrero de 2020.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 19 de
abril de 2002, ademas que la clausula de trabajador de direccion de
confianza establecida en el contrato de trabajo es ineficaz. Asimismo, que
en vigencia de la relacion laboral la demandada no ha reconocido ni
pagado el trabajo realizado en horas extras, diurnas y nocturnas,
dominicales, ni festivos; que es beneficiario de las convenciones colectivas
de trabajo suscritas entre Sintradrummond- Agretritrenes y Drummond
Ltd. En consecuencia, se condene a la demandada a reliquidar y pagar
todos los salarios devengados durante la relacion laboral con la inclusion
del trabajo realizado en horas extras, diurnas, nocturnas, dominicales,
festivos, recargos nocturnos conforme se encuentra pactado en las
convenciones colectivas de trabajo. A reliquidar todas las prestaciones
sociales legales y extralegales, asi como las vacaciones legales y

convencionales, los aportes a pensiones. [gualmente, a cancelar la sancion



(#.

- i

T el kel | W AM )i

- e T
- S g
i - R - .-.'l 'l
- Fal i .l.naq
i _ = un e, i
Eah' n - . i [ . ¥
.
. - m vl rlem
T
u g o
- - . IH.II = =
- E g | L] a - - ™1
= n 1 n = " el |
BA E"ifi. 1 44 ¥
= n- n - . "ERogov
in "l ik s Im b N w % T
1 = T 1 II | Bun g mim . n od o A
s an ag = = | P |T“
= . " . = nr oy =, L=a A i
" 1 . n s 1 v ||iﬂ‘ I
=y B 1 - " |I- n o= EEE
= 1 ¥ = @ "ms: o= = = n r*. T
N - = o A - ml = = o | I
: m ™ n i " - | 'l | ol
magw n = .'I' - 1 - n n -
| - . " 1 -'I"F m" - ulf »
N s = N N | o N [
n K - n N |




Radicacién n.° 1100131050 29 2018 00077 01

moratoria por no consignacion de las cesantias, asi como la indexacion de
todas las sumas de dinero a la fecha del pago, los demas derechos a
reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y las costas del

Proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que €l 19 de abril de 2002 se
vinculé a la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido
para desempenarse como ayudante de maquinista, posteriormente, fue
promovido a maquinista de locomotora. Refirio que en la clausula tercera
del contrato de trabajo aparece estipulado que el cargo es de direccion,
confianza y manejo pese a que no representa una gran responsabilidad
dentro de la estructura administrativa de la demandada, ni tiene jerarquia,
poder de mando o disciplinario respecto de los demas trabajadores del
departamento de transportes de la empresa, ni se encuentra incluido en el
orden jerarquico de la compania previsto en el articulo 69 del Reglamento

Interno de Trabajo.

Expuso que desde su actividad no representa al empleador o lo
compromete, tampoco ejerce actividad intelectual en toma de decisiones,
pues en su area el poder de mando lo ejercen el Gerente, el
Superintendente y los Supervisores de Area. Indicé6 que, tanto el
maquinista como su ayudante reciben érdenes al iniciar la jornada en el
despacho de trenes por parte del supervisor de despacho, precisé que el
maquinista tiene como funcién manipular y conducir el equipo tractivo del
tren, es decir, la locomotora, desde el puesto ubicado en Ciénaga -
Magdalena hasta las minas que opera Drummond en el municipio de La
Loma Calenturita — Cesar y viceversa. Ademas, debe realizar pruebas de
locomotora y de todo el tren, verificar indicaciones en el recorrido, mas la

elaboracion y ejecucion de maniobras.

Narré que su turno de trabajo en papel es de 12 horas de 7:00 a.m.
a 7:00 p.m. durante siete dias a la semana. Terminado ese turno descansa
3 dias e inicia nuevamente el turno de 7:00 p.m. a 7:00 a.m., al final de los
cuales descansa 4 dias y vuelve al turno anterior, asi sucesivamente. No

obstante, trabaja mas de 12 horas al dia, incluso por 24 horas corridas,
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pues puede iniciar turno en puerto a las 7:00 a.m salir en el tren a las
9:00 a.m,, llegar a la mina a las 4:00 p.m., queda en espera hasta que se
cargue €l tren, a veces hasta por 8 horas, sale nuevamente de la mina a las
8:00 p.m. con llegada a puerto a las 7:00 a.m. cuando entrega y recibe
turno el mismo dia a las 4:00 p.m. a otro turno de 24 horas seguidas. Asi,
el promedio diario de trabajo es hasta de 14 horas diarias y 84 a la
semana, acumulando horas extras diurnas y nocturnas y recargos

nocturnos que nunca han sido reconocidos por la demandada.

Explic6 que en la convencion colectiva suscrita entre
Sintradummond y Agretritrenes y Drummond vigente para los afios 2013 —
2016 se pact6 el pago de recargos por trabajo realizado en horas extras
que la demandada no ha cancelado en virtud de la clausula de confianza y
manejo consignado en el contrato de trabajo. Adujo que es miembro del
Sindicato Agremiacion de Tripulantes de Trenes Agretritrenes, asociacion
que mediante derecho de peticion del 9 de abril de 2015 solicité a
Drummond el reconocimiento y pago de horas extras, trabajo dominical y
festivo, descanso compensatorio y la supresion por ineficaz de la clausula
de trabajador de manejo y confianza para los maquinistas de locomotora y
ayudantes de maquinistas. Al no obtener respuesta, radicé en el Ministerio
de Trabajo - Direccion Territorial del Magdalena querella administrativa. El
12 de noviembre de 2015 en audiencia celebrada en la Inspeccién de
Trabajo de Ciénaga — Magdalena, no se llegd a ningun acuerdo por no

existir Animo conciliatorio de Drummond.

Narré que mediante derecho de peticion el 9 de octubre de 2017
imploré a Drummond Certificacion afio por afno del salario devengado con
la indicacion del cargo desempefiado en la empresa desde el inicio de la
relacion laboral, no obstante, la empresa solamente certifico el cargo
desempenado actualmente y el salario devengado. Finalmente, sefialé que
el 10 de mayo de 2017 reclamé a la empresa el pago de acreencias
laborales sin recibir respuesta a la fecha de presentacion de la demanda

(f.° 158 a 179 subsanacion).



Radicacién n.° 1100131050 29 2018 00077 01

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio refirio que es
procedente declarar la existencia de la relacion laboral, los salarios
devengados y la afiliaciéon del demandante a la organizacion sindical. En
relacion con las demas pretensiones, se opuso a su prosperidad. Respecto
de los hechos, aceptd la mayoria y, sefialé no ser ciertos Uinicamente los
relacionados con las caracteristicas del cargo desempenado por el
accionante y el organigrama de la empresa. En defensa de sus intereses,
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe y cobro

de lo no debido; la compensacion y la prescripcion (f. ° 211 a 234).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 12 de febrero de 2020, declard que entre las partes existe
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 19 de abril de 2002, el
cual se encuentra vigente. Condené a la demandada a pagar al fondo de
pensiones al cual se encuentre afiliado el demandante los aportes
correspondientes con fundamento en los salarios que para cada ano

determino, correspondiendo al afo 2019 la suma de $8.218.215 (f.° 124).

En sustento de su decision, indico que el cargo de maquinista
desempenado por el accionante puede asemejarse al capitan de barco,
previsto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo como trabajador de confianza
y manejo. Precisé que, aunque el cargo no sea de caracter administrativo,
quien lo desempefia tiene a su cargo el manejo de la operacién que es
propia de la empresa, el cual requiere de capacidad y agudeza en la toma
de las decisiones y hacer que la misma sea exitosa. Concluyo que el
disfrute de la pension reconocida por Ferrocarriles Nacionales de Colombia
al demandante no exime a la demandada de pagar los aportes a pensiones

por todo el tiempo en que ha perdurado la relacion laboral.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recurso de apelacion.
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La parte demandante argumenté que el cargo de maquinista
desempenado por el accionante no es de direccion, confianza y manejo, al
ser un operario que actua con responsabilidad y pericia, ademas soélo tiene
a su cargo decidir como conductor cuando frena, acelera y no es
supervisor del ayudante, dado que la empresa tiene designado personal
para ese fin. Arguy6é que no posee ninguna facultad de mando o jerarquia,

al no poder impartir 6rdenes a los empleados o tomar decisiones.

Precis6 que no es correcto decir que el maquinista es un
representante de la empresa ante Fenoco, pues esta es la que maneja la
concesion de la via y cuando se presenta un incidente se debe informar a
los dos sin que pueda hacerse algiin movimiento hasta que la empleadora
lo disponga. Indicé que, si bien recibe capacitacion del manejo de la via
férrea de parte de Fenoco, ello sucede porque de desatender el reglamento

podrian incluso perder la licencia.

Finalmente, argumenté que de considerarse que es un empleado de
direccién, confianza y manejo, se encuentra probado que la demandada
nunca ha cancelado el trabajo dominical, festivo y nocturno, al haberlo
aceptado el representante legal de la demandada al absolver interrogatorio
de parte, por lo que conforme a la jurisprudencia de la H. Corte Suprema

de Justicia debe imponerse condena por este concepto.

Por su parte, la demandada adujo que no es procedente condenarla
a pagar aportes a seguridad social en favor del demandante, como quiera
que con anterioridad a la existencia del vinculo laboral le fue reconocida
pension por parte de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la que solicitd
a la empresa no realizar cotizaciones por encontrarse ya cubierta la
contingencia de vejez. Ademas, que el actor no puede recibir doble

asignacion del tesoro publico.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
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IV. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segun lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Scguridad
Social. Por razones de método, en primer lugar, se abordara el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante con el fin de dilucidar si es
realmente un trabajador de confianza y manejo, por consiguiente, si tiene
derecho al pago de horas extras, dominicales ¥y festivos, mas la

reliquidacion correspondiente.

Para resolver el problema juridico planteado, sea lo primero senalar
que se encuentra al margen de la discusion que: i) el promotor del juicio
presta sus servicios personales a Drummond Ltda, desde el 19 de abril de
2002; ii) se desempena como Maquinista de Locomotora. Al haberlo
aceptado la con la contestacion del libelo introductorio. iii) [gualmente, se
encuentra probado que el demandante es miembro de la organizacion

sindical Agretritrenes (f.° 211 a 214).

1. Del recurso de apelacion presentado por el demandante

(i) De la naturaleza del cargo de direccion, confianza y

manejo.

De acuerdo con lo sefialado en la Resolucién n.° 3555 de 2004 del
Ministerio del Transporte, el cual establece los requisitos para expedir la
Licencia a los Tripulantes del Sistema Férreo, el maquinista es el operario
que maneja una locomotora y el operador o ayudante del maquinista,
como su nombre lo indica, es el que asiste en el manejo de la locomotora y

se encarga de la revision de los equipos, antes y durante el viaje.

Ahora, el articulo 32 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece
que son representantes del empleador y, como tales, lo obligan frente a sus
trabajadores, los que ejerzan funciones de direccion o administracion,

como los directores, gerentes, administradores, sindicos o liquidadores,
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mayordomos y capitanes de barco, asi como aquellos que gjercitan actos

de representacion con la aquiescencia expresa o tacita del empleador.

Igualmente, el literal a) del articulo 162 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, establece que los trabajadores que desempenan cargos de
direccion, de confianza o de manejo estan excluidos de la regulaciéon sobre
la jornada méxima legal de trabajo. Tal disposicion fue declarada exequible
por la H. Corte Constitucional en sentencia C-372 de 1998, al considerar

que:

“Esta Corte ha estimado que “la proteccion al trabajo establecida por
mandato del articulo 25 constitucional, incluye la fijacion de jornadas
mdximas, dentro de las cuales los trabajadores presten los servicios propios
de la relacion laboral y estén sometidos a las érdenes del patrono”, situacion
que se acompasa con el necesario descanso que es un derecho y que tiene
como fines, entre otros, permitirle al trabajador “recuperar las energias
gastadas en la actividad que desemperia, proteger su salud fisica y mental,
el desarrollo de la labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender
otras tareas que permitan su desarrollo integral como persona”.

Lo anterior, sin embargo, no obsta para que atendida la especial naturaleza
de las actividades que determinados trabajadores cumplen al servicio de un
empleador y sin perjuicio del derecho al descanso, se prevea una mayor
disponibilidad que la exigida a los demds operarios. Tal posibilidad es desde
todo punto de vista excepcional y, segun la jurisprudencia de esta
Corporacion, las hipétesis en las que haya lugar a demandar la presencia
del trabajador en dias y horas distintos a los de la jornada normal no deben
quedar al capricho del empleador, sino que han de venir previamente
definidas en la ley y obedecer a circunstancias objetivas y razonables.

En este orden de ideas, cabe precisar que los cargos de direccién, de
confianza y de manejo revisten de una especial importancia en cualquier
organizacion, resultando esenciales al cabal desarrollo de sus actividades, a
la preservaciéon de sus intereses fundamentales y a la realizacion concreta
de sus fines. Por lo tanto, la consagracion de estas actividades como una
excepcion a la regulacién sobre jornada mdxima legal de trabajo se inscribe
dentro de la facultad que asiste al legislador para definir situaciones
especificas en las que se justifiqgue solicitarle al trabajador una
disporubilidad diferente, toda vez que la responsabilidad aneja a
actividades de esta indole es de mayor entidad que la originada en
funciones corrientes.

Acerca de este topico, vale la pena transcribir las consideraciones de la H.
Corte Suprema de Justicia que, aun cuando fueron hechas antes de la
Constitucion de 1991, a juicio de esta Corporacién, son plenamente
ajustadas al nuevo orden superior:

“Se observa en primer lugar que, por razén de los caracteres particulares de
algunos trabajos o actividades, el legislador se vio obligado a crear una
especial categoria de trabajadores que, para ciertos efectos, sometié a un
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régimen especial, como ocurre en lo referente a la jornada mdxima de trabajo
y al fuero sindical.

“Por lo que hace al punto que interesa al caso en estudio , el articulo 162 del
Cédigo sustantivo del Trabajo, establecio lo siguiente: ‘Quedan excluidos de
la regulacién sobre jornada mdaxima legal de trabajo los siguientes
trabajadores: a) Los que desemperien cargos de direccion, de confianza o de
manejo;...". Esos términos ‘de direccion, de confianza o de manejo’ que
utiliza la ley, no implican categorias distintas conforme al significado
gramatical de las palabras que emplea, sino que abarcan una institucion
tnica, traducen una sola idea y son la expresion legal del concepto
‘“trabajadores de confianza’, nacido de las necesidades y del interés de las
empresas. Por otra parte, se trata de un concepto genérico, que no es
susceptible de numeracién limitativa, y que, por consiguiente para precisar si
una determinada actividad implica el desempeno de un cargo ‘de direccion,
de confianza o de manejo’ debe estudiarse en cada caso la respectiva
relacién de trabajo, en funcién de los intereses y necesidades fundamentales
de cada empresa, cuestién que corresponde al juzgador pues el derecho del
trabajo no abandona a la voluntad de los particulares la fijacion de sus
conceptos.

“En apoyo de lo anterior, es oportuno citar lo expresado sobre el particular
por el tratadista Mario de la Cueva en su obra Derecho Mexicano del
Trabajo, que dice: ‘Ahi donde estdn en juego la existencia de la empresa, sus
intereses fundamentales, su éxito, su prosperidad, la seguridad de sus
establecimientos, el orden esencial que debe reinar entre sus trabajadores,
debe hablarse de empleados de confianza’.

“No basta, pues, para incluir dentro del régimen exceptivo que consagra el
articulo 162 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, a las personas que ocupan
ciertos y determinados puestos, porque estos sean de confianza, sino que es
indispensable que la funcién que se desemperie en los puestos de que se
trata sea sustancialmente de confianza y este cardcter depende de las
actividades que se desemperien. Asi lo ha entendido la jurisprudencia al
expresar: ‘Desde luego, en todo trabajador, se deposita un minimo de
confianza que responde a las exigencias de lealtad, honradez, aptitud y
demds calidades derivadas de la especial naturaleza de la relacion laboral.
Pero cuando a esas condiciones comunes se agregan otras que por
comprometer esencialmente los intereses morales o materiales del patrono,
implican el ejercicio de funciones propias de éste, el elemento confianza
adquiere singular relieve y por ello se le usa para calificar o distinguir el
cardcter del empleado’ (Casacién 7 de noviembre de 1950, Gaceta del
Trabajo, Tomo V, Pag. 900).

“Ademadas, el concepto que implica el término -cargo de confianza-, segun el
alcance y contenido que se deja expuesto, no ha de existir solamente en un
momento de la relacién de trabajo, pues no puede calificarse como empleado
de confianza a aquél que, no siéndolo segun sus funciones esenciales y
permanentes, en un momento dado y con cardcter transitorio, para llenar
vacios en la empresa le sean asignados o impuestos servicios de tal, por el
patrono.

Paralelamente, la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4883

de 2020 precisé que: “Los trabajadores que desempenen cargos de
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direccion confianza o manejo, estan excluidos de la jornada mdxima legal de
trabajo, pero ello no acarrea su exclusién del régimen interno de la empresa
en cuanto a la observancia del horario de trabajo, ni genera una
disponibilidad absoluta y atemporal -lo previsto en el articulo 162 del CST
tiene un caracter excepcional, ante circunstancias concretas y sélo para
efectos de no generar recargos por trabajo suplementario cuando haya lugar

a este”

Claro lo anterior, en el asunto bajo examen se verifica que a solicitud
de la parte demandante se practico el testimonio de Ricardo Avendano
Alvarez, quien se desempefna como Maquinista de Locomotora al servicio
de la demandada, manifesté que en la jornada de trabajo que tienen el
mismo cargo es de 12 horas, 7 dias diurnos y 7 dias en horario nocturno,
luego, descansan 3 o 4 dias, la jornada de trabajo es de 12 horas. Preciso

que el demandante trabaja en horario diurno de 6:00 a.m. a 18:00 p.m.

Aseguro que en el tren va la tripulacion compuesta por el maquinista
quien es el jefe del tren, enviado por Drummond y avalado por Fenoco,
también viaja el ayudante de maquina, que recibe 6rdenes en el trayecto
del maquinista, que, en todo caso, no ejerce ningun poder disciplinario.
Refirié que los maquinistas no tienen autonomia en el trayecto y dependen
del despacho, por ello, de presentarse alguna novedad deben informarlo a
Drummond o a Fenoco para que les den oOrdenes de cémo proceder.
Asegurd que en ocasiones quien toma las decisiones es el supervisor que
viaja en el tren y solo tiene la opcion de parar el tren cuando se presente
algun imprevisto en la via. Ademas, que los maquinistas tienen derecho a
3 comidas y unas habitaciones ubicadas en campamentos donde

descansan.

El testigo también expuso que cuando el tren llega a la mina,
descansan 8 horas y luego los llaman a turno para partir al puerto; que la
jornada de trabajo termina cuando hacen entrega del tren o se cumplen 12
horas de labor, momento en el cual se hace cambio de tripulacion, y tal
situacion que se informa a Fenoco que es la empresa que tiene a cargo el

mantenimiento de linea férrea y su operacion, ademas es la encargada de
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dar a los maquinistas el aval para salir a la via principal. Dijo que el

magquinista representa a Drummond frente a Fenoco.

También se surtio el interrogatorio de parte al representante legal de
la demandada sefior Juan Carlos Lopez Gonzalez quien confesdé que al
demandante no se le han pagado horas extras y ello obedece a que es
empleado de confianza y manejo. Ademas, resalté que el actor tiene
restricciones por lo cual no labora en horario nocturno, por ende, no tiene
derecho al reconocimiento de ningun recargo; que tal como estan
dispuestos los turnos de trabajo no hay lugar al pago de horas extras.
Confes6 que conforme al reglamento interno de trabajo el cargo de
maquinista de locomotora no se encuentra dentro del orden jerarquico
como trabajador que impone sanciones disciplinarias y justificé el hecho al
indicar que era “viejisimo y no se ha actualizado”. Dijo que en el
organigrama de la empresa los cargos de direccion, confianza y manejo
corresponden al presidente, los vicepresidentes, gerentes, directores,
superintendentes, supervisores, maquinistas, ayudantes de maquinista, y
algunas personas en bodega. Finalmente, confes6 que Drummond no

realiza cotizaciones al sistema de pensiones a favor del demandante.

A solicitud de la parte demandada fue practicado el testimonio de
Calixto Ortega y Carlos Hernan Hurtado Cetina. El deponente Ortega como
ingeniero civil, se desempefia como Superitendente Asistente de
Operaciones Ferrocarril al servicio de Drummond, quien tiene a su cargo
verificar el cumplimiento de metas en el transporte de carbén, refirié que
conforme al Reglamento de Operaciones Ferroviarias que diseio FENOCO,
la jornada maxima del maquinista es de 12 horas y no se excede porque
una vez cumplido el término maximo se releva la tripulacion gracias al
seguimiento que se hace de manera constante por el despachador de
Drummond a través de un listado de Excel. Indico que el control se realiza
no para verificar las horas trabajadas porque el pago a los maquinistas se
hace mensual, sino con la finalidad de verificar que no se exceda la
jornada de 12 horas. Narr6 que en ocasiones los maquinistas no laboran la
jornada maxima y eso depende de las condiciones de transito de la via y la

carga.

10
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Asegur6 que al llegar a la mina el maquinista entra a descanso y
puede disfrutar del mismo en un lugar en el que puede dormir o ver
television y en este periodo no esta disponible. Expuso que los maquinistas
devengan salario mensual independientemente si laboran todos los dias,
tienen transporte preferencial, pueden dormir o pernoctar dentro de la
mina, usan uniformes diferentes y disfrutan de lunch viajero. Adujo que el
proceso de formacion de los maquinistas inicia con formacion académica
que proporciona el Sena y luego con un tema practico que puede durar en
el mejor de los casos 5 anos. Inicia con el cargo de ayudante de maquinista
III, en virtud de dicha formaciéon el Ministerio de Transporte genera la

correspondiente licencia y ademas Fenoco emite su aval.

Esbozo el testigo que el procedimiento de salida del tren a la via
férrea implica por parte de la tripulacion la verificacion correcta de la
maquina y los documentos, sélo en este momento pueden presentar el tren
a Fenoco, que en funcion de la operacion ferroviaria que se dé “llevan un
computador a bordo que les da las autorizaciones de avance y si pueden o
no moverse a via principal y el CTF que es Fenoco, un centro de control que
queda en Santa Marta en donde ellos tienen unos monitores y van
regulando toda la operacién, le pueden dar la autorizacion de que salgan a
via principal”. Aseguré que Fenoco es la autoridad que tiene a cargo la
operacion de la via férrea y el representante de Drummond ante esta es el
magquinista, quien es la autoridad y el lider del tren, también tiene a su
cargo al ayudante y cualquier persona que viaje en el vehiculo. Dijo que
eventualmente hay supervisores que pueden realizar viajes de
acompanamiento, pero lo hace para verificar el estado de las vias y
novedades por reportar a Fenoco. Luego expuso que como supervisor tenia
a cargo vigilar que el maquinista y el ayudante cumplan a cabalidad sus
funciones, ademas, de acompafarlos, ayudarlos, asesorarlos y verificar
que cosas estan por mejorar que condiciones del mismo equipo tiene que
mejorar el taller, aires acondicionados que no estén funcionando
adecuadamente. Manifesté que cuando el tren se detiene, quien autoriza

que la marcha inicie nuevamente es Fenoco.
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Por su parte, el testigo Carlos Hernan Hurtado Cetina como
ingeniero de transportes y vias al servicio de Drummond, asi como
Supervisor de Operaciones Ferroviarias tiene a su cargo la coordinacion de
la operacion en mina, en puerto o en linea principal. Explico que la
operacion funciona 24 horas, Drummond explota carbén en las minas del
Cesar, cuyo mineral se mueve a través de la via férrea hasta el puerto, que
los trenes se mueven dentro de la mina y se conectan en un punto con la
llamada “via principal que gobierna Fenoco, que administra Fenoco” en este
punto los trenes transitan hasta el puerto y entran a las instalaciones de
Drummond para ser descargados. La locomotora vacia regresa hacia la
mina a realizar el mismo ciclo de cargue y descargue. Explico que los
supervisores como é€l, por ejemplo, cuando estan en el puerto coordinan
todo lo relacionado con la recepcion del tren, su descargue y su envio
nuevamente a la mina. En linea principal, en coordinaciéon con Fenoco
verifican cualquier novedad que se presente y en la mina reciben el tren,

coordinan la carga y su despacho.

Dijo que el supervisor ‘es el encargado de interactuar con el
maquinista, avisarle que tren debe tomar, recibirlo cundo llega a su jornada
de trabajo, es el superior directo del maquinista”. También que er la linea
principal el maquinista interactiia con Fenoco la cual hace las veces como
de la aeronautica para el caso de los aviones y regula el trafico férreo, pues
hay otras empresas distintas a Drummond quienes también transitan por
la via. Precis6 que el maquinista es la autoridad suprema del tren sin
importar si un supervisor viaja con €l. Aseguré que la jornada maxima de
trabajo de un maquinista es de 12 horas, pero esto es excepcional, pues el
viaje dura alrededor de 5 o 6 horas y cuando se presentan circunstancias
extraordinarias, como bloqueos de la via, situaciones de invierno que
puedan llegar a extenderla se coordina la detencion del tren en una
estacion y se releva la tripulacién. Mencioné que el horario de trabajo del
demandante queda registrado en la oficina de despacho de trenes. Asegurd
que, cuando el tren se detiene en la via férrea, Fenoco da 6rdenes de via o
autorizaciones de avance para reiniciar las fechas, esto en condiciones

normales, pero cuando una persona 0 un carro se atraviesan, para
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proteger el tren y la carga tiene facultad de detenerse, cuya nueva puesta

en marcha es autorizada también por Fenoco.

Del analisis conjunto de los medios probatorios antes indicados se
puede concluir que el maquinista es la persona que opera la locomotora
del tren en la operacion de transporte de carbon en el puerto, en la mina y
en la via principal, esta ultima, la cual es supervisada y regulada por
Fenoco empresa concesionaria de la via férrea en este tramo. El
maquinista ademas tiene a su cargo la responsabilidad de reportar a la
empresa cualquier novedad que se presente tanto en la maquina como en

la via.

Conforme al dicho de los testigos, es claro que para llegar a ser
maquinista se requiere de una formacién teérica y una practica que puede
durar en el mejor de los casos 5 anos, también de una licencia para operar
que es expedida por el Ministerio de Transporte. Ademas, fueron
coincidentes en manifestar que cuando el tren va a salir a la via principal,
es el maquinista quien solicita ante Fenoco €l permiso para ingresar en
ella y presenta el tren, lo que refiere especificamente al hecho de poner en
conocimiento aspectos, tales como, el tipo de locomotora, la hora de inicio
del recorrido, el servicio, las unidades transportadas y quiénes son los

tripulantes que van en la cabina.

Igualmente, de presentarse eventualidades en la via como
obstaculos, el maquinista esta llamado a tomar la decision de detener el
vehiculo, en condiciones de seguridad salvaguardando la integridad del
vehiculo y la carga. No obstante, todos los deponentes coincidieron en
indicar que la decisién de reiniciar nuevamente la marcha no estaba en
cabeza del maquinista y, para ello, requiere de autorizacion de Fenoco o de
Drummon, segun el punto del recorrido en el que se encuentre, es decir,
no es autdnomo en la toma de esta decision. Asimismo, es claro que en la
operacion el maquinista esta sujeto a la continua vigilancia de
supervisores, quienes incluso pueden viajar en el tren e impartirle 6érdenes

en cuanto a la operacion, también se debe observar y acatar las
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indicaciones que los computadores y programas suministrados por la

empresa le proporcionen.

En este orden de ideas, estima la Sala que las funciones a cargo del
demandante y las responsabilidades encomendadas, en manera alguna se
ajustan a lo dispuesto en el articulo 32 del Codigo Sustantivo de Trabajo,
como quiera que aunque el maquinista tiene a su cargo la operacion de la
locomotora, ello no conlleva asemejarse a quienes tienen a su cargo
labores que comprometen de manera importante los intereses economicos
del empleador, que generalmente ocupan una posicion jerarquica, cuentan
con facultades disciplinarias, potestades de mando, coordinacion y poder
discrecional que les permiten tomar determinaciones de control y direccion

encaminadas al desarrollo y buen éxito de la empresa.

En esta linea de pensamiento, resulta evidente que, pese a que el
maquinista cumple una funcion compleja al requerir experticia y
responsabilidad debido a que moviliza hasta el puerto el mineral explotado
por el empleador, tal circunstancia no impide catalogar el cargo como
meramente operativo, dado que su propésito principal es hacer que el tren
marche, sin que ello implique una categoria superior en la estructura de la
empresa que comprometa los intereses de la misma. Tampoco puede
decirse que el demandante desde su cargo representa a Drummond Ltd por
el acto de verificacion de €l, la maquina y la carga ante Fenoco al salir a la
via principal, acto denominado por los testigos la “presentacién del tren”,
pues todo indica que ello cumple una simple formalidad para obtener la
autorizacion para empezar a operar, sin que permita catalogarlo con algin
poder o facultad para obligar al empleador ante el ente regulador. Por el
contrario, es Fenoco quien delimita los tiempos y oportunidades en que se

debe y puede operar la locomotora.

Para la Sala no es posible equiparar el cargo de maquinista de tren
con el de capitan de barco o el piloto de una aeronave, pues a pesar que los
oficios tengan semejanza en cuanto dirigen un medio de transporte, en los
dos ultimos casos, es la ley la que les ha otorgado cierta categoria,

funciones y atribuciones especiales, en la medida en que se consideran
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expresamente representantes del armador de la nave y del explotador de la
aeronave, respectivamente, conforme lo disponen los articulos 32 del
Codigo Sustantivo de Trabajo y los articulos 1495, 1501, 1804 y 1805 del
Codigo de Comercio. De alli que no resulte apropiado el simil utilizado por

el juzgado de primera instancia.

Por tal motivo, no es procedente asimilar las atribuciones y
responsabilidades que ostentan el piloto de avion y el capitan del barco en
virtud de la ley, quienes realmente si fungen como verdaderos
representantes del empleador, con las que se le atribuyen al maquinista,
quien es un eslabon mas en la cadena de produccion, definido en el
Compendio de normas y reglas como “un empleado encargado de la
supervision y el funcionamiento de un movimiento” (f.° 352). Por tanto, no
puede considerarse como un trabajador de direccion, confianza o manejo
excluido de la regulacion sobre la jornada maxima legal de trabajo, segun

lo previsto en el articulo 162 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

Es bueno acotar que, aunque el demandante fue contratado
inicialmente como ayudante de maquinista, las consideraciones previas
aplican perfectamente, pues incluso desempefiando este cargo no tenia a
su discrecion la posibilidad de tomar decisiones que implicaran poder de
disposicion sobre la operaciéon en conjunto de la empresa demandada,
porque conforme al dicho de los testigos el ayudante tiene a su cargo
labores de apoyo al maquinista y se ha establecido que este ultimo no es
personal, de direccion confianza y manejo, menos puede serlo su

ayudante.

Asi las cosas, resulta procedente revocar la sentencia de primera
instancia, para en su lugar, declarar ineficaz la clausula tercera del
contrato de trabajo, pues conforme al principio de la primacia de la
realidad obre las formas, las funciones desempefiadas por el demandante
no exhiben realmente un cargo de direcciéon, confianza y manejo, por

consiguiente, esta sometido a horario y limite de jornada.
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(ii) Del trabajo realizado en horas extras

Como quiera que la clausula segun la cual el demandante es
empleado de confianza y manejo es ineficaz, corresponde al Tribunal
determinar si el promotor tiene derecho al pago de trabajo realizado en

horas extras, diurnas, nocturnas, dominicales y festivos.

Frente al particular, recuerda la Sala que el trabajador que pretende
el reconocimiento de trabajo realizado en horas extras, dominicales y
festivos tiene la carga probatoria de comprobar cuantas horas y en qué
dias labor6 en tiempo adicional a su jornada de trabajo ordinaria. Asi las
cosas, no le basta tinicamente con afirmarlo, pues el juez no puede hacer
estimativos o aproximaciones respecto del ntmero de horas extras
laboradas, tal como lo ha dejado sentado la H. Corte Suprema de Justicia

en sentencia SL3009- 2017.

También, dispone el articulo 165 del Codigo Sustantivo de Trabajo,
que cuando la naturaleza no exija actividad continua y se lleve a cabo por
turnos de trabajadores la jornada puede ampliarse en mas de ocho (8)
horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana “siempre que el promedio
de las horas de trabajo para un periodo que no exceda de tres (3) semanas,
no pase de ocho (8) horas diarias, ni de cuarenta y ocho (48) horas a la
semana. Esta ampliacion no constituye trabajo suplementario o de horas

extras”

Frente a la interpretacion del citado precepto legal, la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 29539 de 2007, reicerada en

sentencia SL 3298 de 2018, puntualizo:

(...) el Tribunal decidié la controversia correctamente, porque aunque el
articulo 165 brinda al empresario la posibilidad de flexibilizar la jornada de
trabajo de modo que pueda implementar jornadas que superen las 8 horas
diarias o las 48 horas semanales, sin que esto constituya trabajo
suplementario, siempre que al computar el tiempo total laborado durante un
periodo mdximo de tres semanas éste no rebase lo establecido en el articulo
161 del CST, ello no significa que en aquellos casos en que lo que exceda no
haya lugar al pago de horas extras, pues lo que en rigor ocurre es que la
organizacién del trabajo que se acredité en este proceso no se beneficia de
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las ventajas que ofrece al empleador aquella norma, lo que impone entonces
la aplicacion del régimen ordinario y el pago del trabajo adicional como lo
dispone el articulo 168 ibidem”

“Ahora bien, dice el recurrente que el razonamiento del Tribunal lleva a
excluir unas 4 horas extras semanales, pero no comparte ese planteamiento,
porgue efectivamente tres semanas equivalen a 144 horas de trabajo; por

ende, las horas que excedan ese limite deben tenerse como tiempo

suplementario y como el Tribunal asi procedid, no pudo incurrir en ningunda

infraccion.”

En el presente asunto, a solicitud de la parte accionante la
demandada allegd en CD visible a folio 524 “planilla de operacion de
trenes” que incluye la informacion de los turnos cumplidos por el
demandante desde €l 1° de septiembre de 2016 hasta septiembre de 2019,
no obstante, al revisar el detalle de la informacion con la ayuda del
liquidador designado para la Sala, segun se verifica en documento anexo

gue hace parte de la presente providencia, no es posible establecer que el

demandante laboro en horas extras.

Lo anterior, dado que la sumatoria total de horas laboradas en
periodos de tres semanas por mes, no excede las 144 de que trata el
articulo 165 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social.
Conviene sefialar que se tomo6 en consideracion para establecer el nimero
de horas laboradas unicamente las que se encuentran en frente del
nombre del demandante segin se observa en el documento “PLANILLAS

DE OPERACION DE TRENES”.

Ahora en los eventos en que la casilla aparece en blanco y se indica
como horas 00:00, no se contabilizé ninguna hora laborada, claridad que
vale la p=sna hacer, pues, la parte demandante a folios 526 a 555 al
pronunciarse sobre la prueba indico que en estos casos que el actor presto
sus servicios por espacio de 12 horas, por citar algunos ejemplos, para el 2
y 4 de diciembre de 2016, razonamiento que no €s admisible para la Sala
al carecer de sustento. En el mismo sentido, hay dias en los que el
accionante ni siquiera aparece relacionado en las planillas y no se indica
cual es el motivo, en contraposicion a otras en las que se puede leer que el
trabajador estaba en compensatorio, incapacitado o en periodo de

vacaciones, tal como se verifica en detalle anexo. Por ello, la Sala tampoco
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en esos dias cuenta con medio probatorio que le permita determinar que el

accionante laboré.

En ese horizonte, la parte accionante incumple el deber que le
impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, aplicable por virtud
del articulo 145 del Cadigo Procesal Del Trabajo y la Seguridad Social, al
no demostrar los supuestos en los cuales fundé sus pretensiones. En
efecto, aunque solicita el reconocimiento y pago de trabajo realizado en
horas extras, no prueba de manera precisa cuantas horas y en qué dias
labor6é mas alla de la jornada maxima legal, lo cual no puede suponer el

juez laboral o realizar calculos acomodaticios para fulminar condena.

(iii) Del trabajo realizado en dominicales y festivos

Realizadas las validaciones pertinentes se establece que el
demandante si laboré en dias dominicales y festivos como se ice en el
anexo. En consecuencia, como quiera que la demandada no demostro
haber cancelado ninguna suma adicional correspondiente al recargo legal,
es procedente la reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones legales

y extralegales.

A efectos de liquidar los dominicales y festivos laborados, la Sala se
remite a lo dispuesto en la Ley 789 de 2002, pues si bien el articulo 50 de
la convenciéon colectiva aportada con su correspondiente acta de deposito
(f.° 86 a 101) de la cual es beneficiario el demandante, senala en su
articulo 50 que debe hacerse conforme a las previsiones legales vigentes
antes de la Ley 789 de 2002, lo cierto es que la parte actora no solicité que
este pago se liquidara en aplicacion a la norma convencional,
circunstancia que impide emitir alguna orden en cabeza del empleador,
como quiera que las facultades ultra y extra petita previstas en el articulo
50 del Codigo Procesal del Trabajo, son exclusivas del Juez Municipal de
Pequenias Causas y del Juez Laboral del Circuito, quienes tramitan
procesos de unica y primera instancia, y no respecto del juez de segundo
grado, quien no puede entrar a conceder mas alla de lo pedido, pues

recuérdese que la sentencia debe guardar consonancia con las

18



Radicacion n.® 1100131050 29 2018 00077 01

pretensiones de la demanda y, ademas no puede sorprenderse a la parte
demandada con decisiones que no hayan sido rebatidas en juicio, so pena
de vulnerar el derecho de defensa y al debido proceso constitucionalmente

protegido en el articulo 29 de la Constituciéon Nacional.

(iv) De la prescripcion

En este topico, se encuentra demostrado que el demandante presta
sus servicios a la demandada mediante un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 19 de abril de 2002 y actualmente se encuentra
vigente. Ahora, de conformidad con el escrito de folio 104 se advierte que
reclamoé el reconocimiento del trabajo realizado en dominicales y festivos,
asi como la reliquidacion de prestaciones sociales legales y convencionales,
mas las vacaciones el 10 de mayo de 2017 (f.° 79 a 84) y present6 la
demanda el 9 de febrero de 2018 (f.° 154). En consecuencia, el fenomeno
extintivo de la prescripcion opero respecto de los derechos causados con
anterioridad al 10 de mayo de 2014, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 488 de Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 de Codigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social.

Resulta pertinente sefialar que, si bien se encuentran prescritos los
derechos causados antes del 10 de mayo de 2014, el Tribunal no cuenta
con medios de prueba para imponer condenas con anterioridad al 1° de
septiembre de 2016, pues la jueza en audiencia celebrada el 23 septiembre
ordeno a la demandada aportar al proceso la prueba solicitada por la parte
accionante mediante derecho de peticiéon, consistente en los reportes de
ingreso y salida del trabajador, pero la limité a los 3 ultimos afios de
trabajo. En consecuencia, Drummond solamente aporté la planilla de
operacion de trenes desde septiembre de 2016 hasta septiembre del 2019
(.7 519 ¥y 520).

(v) De los salarios
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Conforme al numero de dias dominicales y festivos determinado por
esta Colegiatura, la demandada adeuda por concepto de recargos la

siguientes sumas :

Recargo dominicales y festivos 2016 $ 1.039.375,80
Recargo dominicales y festivos 2017 $ 2.038.909,00
Recargo dominicales y festivos 2018 $2.357.275,50
Recargo dominicales y festivos 2019 $821.821,13

(vi) De la reliquidacion de prestaciones sociales extralegales

De conformidad, con lo dispuesto en el articulo 469 del Codigo
sustantivo de Trabajo la convencion colectiva debe celebrarse por escrito y
se extendera en tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas, que
se depositara necesariamente en el Departamento Nacional de Trabajo, a
mas tardar dentro de los quince (15) dias siguientes al de su firma. Sin el
cumplimiento de todos estos requisitos la convencion no produce ningun

efecto.

En tal virtud, en cuanto a pretensiones convencionales es deber del
demandante aportar el escrito de la convencion colectiva, inclusive en
copia simple, junto con su constancia de deposito en tiempo ante el
Ministerio de Trabajo como lo dispone el articulo 469 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, pues constituye una solemnidad que
necesariamente debe ser demostrada en el proceso si se pretende derivar
algin efecto juridico a la convenciéon. En el caso bajo examen, la parte
actora cumplié con la carga de demostrar la existencia de la convencion
colectiva y ademas aportdé como lo exige la ley, la respectiva constancia de

deposito, como se colige de los folios 86 a 103.

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la
convencion colectiva el demandante tiene derecho a la reliquidaciéon de la
prima extralegal de junio, la de navidad y la prima anual de vacaciones en

los siguientes montos:
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Prima extralegal de junio $453.004,72
Prima extralegal de navidad $484.174,73
Prima extralegal de vacaciones $496.751,96

(viij De la reliquidacién de prestaciones sociales legales y

vacaciones

Realizadas las validaciones correspondientes el demandante tiene

derecho al reconocimiento de los siguientes conceptos y sumas de dinero:

Auxilio Cesantias $513.895,23
Intereses Sobre las Cesantias $ 52.341,61

Prima de Seruvicios $ 513.895,23
Vacaciones $ 256.947,62

(viii) De la sancién por no consignacion de cesantias

Estima la Sala que no hay lugar a condenar a la demandada a
reconocer la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues
esta no opera de forma automatica ni inexorable y la demandada podia
considerar valida, aunque equivocadamente que no tenia la obligacion de
reconocer de manera adicional el trabajo realizado por el demandante en
dominicales y festivos, amparada en el contenido del contrato y las
funciones desplegadas. Por tal motivo, la Sala concluye que su actuar no

estuvo revestido de mala fe.

(ix) De la indexacioén

Se considera que el accionante no esta llamado a sufrir las
consecuencias negativas de la pérdida de la pérdida del valor adquisitivo
del dinero ocasionada por el paso del tiempo. Por ello, la demandada
debera pagar las condenas debidamente indexadas, tal como fue solicitado

en la demandada.
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2. Del recurso de apelacion de la parte demandada

Argumenta la demandada que debe ser absuelta de reconocer y
pagar calculo actuarial correspondiente a los aportes al sistema de
pensiones por el tiempo laborado al encontrarse el actor pensionado por

Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

Al respecto, se encuentra demostrado que el Fondo Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia en aplicacion al literal f del articulo 9
de la Ley 21 de 1988 en concordancia con el articulo 10 del Decreto 1586
de 1989, mediante Resolucion n.° 802 del 2002, modifico el Acto
Administrativo n.°1856 del 16 de agosto de 1951 y reconocid la pension
plena de jubilacion al accionante en la suma de $1.604.895 a partir del 10
de febrero del ano 2.002, data en la que cumplio la edad. Igualmente, esta
probado que la entidad pagadora de la pension certifico con destino a la
demandada la calidad de pensionado en el ano 2013 (f.° 235 CD anexos

contestacion de la demanda).

Frente al reparo en apelacion, se estima en el caso particular, que el
disfrute que exhibe el demandante de la pension especial de jubilacion no
impide la cotizacidén al sistema de pensiones por las razones que pasan a

exponerse. Veamos porqueé:

El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 dispone que durante la vigencia
de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con
base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen. La norma ademas dispone que “la obligacién de cotizar cesa al
momento en que el afiliado retina los requisitos para acceder a la pension
minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o

anticipadamente”.

En ese mismo horizonte, el literal j) del articulo 13 de la Ley 100 de

1993, prohibe que los afiliados reciban simultaneamente pension de
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invalidez y pension de vejez, pero este precepto legal no dispone en
ninguno de sus articulos la prohibicién de disfrutar pensiones cuya fuente

es distinta.

Conviene precisar aqui que, si bien el articulo 128 de la Constitucion
Nacional prohibe percibir doble asignacién proveniente del tesoro publico,
ha sido reiterada la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en
sefialar que tal prohibicién estd estrechamente relacionada con el ejercicio
de empleos en el sector oficial y con el pago de prestaciones provenientes
del ejercicio de estos empleos. En el asunto bajo examen, la prestacion que
disfruta el accionante sin duda esta a cargo de recursos publicos, pero no
sucede lo mismo con la prestacién que podria llegar a obtener a cargo de
una administradora en cualquiera de los regimenes pensionales que
componen el sistema general de pensiones, dado que estos entes de
seguridad social se constituyen en “administrador de los dineros que
aportaran asalariados y empleadores, con el compromiso de manejarlos; y
por consiguiente no puede afirmarse que las pensiones que este otorgue
provinieron del Tesoro Publico (sentencia Radicacion N° 35.374, 12 de

agosto de 2009).

Frente a la compatibilidad de pensiones otorgadas por empleadores
del sector publico y las concedidas por el Instituto de Seguros Sociales, la

H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 452 - 2013, puntualizé:

“En efecto, aunque esta Sala de la Corte ha sido especialmente
enfdtica en sostener que, en principio, dentro de la estructura y principios del
Sistema Integral de Seguridad Social no resulta posible que una persona
perciba mas de una pensién, por cuanto existe una tendencia a lograr unidad
y universalidad en el aseguramiento de los riesgos, lo cierto es que tal regla
ha sido aplicada en situaciones en las que la incompatibilidad estd prevista
expresamente en la Ley o en aquellas en las cuales resulta razonable
definirlo, porque, por ejemplo, las dos prestaciones se fundamentan en un
misnw tiempo de servicio. (Ver en tal sentido la sentencia del 23 de junio de
2006, Rad. 27489).

Al amparo de las anteriores reflexiones, es claro que el demandante
quien disfruta de pension otorgada por una caja del sector publico esta

facultado para realizar cotizaciones a pensiones segln lo decida al régimen
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de ahorro individual o al régimen de prima media para obtener la
prestaciéon que corresponda en el momento en que acredite los requisitos
que la ley dispone en cada caso. Por ello, la demandada no podia
abstenerse de reconocer y pagar los aportes que en virtud de la existencia
del contrato de trabajo estaba obligada a cancelar en favor del actor, pues
no es de su resorte, decidir sobre la posibilidad que tiene o no el

trabajador de acceder a beneficios pensionales.

En consecuencia, no es procedente revocar la condena impuesta en
primera instancia como aspira la apelante, por lo que el fallo sera

conformado en este punto.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala modificar

la sentencia de primera instancia en la forma anunciada.

Sin costas en la apelacion.

V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de
febrero de 2020, para en su lugar, declarar ineficaz la clausula tercera del
contrato de trabajo celebrado por escrito entre la Drummond Ltd y €l sefior
Josué Heriberto Chitiva Cortés, segiin lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a reconocer debidamente

indexados las sumas y conceptos que se indican a continuacion:
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Recargo dominicales y festivos 2016 % 1.039.375,80
Recargo dominicales y festivos 2017 $ 2.038.909,00
Recargo dominicales y festivos 2018 $2.357.275,50
Recargo dominicales y festivos 2019 $821.821,13
Auxilio Cesantias $513.895,23
Intereses Sobre las Cesantias $ 52.341,61
Prima de Servicios $513.895,23
Prima extralegal de junio $453.004,72
Priina extralegal de navidad $484.174,73
Prima extralegal de vacaciones $496.751,96
Vacaciones $ 256.947,62

TERCERO: CONFIRMAR en los demas el fallo apelado.

CUARTO: Sin COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

HUGO ;ZE%ER RIOS,é.
Magistrado

(e (
AN'%E{A LUCIA MURI 0 VARON
Magistrada
= S z::/fgfe’, "”"/{;
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RELACION HORAS LABORADAS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MAGISTRADO: DR. HERNAN MAURICIO OLIVERDS
DEMANDANTE: JOSUE CHITIVA
DEMANDADO: DRUMMOND LTD

SEPTIEMBRE 2016 OCTUBRE 2016
” ioral

oy [Prdede s horas fecha Entrada salida ;:::’s Nociiiino
17092016 |6:50p. m. 2:30am. 7.40 11072018

2/08/2016 21012016

H09/2016 |3:05p.m. 135a. m. 10,30 3102016

3/09/2016 51012016

6/08/2018 610/2016

/0972016 compensatorio 71102016

B/05/2016 81012016

8/08/2016 51042016 VACACIONES
10092016 101072016 | 10:28a m 315p. m. 0,57
11092016 | 9:11p. m. 8Ma m 11,34 111012016
120872016 12102016
13092016 |9:d0p.m.| S:00a m. 7.20 13M10/2018 | 5:37a m S10p.m. 11,33
14/09/2018 141042016
15/09/2016 | 7:5p.m. | 6:00am. 10,45 15/10/2018 | 12.25p.m. | T:05p.m. 6,40
16/09/2016 16102016
17/08/2016 171042016 | S:15a m. 11:45 2. m. 6.30
18/09/2016 18102018
e e
;DII]BJ'E[HG 211072016 | B:30p. m. 4:20a m. 8,30

RS 221102016
22/09/2016 2310206
23092016 241072018
24/08/2016 P A I e i .
2500912016 VACACIONES r ” >R 0201E
26/09/2016 AQINa 1] [z7roe0e [ Stepm | 600am | 852
271092016 28102016
28052016 28M 020186
29/09/2016 30/10/2018
30/0902018 31M0/2016

Total horas laboradas 954,24 Total horas 52,42

DICIEMBRE 2016
total
fecha Entrada salida Boirss
112/2016
21212016
22016 | 215am. 0:20am.| B.05
411212016
SM2P2016 155a m. 115 am| 820
81212016 | 8:43p.m. B:15am.| 8.32
TN22016
8/12/2018 | 3:10a.m. = -12:00p.m | 850
911212016 Falili-d ~
10/12/2018 -
11/12/2016
121212016
1312/2016 | 10:35a. m. 7.00p.m| 825
141272018
15/12/2016 | 12:30p. m. 55pm| 725
16/12/2018
17M2/2016 | %15p. m. 400am.| 6,35
181272016 | 6:40p. m. 100am| 6,2
18/12/2016
201212018
211212016
221252018
231212016
241272016
25M2/2016 | 11:20p. m. 3:00am| 9.4
281212018
2711272016 | 5:.00p. m. 12:00a m. 7
281212016
281220186 | 1135a m. 7.30p.m.| 7,55
30/12/2018
311212018
Total horas 86,07




Enero 2zondy

WIMMLW - £U 0L T

— FEBRERO - 2017 ]
fecha Entrada salida horas fecha Entrada salida total fecha Fetend Salidh heas
TR0TT horas 10312017
20012017 110212017 2/03/2017
V012017 | 134am | 120p.m. .46 2/02/2017 3/03/2017 ;
4012017 | 5:25a m. 130 p.m. 8.05 022017 | 2:35a m. 150 2. m. 3,15 4032017
50172017 | nsop.m 8002 m. 8,10 4022017 | 1015 p. m. 4:50 a. m. 6,35 5/03/2017
£/01/2017 5/02/2017 G03N2017
710172017 6022017 | 5:30p.m. | 1553 m. 8.25 70372017
80172017 |12:05p.m| 7.00p.m. 6,55 710272017 8/03/2017
870172017 Bl02/2017 [635am | 3d5pm | 17.10 BO3RUT | t0am | S00em | T30
10/01/2017 /0212017 10/0372017
1170172017 01022017 11/03/2017 |10:00p.m.| 4:00a m. 5,00
017 i 120032017 | 0.5 5:20p.m. 8.05
13012017 | 16p.m | 920pm 8.05 REih 1310372017
140172017 1400372017
1500172017 13/02/2017 15/03/2017
16/01/2017 14/02/2017 161032017
17/0172017 |6:35p.m. | 2:20a.m. 745 15/02/2017 1710372017
SR 1610272017 18/03/2017 |B:20p.m. | 310am. 6.50
19/01/2017 [12:45p. m.| 10:30p.m. 9,45 1710272017 18/03/2017
20/0172017 180022017 200032017 | 7:20a. m. 2:30p. m. 7.10
210012017 19/02/2017 2110372017
2200172017 2000272017 22/03/2017 | 2:20a. m. 430 a m. 7.0
23/01/2017 211022017 231032017
2410172017 PNA0NT 2410312017
250172017 | 4:00p. m. | ] 115 p. me 7.1 SD0TT 25/03/2017
26/01/2017 =Tella¥=-TH| 26/03/2017 T P
ST 201T sy 24/02/2017 277032017 | 2:45p.m. | F9@86 | | 4650 |
28/01/2017 | 4:25p.m | T110p.m. 5.45 | 25/02/2017 | 2:30a.m | 3002 m. 6.30 2810372017 =
580172017 26/02/2017 29/03/2017 | 6:05a.m. | 3:00p.m. 8,55
SN0 2700272017 | 6:00p.m. | 12:00a.m. 5.00 30/02/2017 |12:50p.m.| Si5p.m. 8,25
3170172017 ZB/02/2017 | 4:00p.m. | 12:35a m. 8,35 317032017
Total horas LEEAL Total horas 51,50 Total horas 65,55
ABRIL - 2017 ; MAYO - 2017 JUNIO - 2017
. ota Entrad 2 total Entrad . total
fecha |Entrada salida o fecha 5 salida fiorie fecha = salida Sorac
140442017 | 2:40p. m. 3:2Up. m. 5.40 10512017 170672017
2i0412017 2/052017 2106/2017
ﬁﬁmg N05201T 370672017 .
01 410542017 A)08/2017
£/04/2017 SI052017 510672017 L
6/04/2017 B/05/2017 SI0E2017 [
7/042017 |1225am.| 10:55am. 10,30 71052017 082017 —
A/042017 | 935p.m.| 5:05am. 7.30 &I05/2017 —
BI08/2017
00412017 Q052017 9/06/2017 —
10/04/2017 | 1:40p. m. 11:45p. m. 10,05 10/05/2017 —e
1170472017 1170572017 Iy —
12/042017 14.10 2:10a. m. 12,00 1405/2017 I T 1 l p————
N 1210612017 N
13/042017 13/05/2017 c © —
14/0412017 14052017 A L il e A —
1510412017 15052017 p Lol - L P
16042017 16/052017 - bl A —
17/04/2017 17052017 b 16/06/2017 C —
1810872017 18052017 | 17106¢2017 | -
19/04/2017 | 350a.m | 2:30p.m. 10,40 190052017 D 18/0672017 D I
20/0412017 ‘ 20/05/2017 A 19/06/2017 A —
2110412017 | 6:30p.m. | S:00a m. 8,30 2170512017 . 20/06¢2017 D C—.
22/04/2017 | 310p.m. | 1155p. m. 8,45 2200572017 21/08/2017 ey
23/04i2017 237052017 22082017 .
24/042017 24105/2017 : - 23/06/2017 [ —
2510412017 251052017 P aing . ) R (S R, | E——
261042017 26/05/2017 a = il »d 25/068/2017
2710412017 270512017 28/08/2017
28/04/2017 28/05/2017 27/06/2017
25/0412017 INCAPACIDAD 20/05/2017 28/06i2017
30/04/2017 30/05/2017 25/06/2017
Total horas 73,20 31/05/2017 3040842017




SVWWg 2014 Agocto 201% i SEPTIEMBRE . 2017
) 10 i
fecha |Entrada| salida ;:::; focha. |Foieow| SRR | total
e e 1; fecha Entrada salida i
20712017 atuAlEaoIon, =t 1/09/2017 v
a
30712017 4082017 |630am | 345p.m 9,15 gy o
4072017 C0RI201T 3/09/2017 -
4/09/2017
S/0TI2017 6/08/2017 |9:40am. | 600p.m 8.20 ¥
SI0TI2017 5/09/2017 :
TI0B2017T COMPENSATORIO o
TTZ01T 6/09/2017 n
SI0TI2017 8/082017 COMPENSATORIO e
1950.”2[]‘1? compensatorio 8/082017 COMPENSATORIO -‘B'::g ?;223:; *
0772017
11/07/2017 | 5202 m. | 420p.m. 7,00 oo 2o H1 ol 9/09/2017 ;
R : ;M:; 7:20am | BO0p.m, 10.40 10/09/2017 e
1300712017 [ 7:30am. | 4:00p.m. 8,30 e 11/08/2017
1470712017 ABET 12/09/2017 Un. Salud
15/0712017 15/08/2017 13/09/2017 | 8:25a. m. 6:00p. m. 8,35
16/07/2017 | 6. 52 m. ¥05p.m. 6.50 1610812017 14/09/2017 | T:20a.m. 5:00p m. 9,40
17I0772017 e 177082017 15/09/2017
1810772017 i 18/08/2017 COMPENSATORIO 16/09/2017 psapugdadind =
18/07/2017 compensatorio 1FO02IT orpdfaldif | 5 )
2000712017 compensatorio i Ll i IORENY compﬂMo":ﬂ
21/07/2017 | 8.30a.m. | 4:00p.m. 7.30 20/08/2017 COMPENSATORIO e n ompenaslor
ITTR01T e s 20/09/2017 compensatorio
ATORIO 21/09/2017 compens atorio
2372017 | 6:05a m, 5:00p. m. 10.55 22082017
0017 |600a a0 Y 22/09/2017 | 6:40a. m. 2:40p. m. 8.00
% . M. 122 P. m; 7,30 23082017 a 23/09/2017
25/07/2017 LA rgp = 241082017 c 24/09/2017 | 7:45a.m. | 4:00p.m 8,15
26/07/2017 | 7102 m. |! 3%0 ﬁ L) 250082017 A 35/00/2017 T ;
2710712017 Z0AZN7 o 26/09/2017
271082017 i 8:15a m. 5:30p. m. 9.15
281072017 SBI0BII01T 0 27/09/2017
20/07/2017 N
COMPENSATORIO 29/08/2017 28/08/2017
30/07/2017 30/0872017 E 29/09/2017
ATR2T 3170612017 g 30/09/2017 g i
Total horas 55,25 Tolal horas 27,75 Total horas 44,05
OCTUBRE - 2017 NOVIEMBRE - 2017 DICIEMBRE - 2047
fecha |Eneads| satige |03 fecha |Enerads | salida :’M focha |Entrsets | satiga |00
horas oras | horas |
1"“:"201? compensamrio 1”-”2017 cnmponsatorio 1”2?20'1?
211012017 212017 2212017
302017 | 8:35am. 7:00p. m. 10,25 Sirzoly 3212017
4no/2017 4112017 412/2017 compensatonio
SM0d2017 SMi2017 51212017 | 8:35am. 310 p. m. 6,35
610/2017 EI112017 | 6:.00a m. 200 p. m. 200 61212017
7H0i2017 Ti2017 202017 | 605am. | toop.m. 6,55
81012017 | e00am. |  400p.m. 10,00 811112017 | s00am. | so00p.m. 9,00 B1202017
02017 [ sz compensaorio 91212017 | 7.00am. | 3:00p.m. 8,00
1001012017 | 1011112017 compensaario 0M2:2017
:;‘:‘100';200?7 ) 1N2017 cOMmpensaolio | 212017
compensatorio 122017 COMpensaotio 1211212017 G i
: : mpensatornio
;!43:13:23:; Z0am | top.m &0 131112017 compensactio 13H2/2017
14112077 | 200am. | s00p.m. | 1000 141212017
::g::::ggg]; G008 m. +:40p.m. 8,40 152017 151202017 | 610 a.m. 1:30 p.m. 7.20
X ” 161212017
gﬂg:ggg 800am | 730pm_ | 1030 | :gmgg:; - - ;%30{?] Tﬂ 2] S'% 1711212007 | 750am. | 325pm | 7.35
181112017 | 350am. |  5:00p.m. 7.0 1671212017
;g::lg.:;gl; 10:30 a. m. 5:00 p. m. 8,30 192017 191212017 | 7:05a.m. 6:00 p. m. 10,55
e 20iTW2017 | 60am | 600p.m. | 1150 g?ﬂgjgg:; gifam | S40pm | 926
2211012017 22;11:':,22311; 2I2i2017
231012017 compensatotio 5312017 ! 231212017 compensatario
241012017 | 730a.m. | 220p.m. | 650 et | 5 SOrRpensatane 2411212017 .2
51012017 A0 a.m. 5:20 p.m. 11,10 - E ﬁ
251102017 | 650am. | 240p.m. | 750 £XENZ0T aqing
2610/2017 264212017 | 7:30 a.m. 515 745
2711012017 seguridad ind., 26112017 2711212017
281012017 | 90am | 500p.m | 7.50 272017 26i1212017 | 630a.m. | %30p.m. | 9,00
2511012017 281102017 | 7:00a.m. 5:50 p. m. 10,50 2911212017 — = *
30/1012017 23MW2017 | 750a.m. | 4:00p.m. 810 3011212017 [ 6Bam | 12:00p.m | 545
0077 30002017 compensatorio R0 | —— '
total horas 65,75 Total horas bl Total horas 77,15




L s oty FEBRERO - 2018 , total
fecha |Entrada | saida | % _ = focha |Entrada | salida | o2
horas fecha Entrada salida
170172018 horas 1/03/2018 | 7:25am | T:00p.m 11,35
SR018 1022018 | 7:25am.| 700p.m | 135 2/02/2018 | 6:00am | 6:00p.m | 12,00
3/01/2018 2/02/2018 3/03/2018
20172018 SR 30212018 4032018 6:15a m. 100p. m. 6,45
5101/2018 | 6:00a.m. | 1210p.m. | 6,10 4/02/2018 02016 -
6/01/2018 5022018 compensatorio 6/032NS -
7/01/2018 | 7:20a.m.| 4:20p.m. 9,00 8022018 | 7302 m. | 340p.m. 8.0 710312018 e
RI01/2018 710272018 8/03/2018 compensatorio
) : 8/03/2018
193;1%‘183 T00am| ZiSpm | T.B 8/022018 | 6:0a.m. | 200p.m | 7,50 10032018 | 630am ] T0pm | 630
110172018 | 6:00am | 335p.m. | 9.35 N 11/03/2018
e SRR - 10/02/2018 | 7:00a.m. | 6:00p. m. 11,00 120032018 | 700am | S00p.m. | 10.00
T8 1110212018 1303/2018
1270172018 asmpansatedo 12/02/2018 14/03/2018 | 7:00a.m [ 3:00p. m. 8,00
TSR01E 13/02/2018 150372018
16/0172018 | 7:15a.m. | 420p.m. | 305 141022018 16/03/2018 .
17/01/2018 151022018 compensatorio 17/03/2018
18/01/2018 16/02/2018 | 7:.00a.m. 4:35p. m, 9,35 180372018
19/01/2018 | 6:50a.m. | 305p.m. 8.15 17/02/12018 19/03/2016 compensatorio
20/01/2018 18/02/2018 | 6:30am | 2:50p.m. 8,20 20/03/2018
21/01/2018 | 800am. | 4:00p.m. 8.00 19/02/2018 21/03/2018 | 7:00am. | 3:30p. m. 8,30
22/01/2018 200022018 | 6302 m. 530 m. 1.00 22/03/2018 | 6:00a. m. 2:20p. m. 8.20
23/01/2018 21/02/2018 | 10:35am| 230p.m | 3,55 el
24/01/2018 2200212018 | 645am | 600p.m | 115 BN 1
25/01/2018 compensatornio 231022018 25/03/2018
26/01/2018 | 6:30 & mey, 2:30p.m. | 8,00 26/03/2018
2710172018 = 5=Tella} IN AR 271032018 v P
280172018 i e~ s P21 1 R B ——— 28/03/2018 I"agl HEEE
28/01/2018 26/02/2018 compensatorio 20/0372018 comisstaria
30/01/2018 | 640a.m. | &00p.m | 1120 2710212018 30/03/2018
31/01/2018 | 7.00a.m. | 600p.m | 11,00 26/02/2018 31032018 | 7:00am | 330p.m | 830
~ Jotal horas 87.00 Total horas 81,20 Total horas 78,90
ABRIL -2018 . MAYO - 2018 JUNIO - 2018
; tota
techa | Entrada | saiita |2 | [ focha |Entraca| saiom | P2 | | fecha |Entrace | salida |00
1/04/2018 1/05/2018 1/06/2018
210412018 6:30a m. 4:3Jp. m. 10,00 210572018 2/08/2018
042018 3/05/2018 £:00a. m. 2:45p. m. 8,45 3/06/2018
4042018 6:00a m. 2:20p. m. 8,20 4/05/2018 41062018 WACACIONES
E/04/2018 5/05/2018 | 8:00a.m. | 4:30p.m. 8,30 5/06/2018
6/04/2018 6/05/2018 6/06/2018
7/04:2018 TI05/2018 70642018
B8/04/2013 80502018 810612018 compensatorio
9/04/2018 compensatorio 5/05/2018 compensatorio 9/06/2018 compensatorio
10/04/2018 10/05/2018 104/06/2018 compensatario
11/04/2018 11/05/2018 | B:45a m. 3:00p. m. 815 11/06/2018 compensatorio
12/04/2018 12/05/2018 12/06/2018 seq Ind.
13/04/2018 1305/2018 | 8:00a m. 4:30p. m. 8.30 13/0812018
140472018 | 60am. | 220pm | 810 14/05/2018 14/06/2018 | T:5am. | %00p.m | 845
1510472018 15/05/2018 15/06/2018
16/04/2018 16/052018 16/06/2018 | 610am. | 400p.m | 950
17/04/2018 MLl 171068/2018
18/04/2018 1:35‘5’31: 18/0622018 | 6:5am | t30p.m | 715
18/04/2018 compensatorio >0/052018 18/06/2018 compensaorio
20/04/2018 | :55a. m. 2:30p. m. 6.35 1052018 20/06/2018 compensaorio
21/04/2018 20572018 21/08/2018 compensaorio
22/04/2018 | 6:00a m. 12:30p. m. 6,30 >3/05/2018 22/06/2018 | B:35a m. 5:30p. m. 10,55
23/04/2018 54/05/2018 23/06/2018
2410412018 251052018 2410612018
25/04/2018 sequridad ind. SGI05/2018 : 5 25/06/2018
26/04/2018 5710572018 D a g INd_a 26/06/2018 [ 7:20am. [ 3:10p.m. 7.50
2710412018 e S 28105/2018 27106/2018
28/04/2018 < 208/05/2018 28i06/2018 | 6:30a m. 2:41p. m. 8.1
28/0472018 i 30/05/2018 2%/06/2018 compensatorio
o/o42018 31/05/2018 GRCBNIETEE 30/06/2018 = compensatofio
Total horas 38,95 Total horas 3,2 Total horas 51,26




A total
fecha Entrada salida B AGOSTO - 2018 SEPTIEMBRE - 2018
0772018 fochs |Entrede | salida h'zr‘:; focha |Entrade | salida |2
2072018 COMPENSATORIO hora:
M07/2018_ | 650am | 530p.m | 140 a8 SomEENs AN Lol —
407208 6:50a. m 5:45p. m 10,55 e SO Lol ibeias
U m, S49 P M : 3/08/2018
6/07/2018 5/08/2018 inoapacidad EREE FT >
7/07/2018 | 7.00a.m.| 300p.m | 6.00 ol —
8/08/2018 BI08/2018
07/2018 7/08/2018 —
9/07/2018 | 8:30a m. 4:30p. m. 8,00 808/2018 g:ﬁg:g —
10/07/2018 9/08/2018 incapacidad 9/05/2018 ==
11/07/2018 10/08/2018 . . —
120072018 1082018 10/09/2018 incapacidad
13/07/2018 | 6:25a.m. | 1:30p. m. 7,05 12/082018 :;‘,ﬁgﬁg}: e
1410772018 13/08/2018 incapacidad —— 1'5 Sompensatore
15/07/2018 | 7.40a.m | 3:30p.m. | 750 14/08/2018 T A
16/07/2018 15/08/2018 150972018
17/07/2018 | 7.00a.m.| 130p.m. | 6,30 16/08/2018
e i T— 16/05/2018 8.15 4:30p. m. 8,15
S EOBZII 17/09/2018
20/07/2018 19082018 L AL
21/07/2018 Ll et
Ssea 21/08/2018 incapacidad 2040972018 T15a m. B:00p. m. 10,45
21/09/2018
23/07/2018 compensatario ggﬁg}: st 22/09/2018
ggg;ﬁg:g T15am [ 5:30p.m 10.15 220812018 ool regular 23/09/2018
S 25/08/2018 | 8:35am. | 5:30p.m 8,55 24/08/2018 compensatorio
o 4 26/08/2018 | 8:4S5a.m |  445p.m. 8,00 25/08/2018 ph s n
L r o ol
27/072018_| 6:00 2. m] E@ ] 7|l 100 2710812018 26/092018_| 745 5. mi’ 3@@%
28/07/2018 28/08/2018 | 7:25a m. 5:45p. m. 10.20 27/09/218 | T:15a.m. 6:00p. m. 10,45
280072018 | 7:50a. m. | 4:00p. m. 8,10 28/08/2018 28/09/2018
30/07/2018 0,00 30/08/2018 0,00 28/09/2018 | 6:50a.m.| 230p.m. 7.40
31/07/2018 compensatorio | 0,00 31/08/2018 | compensatoria 0.00 30/09/2018 0,00
Total horas 97,45 Total horas 26,75 Total horas 42,00
OCTUBRE - 2018 e NOVIEMBRE - 2018 DICIEMBRE - 2018
fecha |Entrada | salida | O fecha |Entrada | salida h‘::;'s fecha |Entrada |  salida ar:gi
;ﬂ ggg:ﬁ TBam | 330pm | 815 111/2018 1122018 | 715am. | 330pm | 815
3N 012012 il L
31112018 34122018
g |l s =
&102012 | 500 m :;g m 357 5112018 compensatorio SM242018 fee—
T B 6/11/2018 | 6:90am | 200p.m | 7.20 gty i
e = 712018 7122M8 | 7:30am. | 300p.m. 7.30
romp T e . 811/2018 | 6:40a.m. | 4:00p.m. | 9.20 8n22018
8/11/2018 .
10/10/2018 | 6:34 a, 4:35p. m. 10,01 s : ;
LoeEts am p. m. 0.0 10M12018 | 7005 m | 330pm 530 10122013 | 700am. | 2z00p.m. 7.00
i 111172018 bl ol
Llac 2n0s |G am] 300 m 855 12M2/2018 | 6:00a.m | 420p.m. | 10,20
1411072018 SELan e
151042018 compensatorio i L0 1541272018
16/10/2018 | 750a.m. | 420p.m | 830 151172018 compensatorio 16122018
18/1042018 1711/2018 T7:00a m. 3:00 p. m. 8,00 1811212018 7.00 4:30 930
19/10/2018 | 610am | 140p.m | 7.30 18/11/2018 e e B :
20/10/2018 1911122018 | 6:20a.m. 3:00p. m. 8.40 20/12/2018 | 8302 m 5.00 830
211072018 | 7.30am. | 335pm | 8,05 2011172018 A20iE | -
2211012018 SIAT0IE |Sam ) _S¥am | BN 22/12/2018_| 6:00am | 330am | 930
231 0/2018 22112018 | 700am | 600p.m | 13.00 31279018
251 0/2018 compensatorio 24/11/2018 25121218
26/10/2018 25/11/2018 = 281217018 i
27102018 | 8.45a.m. | 4:48p.m. 8,03 2611112018 H 271212018 compensatono |
2810/2018 27112018 28M2/2018 | 7:00a.m. | 430p.m. 9,30
2902018 | 835a m. 5:05p. m. 8,30 28M1/2018 20/12/2018 T -
30102018 | 7:50am. | 5:00p m. 3,10 28112018 | 8:10a.m. 4:40p. m. 8.30 30/12/2012 Ll 8@ e p.00
31/10/2018 0,00 30/11/2018 0,00 311272018 0.00
Total horas szr Total horas 76.95 Total horas 68,8!




ENERO - 2019 fecha Entrada salida | 100 focha | Entrede | saide |1°%
d toral horas : |horas
MERE: | o || | e 17022019 110312018 Sag i
20172019 9.25a m, 5:00p. m. B,35 ; ; 3/03/2018
30112019 . 33%5:_: irospacicind 2032019 | 800am | 300p.m | 7.00
40142019 510272018 5/03/2019
S/01/20198 6/03/2015 B:15a. m. 2:30p.m.| 8.15
8/01/2018 602201 9 incapaeidad 7i03/2018
7/01/2019 compensartotio 710212019 compensatorio B8I03/2018
8/01/2013 B:30a.m 3:20p. m. B,50 8102/2019 7:40a. m, 5:40p. m. 10,00 9/03/2019 P
8/01/2019 8/02/2018 &8:35a. m. 5.50p. m. 9,25 10/03/2019
10/01/2018 6:00 5. m. 210p. m 8.10 10/02/2010 11/03/2019 compensatorio
ViEain 11022019 | 700am | 300p.m | 8,00 12032019 | &00am | 530p.m | 130
12/01/2019 1210272019 13/03/2019
jﬁ:ﬁ‘;g 13022019 | B85Bam | 600p.m | 945 1;3%::3 B00am | &00pm | 1200
15/01/2019 14/02/2018 16/03/2018 | 6052 m 140p.m.| 7.35
18/01/2048 150022015 177032019
:Eg:gﬁ:: ol 16/02/2019 18032018 | 620am 300p.m| 8,40
R 17/02/2018 19/03/2019 =1
e 18/02/2012 compensatorio 20/03/2015
2170172018 19002/2018 7:35a m. 2:30p. m. 6.55 21/03/2019 compensatofio
2210172019 20/02/2018 221037218 6:30a m 6:00p. m. 11,30
23/01/2018 cxnsostl 21/02/2018 6:25a. m. 3:30p. m. 9,05 23/032019 6:20 . m. 2:00p. m. 7.40
24/01/2019 medico 22/02/2018 24/03/2018
25/0172019 230212018 | 615am. 140p.m. | 7.25 gﬁﬁﬁli
1
iﬁﬁﬂqﬁig E ;:ggg;'g 27/03/2018 | 6:00am B:00p.m.| 1200
28/01/2018 compensatorio 670272019 28/03/2019 r
29/M1/2015 incapacidad ——— 28/03/219 | ]
30/01/2018 incapacidad | 0,00 27/02/2018 0.00 30/03/2019
31/01/2018 incapacidad 0,00 281022019 compensatorio 0,00 31403:2015 compensatorio & T
Total horas $24,95 Total horas 59,55 Total horas 92,9
ABRIL - 2019 MAYO - 2018 JUNIO - 2019
En s toral fecha Entrada salida el fecha Entrada salida tozal
fecha trada salida fa—— horas horas
110412018 compensatorio SR ] 1/06/2019
20042019 | b00am | 600p.m. | 12,00 ﬁggﬁg}: compensatorio 2/06/2019 e
3104/2019 H06/2015 vacaciones
410412019 :ggﬁg: g 6:00 a. m. Zzg Tn:\. 12.0[] 4!'05)'201 g
Ci0412018 SI5018 g S/06/2015
610412019 =705010 6/08/2018 compensatornio
T/0412019 6:00a m. 6:00p. m. 12,00 2052019 T S00pm 50 7/062015 6:00 a, m. 6:00p. m. 12,00
8/04/2018 N052015 : - - 8/08/2018 E:00a m. 6:00p. m. 12,00
9/04/2019 10/0572019 8/06/2018
107042019 11/05/2019 1040642019 B:00 s m. B:00p. m. 12,00
11/04/2018 compensatorio 120052018 v <R 11/06/2019
1240412019 130052019 12/06/2019
13/04/2019 121052019 e 1340812018 compensatorio
14/04/2019 150542015 vacaciones 14/062019
e 16/05/2019 vacaciones s
16/04/2015 77052019 T 16/06/2019 6:00a m. 6:00 p. m. 12.00
L ol 1B/05/2019 vacaciones AT0EA
18/04/2019 19/0572018 vacaciones L
19/04/2019 incapacidad 20/05/2019 OBE R 19/06/2015 B:00 2. m. 6:00p. m. 12,00
20/04/2019 compensatorio 21/05/2019 e T 20/06/2019
21/04/2018 compensatorio 22105/2019 vEEAGErEs 21/06/2018
22/04/2018 compensatorio 237052019 e 22/08/2018
23/04/2019 24/05/2019 vacaciones 23/06/2018
24/04/2019 6:00 a. m. 6:00p. m. 12,00 25/05/2015 Ve aciones i 24/0652019 compensatorio
25/04/2019 6:00a m. £:00 p. m. 12.00 26/05/2019 e P | |L.25/06/2019 6:00 2, m. 5:00p. m. 12.00
26/04/2015 6:00a. m. B:00 p. m. 12.00 27/05/2019 vacaciones 26/06/2019 6:00a m. 6:00p. m. 12,00
27/04/2018 28/05/2019 vacaciones ] 2710612019 B:00 2. m. B:00p. m. 12.00
28/04/2018 29/05/2019 vacasiones 28/06/2018
20/04/2019 permisa 0,00 30/05/2019 vacaciones 0,00 29/06/2012 0,00
30/04/2019 0,00 31/05/2019 vacaciones 0.00 20/06/2018 incapacidad 0,00
Total horas 60 Total horas 23,5 Total horas 96




- e e e

SEPTIEMBRE - 2019

: total
ﬂ_acha Entrada salida Noras
140712015 incapacidad
20712019 incapacidad
072019 incapacidad
4/07/2019 incapacidad
S/0772019 6:00 2 m. 6:00p. m. 12,00
G/07/2018
7072018 curso
B/07/2015 6:00a m, 5:00p. m. 12,00
8/07/201%
10/07/2018 6:00a m, 6:00p. m. 12.00
11/07/2019
1200772019
130712015
14/07/2019
150072018 compensatornio
16/07/2019 B:40a m. B:00p. m. 11,20
17/07/2019
1800712015
19/07/2019
20/07/2018 6:00 a. m. B:00p. m. 12,00
21/07/2019
22/0712019
231072019
24/07/2019 =
25/07/2019
28/07/2019
27/07/2019
28/07/2019 B:00a m, 6:00p. m. 12.00
29/07/2019
30/07/2019 :00 2. m, 6:00p. m. 12,00
31/07/2019 6:00 . m, B:00p. m. 12.00
“Total horas 95,2

fecha Entrada | salida | O
horas
1/08/2019 6008 m 6:00p. m 12,00
2/08/2019
3/08/2019
410812019
5/08/2019
6/08/2019 6:00a. m. 8:00 p. m. 12,00
7/08/2019
8/08/2019 6:00 8. m. 6:00p. m 12,00
9/08/2019
10/08/2019 6:00a. m, 6:00 p. m. 12,00
11/08/2019
12/08/2019 6:00a m. 6:00 p. m. 12,00
13/08/2019
14/08/2019
15108/2019 compensatorio
16/08/2019 curso regular
17/08/2019 6:00a. m 6:00 p. m. 12,00
18/08/2019
19/08/2019
20/08/2019 6:00 8. m. 6:00p. m 12,00
21/08/2018
22/08/2018 6.00 &. m. 6.00p. m 12,00
2308/2019 | [~
24/08/2019
25/08/2019
26/08/2019 compensatorio
27i08/2019 B8:25a. m 5:00 p. m. 11,38
28/08/2018
29/08/2019
30/08/2019 0,00
31/08/2019 6008 m g00p m 12,00
Total horas 119,35

focha | Entrads | saliga | %2
horas
1/08/2019
2/08/2019
Total horas a

LIQUIDACION DOMINICALES Y FESTIVOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL
MAGISTRADO: DR. HERNAN MAURICIO OLIVEROS
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Sueldo basico mensual para afio 2016

Auxilio de transporte

Valor dia

$ 230.972,40

$ 6.929.172

$ 0,00



SEPTIEMBRE 2016 sep.~16
RECARGO
" total FECHA DOMINICAL /
fecha Entrada salida fonkin FESTIVO (0,75)
domingo 4/09/2016 | 1:35p.m. |  ®30p. m. 7,585 4/09/2016 1 § 173229
domingo 11/09/2016 | ;:11p.m. | &1lam 11,34 || 114082016 ¢ $ 173229
Total horas laboradas 54,24 TOTAL 2 § 346.459
oct-16
OCTUBRE 2016 RECARGO HORA
FECHA DOMINICAL /
fecha | Enorada | salida | % FESTIVO (0,75)
horas Nocturno
lunes-festivo | 17/10/2016 | 5:15a. m. 11:45 £ o 17/10/2016 1 5 173229
Total hmai ? RPN f P S ToTAL | 1 [§ 173220
DICIEMBRE 2016 dic.-16
RECARGO
; total FECHA DOMINICAL /
fecha Entraga salida — FESTIVO (0,75)
jueves-festive | 8/12/2016 | 3:10a.m 12:00p. m.| 850 &/12/2016 1 § 173.229
domingo 18/12/2016 | 6:40 p. m. 1:00a.m| 62 161122016 1 $§ 173.229
domingu 25/12/2016 [ 11:20 p. m. g00am| 94 25/122016 | 1 § 173229
Total horas 86,01 || TOTAL 3 | § 510.668
CONSOLIDADO ANO 2016
Promedio
RECARGO DOMINICAL / FESTIVO (0.75) | % 1.039.375.80 | Dias | _mensual
TOTALES L 1.03937580| 6 |$§ 259844
Sueldo basico mensual para afto 2017  § 7.414.215,0
Auxilio de transporte $ 0,00
Valor dia § 247.140,50
ENERO 2017
. total L
fecha Entrada salida Ervas ene.-17
domingo 1/01/2017
domingo 8/01/2017 |1205p.m. | T7:.00p. m. 6,55
lunes-festive | 9/01/2017 FECHA DOMINICAL /
domingo 15/01/2017 FESTIVO (0,75)
domingo 22/0142017
domingo 2970142017 &101/2017 1 § 185355
Total horas $73,11 TOTAL 1 § 185.355




fecha e salida ok
a horas
domingo 5022017
domingo 1200212017 g
domingo [ 19/02/2017 ]
domingo  26/022017 [ |
Total horas 51,50
MARZO - 2017
fecha Entrada salida total
| froras MARZO - 2017
domingo 510312017 Do
domingo 1210312017 10.15 620 p. m. 8,05 FECHA MIN]’C:L?.; FESTIVO
domingo | 19/03/2017 (0.,75)
lunes-festivo  20/03/2017 | 7:20a. m. 230 p. m. 7,10 12/03/2017 1 £ 185355
domingo 26/03/2017 20/03/2017 1 & 185355
Total horas 65,55 TOTAL 2 § 370711
ABRIL - 2017
Entrad E total
fecha
s salida Nopis
domingo 20412017
domingo 9/04/2017
jueves-
festivo 130042017 MAYO - 2017 INCAPACIDAD
viernes-
festive 140472017
domingo 1600412017
idomingo_ _ | 23/04/2017 1 ._ :
daming _ Lzeeny JUNIO - 2017 INCAPACIDAD
Total horas 73,20
e _Juuo-2017
fecha
domingo 20072017 actualizacion.
lunes-festivo | 3/07/2017
domingo 9/07/2017 compensatorio
: JULIO -
domingo 16/07/2017 | 6:15a. m. 1:05p. m. 6,50 217
DOMINICAL / FESTIVO
jueves-festivo 20/07/2017 compensatorio FELN (0,75)
domingo | 23/07/2017 | 605a.m | S00pm | 1055
_ COVPENSATORI 16/07/2017 1 $ 185355
domingo 30/07/2017 o 23/07/2017 1 § 185355
Total horas 55,25 TOTAL 2 £ 370.711 I
AGOSTO-2017 g
fecha Entrada salida e
horas
domingo 6/08/2017 | 240 a m. 6:00 p. m. 8,20
COMPENSATOR ;
lunes-festivo | 7/08/2017 0 AGOSTO - 2017
domingo 13/08/2017
e % COMPENSATORI FECHA DOMINICAL /
omingo 20/08/2017 8]
I S P—— COMPENS A TORI FESTIVO (0,75)
lunes-testivo 12017 u} — —)
domingo 27108/2017 VACACIONES &';&’EO‘I 7 ! § 1685355
Total horas 21,75 TOTAL 1 185.355
SEPTIEMBRE - 2017
fecha | Entrada | salida | @
= horas SEPTIEMBRE - 2017
0mingo 3/09/2017 vacaciones
domingo 10/09/2017 compensatoria FECHA DOMW’G;I}'; FESING
domingo | 17/09/2017 compensatorio (055
domingo 24/09j2017 | 7:45a. m. 400 p. m 815 || 24/09/2017 1 | § 185355
Total horas 44,05 TOTAL 1 § 185.355




fecha Entrada salida total
horas
domingo 1110/2017 compensatorio OCTUBRE - 2017
domingo 8102017 6:00a m. 4:00 p. m. 10,00 DOMINICAL 7 FESTIVO
domingo [ 15M0/2017 | 8:00am | 440p.m 840 FECHA (0,75)
lunes-festivo 161042017 :
domingo 22110/2017 compensatorio 8/10/2017 1 § 185355
domingo | 29/10/2017 15/10/2017 1 § 185355
total horas 65,75 TOTAL 2 § 370.7T1
NOVIEMBRE - 2017
fche | Bovecw | sam | 20
horas
domingo 5142017 HD‘J[EMBRE N 2“1?
lunes-festiva = 6/11/2017 | 6:00a. m. 2:00 p. m. 8,00
domingo 12/11/2017 compensaorig \ FECHA DOMINICAL/
lunes-festivo | 13/11/2017 COMPENSA0TiDy{mal’ EESTIVO
domingo 1941112017 :
domingo 26/11/2017 6/11/2017 1 £ 185.355,4
Total horas 92,356 TOTAL 1 8 185.355,4
DICIEMBRE - 2017
fecha Entrada salida it
horas
domingo 31212017 compensatorio
viernes-
festivo 81122017 DICIEMBRE - 2017
domingo 10/12i2017
D
domingo | 17/12i2017 | 7:508. m 3:25 p. m. 7,35 FECHA OMJNJC#JL?;JFESTNO
domingo 2411242017 compensatorio ’
domingo [ 31122017 17/12/2017] 1 | § 185355
Total horas 77,15 TOTAL 1 § 185.355
CONSOLIDADO ANO 2017
R 1114 4[=11 (I
RECARGO DOMINICAL | FESTIVO oioirle®  2.038.909,13 |DIAS mensual
TOTALES ¢ 2.038909,13] 11 $ 169.909
Sueldo basico mensual para afio 2018 $7.857.585
Auxilio de transporte £0,00
Valor dia $ 261.919,50
BN — ENERO - 2018
fecha Entrada salida P
T 170172018 FECHA DOMINICAL 7 FESTIVO
domingo 7/01/2018 | 7:20a.m. | %20p.m. | 9,00 {0,75)
lunes- 0112018
domingo 14/01/2018 compensatorio o12018 1 £ 196 440
domingo [ 21/01/2018 | 800am | «00p.m | 800 54/01/2018 1 S 196440
Total oras 57.00 TOTAL 2z 392.879.3
FEBRERO - 2018
: FEBRERO - 2018
fecha Entrada
domingo 4/02/2018 compeRs FECHA DOMINICAL / FESTIVO
domingo 11/02/2018 {0,75)
domingo 18/02/2018 | 6:30a. m.
domingo 250022018 compensatorio ff@ﬂfa 1 | 5 195'43&6
Total horas TOTAL 1 § 106440




" /
fecha | Entrada | safida | "%
horas
domingo 4/03/2018 B:15a m. 100p. m. 6,45
domingo 11/03/2018 MARZO - 2018
domingo 18/03/2018 compensatono
lunes- 18/03/2018 compensatorio
dominge o FECHA | DOMINICAL / FESTIVO
jueves- f U,F5J
festivo 2800372018 compensatorio
:'B;f‘“' —— 4/03/2018 1 | § 196.439.6
ESTvo —_—
Total Iloras ? ’go TDTAL 1 s 19644"0
g ABRIL - 2018
fecha | Entrada | salida | 0@
horas
domingo 170472018 ABRIL - 2018
domingo 8/04/2018 compensatorio DOMINICAL / FESTIVO
domingo 15/04/2018 FECHA (0,75)
domingo 221042018 | 600am. | 1230p.m | 6.30
domingo 25/04/2018 compensatornio 22/04/2018 1 | § 196.440
Total horas 38,95 TOTAL 1 $ 196440
MAYO - 2018
fecha | Entrada | salida | °@
horas
martes-
festivo 14052018
domingo 610572018 MAYO - 2018
domingo 13/05/2018 | 8:00a m. 4:30p. m. 5,30
lunes- 1410812018 rEpi || POMNRAL/CESTIVD
domingo 20/0572018
domingo 27i05/2018 vacaciones 12052018 1
Total horas 33,2 TOTAL 1
JUNIO - 2018
e total
Entrad.
fecha ada salida Siiae
domingo 3/06/2018 YACACIONES
lunes- 4/06/2018 VACACIONES
domingo 10/06/2018 compensatorio
lunes- 11/06/2018 compensatorio
domingo 17/06/2018
domingo 24/06/2018
Total horas 51,26
JULIO - 2018
fecha | Entrada | saliga | 2
horas
domingo 110712018
lunes- 2/07)2018 COMPENSATORIO JULIO - 2018
domingo 8/07/2018
domingo 150072018 | 71402 m. 3:30p. m. 7.50 FECHA Fgg:r,:fg‘?o‘q;_si
viernes-fest.| 20/07/2018 compensatorio ?
domingo 220712018 compensatorio 15/07/2018 1 $ 196.440
domingo 29/07/2018 | 7:50a m. 4:00p. m. 8,10 29/0772018 1 S 196.440
Total horas 97,45 TOTAL 2 £ 392879
AGOSTO - 2018
fecha | Entrada | salida | °2
horas
domingo S/08/2018 incapacidad
martes-festive|  7/08/2018 incapacidad AGOSTO - 2018
domingo 12/08/2018 incapacidad DOMINICAL / FESTIVO
domingo 18/08/2018 incapacidad FECHA (0,75)
lunes- 20408/2018 incapacidad
domingo 26/08/2018 | 845am | 445p.m. | 800 || 26/06/2018 1 [§ 196440
Total horas 26,75 TOTAL T § 196.440 |




fecha Entrada salida rotal L
L horas SEPTIEMBRE - 2018 C
domingo 2092018 COMPENSATORIO & \
domingo 8/08/2018 incapacidad FECHA DOMINICAL / FESTIVO
domingo 16/09/2018 8.15 430p.m. | 815 (0,75)
domingo 23/08/2018 compensatorio
domingo 30/09/2018 0.00 || 16/08/2078 1 | §196.439,6
“Total horas 2200|| JOTAL 7 $ 196.440
OCTUBRE - 2018
fecha Entrada salida el
horas
domingo 7/10/2018 OCTUBRE - 2018
domingo 1411062018 compensatornio DOMINICAL / FESTIVO
lunes- 15110/2018 compensatorio FECHA (0,75)
domingo 21110/2018 | 7:30a.m 3:35p. m. 8,05 !
domingo 28M0/2018 171072011 1 | § 196.440
Total horas 82,76 TOTAL ] $ 196.440
NOVIEMBRE - 2018
fecha Entrada salida i
horas
domingo 4/11/2018 compensatorio
lunes- 511172018 compensatorio NOVIEMBRE - 2018
dominga 1141142018
lunes- 1211112018 | 6:05am | 300p.m 8,55 FECHA DDMM’?‘:LY;IESHW
domingo 181172018 L
domingo 251142018 compensatario 12/11/2018 { | §196.439,6
" Total hotas 76.95|| TOTAL 1 $196.439,6 |
DICIEMBRE - 2018
fecha Entrada rozal
domingo 2122018 g
domingo 911212018 L s
|damingo 18/12/2018
{domingo 231212018
martes-festive| 2522018 compensatorio
domingo 301122018 0,00
Total horas 68,85
CONSOLIDADO ANO 2018
Promedio
RECARGO DOMINICAL-FESTIVO § 2357.27550| DIAS  mensual
TOTALES $ 2.357.27550] 12 | § 196.440 _|

Sueldo basico mensual para afio 2019 $8.218.215
Auxilio de transporte $ 0,00
Valor dia $ 273.940,50



martes-festivo
domingo
lunes-festivo
domingo
domingo
domingo

ENERO - 2019

fecha Entrada salida htzzi FIIEEERESO - 2019 -
11012019 s t:, sabida | o
e T domingo 3/102/2019 incapacidad
71012018 compensartorio I 10/02/2019
13/01/2019 ng
2701420149 compensatorio domingo 2410272019
Total horas $ 24,95 Total horas 59,55
MARZO - 2019
Entrad : tal |
fecha . salida T P W
domingo 3/03/2019 el
domingo 10403/2019 compensatorio' b
domingo 17/03/2019
domingo 24403/2019
lunes-festiva | 25/03/2019
domingo 31/03/2019 compensatorio
Total horas 92,9
ABRIL - 2019
fecha Entrada salida total
horas
domingo 7/04/2019  |6:00a.m.| 6:00 p. m. 12,00
domingo 14/04/2019 incapacidad ABRIL - 2019
jueves-fest 18/04/2018 incapacidad
vienesfest | 19/04/2019 incapackiad FECHA DOMIECAL /
domingo 21/04/2019 compensatorio FESTIVA fiL,75)
domingo 28/04/2019 7/04/2019 1 | § 205455
Total horas 60 TOTAL 17 § 205.455
MAYO - 2019
fecha it salida il
a horas
migrcoles-
festivo 1/05/2019
domingo 5/05/2019 Seq. Ind.
domingo _ _| 12/05/2019 copensatorio
domingo 19/05/2019 vacaciones
domingo 26/05/2019 vacaciones
Total horas 23,5
JUNIO - 2018
fecha Entrada salida total
horas
domingo 2/06/2018 vacaciones
lunes-festivo 3/06/2019 vacaciones
domingo 9/06/2019 JUNIO DE - 2019
camingo 23/06/2019 compensatorio FECHA FESTIVO (0,75)
lunes-festivo | 24/06/2019 compensatorio :
domingo 30/06/2019 incapacidad 0,00 16/06/2019 1 | § 205455
Total horas 96 TOTAL 1 $ 205.455 |
JULIO - 2019
fecha |Entrada| salida | [°@
horas
lunes-festivo | 1/07/2019 incapacidad JULIO - 2019
domingo 7/07/2019 curso
domingo 14/07/2019 compensatorio FECHA FEE?’,{,’,"O"}‘E,';;}
sébado-festiva | 20/07/2019 |6:00a m 6:00 p. m. 12,00
domingo 21/07/2019 20/07/2019 | t+ | § 205455
domingo 28/07/2019 28/07/2019 1 | § 205455
TOTAL 2 § 410910




domingo
festivo

domingo
domingo

domingo

miércoles-

lunesHfestivo

AGCSTO - 2013

fecha

Entrad
a

salida

total
horas

4/08/2019

7/08/2019

11/08/2019

168/08/2019

19/08/2019

25/08/2019

compensatorio

Total horas

119,35

SEPTIEMBRE - 2019

fecha

Entrad
a

total

salida "

1/08/2019

2/09/2019

Total horas 0

CONSOLIDADO ANO 2019

—————————

RECARGO DOMINICAL-FESTIVO

Paginp &

621.821.13

promedio

DIAS  mensual

TOTALES

$ 821.821,13

4 5 90.642

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL
MAGISTRADO: DR. HERNAN MAURICIO OLIVEROS

RADICACION:

11001310502920187701
DEMANDANTE: JOSUE CHITIVA
DEMANDADO: DRUMMONDLTD

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

FECHA SENTENCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Realizar el célculo de la liquidacion de prestaciones sociales segin
instrucciones del despacho.

Tabla Datos Generales de la Liquidacion
Desde ; 01-sep 2016
Extremos Laborales e 02.sep 2019
Ultimo Salario Devengado
Tabla Salarial
Afio dominicales- Aux.

festivos Transp.

2016 $ 25984400 | 3 -

2017 $ 169.909,00 | § -

2018 $ 19644000 | § -

20719 $ 90642003 =




Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2016
Periodo de liquidacién Desde [ 01/09/2016 Hasta 31/12/2016
Facr?r. salarial{Recargo $ 259.84 4] 00
dominical)
Auxilio transporte: -
Fa or vV i |
Salari J
Diasitrab é
Cesantias Salario mensuaﬁgc)ig D $86.614,67
Intereses Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $ 3.464,59
sobre 360
an.a'de Salario mensual (*) x Dias trabajados $ 86.614,67
Servicios 360
Prima 25 dias de salario
exiralegal de i
Prima 30 dias de salario
extralegal de s
Prima 29 dias de salario $ 83.727,51
exiralegal de
st Salario mensua; ;Oﬂaas trabajados $43.307,33
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2017
Periodo de liguidacién Desde | 01/01/2017 Hasta 31/12/2017
fFactor salarialfRecargo :
domiical 169.909,00
Auxilio transporte: -
Factor Variable -
Salario diario: 566363
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual gé ; Dias trabajados § 169.905,00
Intereses Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $ 20.389,08
sobre 360
Prim a _de Salario mensual (%) x Dias trabajados § 169.909,00
servicios 360
Prima 25 dias de salario $ 141.590,83
extralegal de
Prima 30 dias de salafio $ 169.909,00
exiraleqal de
Prima 29 dias de salario $ 164.245,37
extralegal de
Vibasibmes Salario mensua; ;onas frabajados $ 84.954,50

Liguidacion de Prestaciones Socia;!es Afo 2018

Periodo de liquidacion Desde ] 071/01/2018 Hasta 21/12/2018
Factor salarial{Recargo
dominica) 3 1596.440,00
Auxilio transporte: 3 -
Factor Variable $ -
Salarie diarioc: $ 6.548,00
Dias trabajados: 360
CuEEAEE Salario mensuafl g [}i; Dias trabajados $ 196.440,00
Intereses Cesantias (%) x Dias trabajados X 12% § 23.572,80
sobre 360
an_a _de Salario mensual (*) x Dias trabajados § 196.440,00
Sefvicios 360
Prima 25 dias de safario
exfralegal de $163.700,00
Prima 30 dias de salario
extralegal de $ 196.440,00
Prima 29 dias de salario
axtralegal de $ 189.892,00
Vacacines Safario mensua; ;0 Dias trabajados § 98.220,00




Liquidacion de Prestaciones Socia'les Afio 2019
Periodo de liquidacion Desde | 01/01/2019 Hasta 02/09/2013
Factor salarial(Recargo
dominicel) $ 9064200
i $
L_ » I;I E.T &
. Salario mensual g ; 5{ Dias trabajados $ 60.931.57
Intereses Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $4.915,15
sobre 360
anfa _oe Salario mensual (*) x Dias trabajados $ 60.931,57
Servicios 360
Prima 25 dias de salario $ 75.535,00
extra!egaf de
Prima 30 dias de salario-proporcion $31.211,06
extralegal de
Prima 28 dias de salario-proporcion $ 58.887,09
extralegal de
Vicatiee Salario mensual x Dias trabajados § 30.465,78
720
Tabla Liquidacion Prestaciones Sociales
Intereses = Prima Prima Prima
Afio Cesantias sobre Pnn'{a'de extralegal | extralegal de | extralegal de | Vacaciones Subt?talx
cesantias i de junio navidad vacaciones i
2.016 $86.614,67| $346459| $86.61467| §72.178,89 § 86.614,67 583.727.51| $43.30733] $£464,538
2.017| §$169.909,00|5 20.389,08| $ 169.809 00 $ 141.590,83 $ 169.909.00 $ 164.24537| §84.954,50 £922,924
2.018| $196.440,00(8 23.572,80| § 196.440,00|$ 163. 700,00 $ 196.440,00 $ 189.892.00| $98.22000| £1.066,723
2.019 $60.93157| $4.91515| §60.931,567| 37553500 $31.211,06 $56.887,09] $30.46578| $324.896
TOTALES| $513.895,22|8%52.341,61| $513.895,23 |8 453.004,72 $484.174,73 $496.751,96| $ 256.947,62| $2.771.011
Tabla Liquidacion
Recargo dominicales y festivos 2016 $ 1.039.375,80
Recargo dominicales y festivos 2017 $2.038.909,00
Recargo dominicales y festivos 2018 § 2.357.275,50
Recargo dominicales y festivos 2019 $821.82113
Auxilio Cesantias $ 513.89523
Intereses Sobre las Cesantias $ 52 34161
Prima de Servicios $ 513.895,23
Prima extralegal de junio $ 453.004,72
Prima exiraiegal de navidad $484.174,73
Prima extralegal de vacaciones $ 496.751,96
Vacaciones 5 256.947 62
Total Liquidacion $9.028.392,54
‘Eﬁf‘? YNNI T =
pr— i ik i
g [I| g @J %ﬁe‘a’u':{p
Fuente ot
1.
Observaciones 2 L a Presente liquidacién se encuentra sujeta a modificaciones a solicitud
del despacho




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALVAMENTO DE VOTO:

DEMANDANTE: JOSUE HERIBERTO CHITIVA CORTES
DEMANDADO: DRUMMOND LTD
RADICADO: 11001 31 05 029 2018 00077 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
A continuacion, se exponen las razones por las gue se presenta salvamento de voto:

En la sentencia se declara la ineficacia de la clausula tercera del contrato de trabajo
celebrado entre las partes al considerar que las funciones desempenadas por el
demandante no exhiben realmente un cargo de direcciéon, confianza y manejo,
porque no tenia la posibilidad de tomar decisiones que implicaran poder de
disposicién sobre la operacion en conjunto de la empresa demandada.

No obstante, los testigos fueron coincidentes en sefialar que el demandante en el
gjercicio de su cargo era representante de la empresa demandada, aunado a que
era quien tomaba las decisiones durante el ejercicio de su cargo como maquinista,
¥ aungque no se desconoce que la orden de reanudaciéon de la marcha del tren la
recibia de un tercero cuando dicha marcha se habia suspendido por decisién y
circunstancia que valoraba el demandante, ese hecho del tercero no disminuia la
representacion que se le reconocia al demandante porque dicha orden de
reanudacion se relacionaba con la operacién en conjunto y no solo de la actividad
del demandante.

Asi como el piloto de una aeronave no puede disponer de manera auténoma el
momento del despegue del avién en un aeropuerto, sino que debe su actuar estar
coordinado con las autoridades aeronauticas, de la misma manera el maquinista
del tren no puede arrancar la maquina sin tener en cuenta las autoridades que
regulan la operacion; y esta circunstancia no hace que el piloto de la aeronave deje
de ser una persona de confianza ni tampoco el maquinista del tren.

Por lo anterior, se considera que al ser el demandante representante de la
demandada en la operacion que se encuentra bajo su responsabilidad y autonomia,
es un empleado de confianza, y, en consecuencia, no habia lugar a revocar la
sentencia de primera instancia en ese aspecto.

Ahora respecto a la condena del calculo actuarial, es de anotar que la Ley 100 de
1.993 establecié el sistema de seguridad social integral conformado: por los
regimenes generales de pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios
sociales complementarios, sujetos, entre otros, a los principios de integralidad v
unidad (arts. 1°, 2° y 8°).

Kl articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1°. de la 797 de
2003, indico que el Sistema General de Pensiones consagrado en dicha ley se
aplicara a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos,
acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para quicnes a la fecha de la vigencia
de la Ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pensién o se
encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucién o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del
régimen de prima media y del sector privado en general.



A su vegz, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 4°. De la
Ley 797 de 2003 establece la obligacion de cotizacién al sistema, la cual cesa
cuando el afiliado se pensiona por invalidez o anticipadamente.

De tal manera que al tener el demandante la calidad de pensionado,
independientemente que dicha pensién haya sido reconocida por el Fondo Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacioneales de Colombia, su obligacién de cotizacién al igual
que la del empleador cesé porque tal como se senala en la sentencia la Ley 100 de
1993 prohibe recibir de manera simultanea pensiones, maxime si se tiene en
cuenta que el riesgo mayor que es el de la vejez ya se encuentra cubierto por la
pension de jubilacion ya reconocida.

En ese orden de ideas, quedan expuestos los argumentos del salvamento de voto.

. J’?{ ¥ -4—-.&-.- Locer, 4’
ANGELA LUCIA MURILLD'VARON
Magdistrada.
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2019 00302 01

DEMANDANTE: EDWIN OMAR OYOLA VILLADIEGO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 197, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segiin sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania nimero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segun Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 199 a 212).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 6 de octubre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

ineficacia o nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través
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de la AFP Santander, hoy Proteccion S.A., declarar que siempre ha
pertenecido al régimen de prima media con prestaciéon definida. En
consecuencia, se condene a Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones la
totalidad de los aportes, rendimientos, bonos pensionales, comisiones y
demas valores existentes en la cuenta de ahorro individual. A
Colpensiones a registrar y activar la afiliacion, también a actualizar la
historia laboral del demandante. A todas las demandadas a reconocer los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 3 de julio de
1958 y desde el afio 1984 se vinculo al Instituto de Seguros entidad a la
que cotizd 780 semanas hasta el afio 2005 cuando se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Santander, hoy
Proteccion S.A. Adujo que la AFP no le realizé una proyeccién pensional,
tampoco le inform6 las implicaciones del traslado, ni sus ventajas y
desventajas, no le suministré informacién suficiente, amplia, oportuna,
completa y comprensible sobre la decision. Finalmente, refirié que el 23 de
octubre de 2018 reclamé administrativamente ante Colpensiones v el 7 de

diciembre de la misma anualidad ante la AFP Proteccién S.A. (f.° 2 a 25).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd las fechas de nacimiento del
accionante, la de su vinculacién al Instituto de Seguros Sociales y las
reclamaciones administrativas. Manifesté no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero; la falta de legitimacion en la causa por pasiva, la
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, la prescripcién, la caducidad, la inexistencia de causal
de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al
pago de costas en administradoras de seguridad social del orden publico y

las demas declarables de oficio (f. ° 104 a 115).

Al contestar la AFP Proteccién S.A. se opuso a la prosperidad de las

pretensiones. Respecto de los hechos, acepto los relacionados con la fecha
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de traslado de régimen, las semanas cotizadas, el promedio salarial, las
solicitudes presentadas a la AFP y sus respuestas. Frente a los restantes,
manifesté no constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la
demanda, propuso las excepciones de validez de la afiliacion a la AFP, la
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y las demas declarables oficiosamente (f.° 133 a 146).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.;
mediante fallo de 6 de octubre de 2020, declaré ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante el 12 de septiembre de
2005. En consecuencia, dispuso valida la afiliacion al del régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.
Condené a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales con todos sus frutos
e intereses sin deduccién alguna por gastos de administracion, seguro de
invalidez y sobrevivencia. A Colpensiones a activar la afiliacion del
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida y
actualizar su historia laboral. Declaré no probadas las excepciones y

condené en costas a las demandadas (f. ° 173 y 174).

Como sustento de su decisién, senald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacién veraz, precisa y clara,
circunstancia que no acredité en juicio, con la simple presentacion del

formulario de afiliacion suscrito por el demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.
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La AFP Proteccién S.A. argumenté que no procede la condena de
trasladar los aportes sin descontar los gastos de administracién, porque
los mismos estan destinados a la conservacion y administracion de los
bienes entregados en custodia. Sostuvo que por disposicion legal los gastos
de seguro de invalidez y sobrevivientes deben ser trasladados a una
aseguradora, persona juridica diferente a la AFP, que no esta vinculada al
presente proceso, ademas, que en virtud de estos pagos el demandante
durante 15 afios ha tenido cubiertos sus riesgos y de ordenarse su pago se
generaria un enriquecimiento sin causa. Sostuvo que tanto gastos de
administracion como sumas destinadas a los seguros son descuentos que

estan previstos en los dos regimenes pensionales.

Por su parte Colpensiones alegd que se debe analizar que el
demandante ratificé el acto del traslado al guardar silencio, ademas nunca
realiz6 acciones tendientes a demostrar la existencia de una falencia,
engano o falta de informacion por lo que no existe ningun vicio del

consentimiento,

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de

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

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

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

opciones del mercado.

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

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”



Radicacién n.® 110013105 28 2019 00302 01

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, €l examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion

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

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio naci6 el 3 de julio de 1958, por lo
que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 anos de edad y 467,25 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 26 y 35). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transicion en razon a la edad y por el namero

de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 12 de septiembre de 2005, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Proteccion S.A. (f.° 32), el cual se hizo efectivo el 1° de

noviembre del afio 2005, segun historial de vinculaciones de folio 147.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP ING hoy Proteccion S.A, incumple el deber que le impone el articulo
167 del Coédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra
en los términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion 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, conforme al escrito de demanda, ninguna confesion se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso,
como quiera que el trasladarse a un régimen para tener una mesada
pensional superior y de manera anticipada, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

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

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

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

Por tanto, la AFP Proteccion 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 rememord la SL del 8 sep. 2008,

radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
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ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracion, pues la declaraciéon de
ineficacia lo obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019), por lo que la decision

analizada se mantendra en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacion

ante su no causacion.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 6 de octubre de 2020, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota, que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrié el fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

RICIO OLIVEROS MOTTA

= Ma/gis_tré'c'ib
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agistrado

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: EDWIN OMAR OYOLA VILLADIEGO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2019 00302 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

I‘% -Z“ = ( ..:a'cd/.;.——-/p

ANGELA LUCIA MURFLLO VARON
Magistrada



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

‘Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 028 2018 00566 01

DEMANDANTE: MARCELA ROJAS CARDENAS

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 233, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segin sustituciéon dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania namero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 234 a 248).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 2 de julio de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta er favor de

Colpensiones.

L. ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o invalidez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A. Se declare que continua afiliada al régimen de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones. En
consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones los
aportes realizados. A Colpensiones a recibir el traslado. Se condene a las
demandadas a reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud

de las facultades ultra y extra petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 19 de marzo de
1963 y desde el mes de julio de 1995 hasta marzo de 1999 estuvo afiliada
al Instituto de Seguros Sociales. Sefial6é que en el afio 1999, se traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. Adujo que
los asesores de la AFP actuaron de manera negligente pues omitieron
informarle como era su deber de manera clara y completa sobre las
diferencias entre los regimenes pensionales y las consecuencias que la

decision le traeria.

Manifesto que Colfondos S.A. administradora a la cual se encuentra
actualmente vinculada le realizé proyeccion pensional segun la cual la
mesada en el RAIS seria de $1.626.371, entre tanto, en Colpensiones
ascenderia a de $3.333.395 resultando esta ultima mas favorable. Refirio
que reclamé administrativamente el 26 de julio de 2018 ante las AFP
Colfondos y AFP Porvenir y el 27 de julio de 2018 lo hizo ante
Colpensiones. (f.° 1 a 14).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
accionante y la reclamacion administrativa. Manifesté no ser hechos o no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva; la inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con nrestacion
definida; la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de

nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago
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de costas en administradoras de seguridad social del orden publico, la

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f. * 95 a 104).

Al contestar la AFP Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en su contra. Frente a los hechos, acepto
Gnicamente el relacionado con la proyeccion pensional. Respecto de los
restantes manifestd no ser cierto o no constarle. Propuso las excepciones
de validez de la afiliaciéon con Colfondos, inexistencia de la obligacién, la
buena fe, la prescripcion y las demas declarables oficiosamente (f.° 122 a

129).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra. Respecto de los hechos, aceptd las fechas de
nacimiento y traslado de la accionante, también la peticion presentada.
Frente a los restantes manifesté no constarle o no ser ciertos. Para enervar
las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de prescripcion,
la falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas;
la buena fe, la prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo; el
enriquecimiento sin causa y las demas declarables oficiosamente (f.° 156 a

165).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

E! Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 2 de julio de 2020, declaré la nulidad del traslado de
régimen efectuado por la demandante con la AFP Colfondos S.A. en el mes
de junio de 1996 y en consecuencia declaré como afiliacién valida la del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Condend a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones
la totalidad de los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales
con todos los frutos e intereses sin deducciéon por conceptos de gastos de
administracién y seguros de invalidez y sobrevivencia contenidos en la
cuenta de ahorro individual. Dispuso a Colpensiones activar la afiliacion y
actualizar la historia laboral. Declar6 no probadas las excepciones y

condené en costas a las demandadas (f. © 199 a 202).
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Como sustento de su decision, senald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que le brindé al
futuro afiliado una informacién veraz y oportuna frente a las implicaciones
del traslado y su verdadera situacién frente en los dos regimenes para que
su consentimiento estuviera debidamente informado, situacién que no se
logra acreditar durante el proceso ya que el formulario ni los comunicados

de prensa son elementos idoneos para tal fin.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

Colpensiones argumenté que la demandante no realizé actos
demostrativos de su inconformidad de pertenecer al RAIS, por el contrario,
se ha mantenido vinculada por varios anos, nunca se preocupo por
verificar la informacion que le fue suministrada pese a su profesion, por lo

que opero el fenomeno de la ratificacion.

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. sostuvo desde que la demanda
se solicito declarar la ineficacia del traslado a Porvenir S.A. y esta
pretension debié negarse porque no fue la AFP con la cual se dio el
traslado, sino con Colfondos S.A., por lo que ademas el litigio quedo
incorrectamente fijado. Arguyé que la nulidad que se declard se encuentra
perfectamente saneada pues la afiliada ratificé su decision de permanencia

en el régimen de ahorro individual al trasladarse entre AFP.

Frente a las cuotas de administraciéon indicé que son sumas que por
disposicion legal se destinan para cubrir la gestién de la AFP que se ve
reflejada en los rendimientos obtenidos por la demandante y para pagar el
seguro previsional de las companias de seguros, por lo que no es

procedente ordenar su devolucién, al ser sumas ya cobradas que
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generaron para la actora el incremento de su cuenta individual y la

cobertura de los riesgos de invalidez y muerte.

Argument6 que el articulo 1746 del Codigo Civil habla de los efectos
de la declaratoria de nulidad al sefialar expresamente que las cosas deben
volver a su estado anterior, asi que debe entenderse que el contrato no
existi6, pero como quiera que la gestion generé unos frutos, reflejados en
los rendimientos de la afiliada esta debe devolverlos, pues de lo contrario
se estaria generaria un enriquecimiento sin causa. Agregd que el seguro
previsional se contratéo con terceros por lo que tampoco es posible
restituirlas, maxime porque gracias a estos pagos la demandante estuvo

cubierta para los riesgos de invalidez y muerte.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y

sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
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solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 preciso 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
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la

sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
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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 trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.980 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
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STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
Caodigo 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, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 19 de marzo de 1963,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 31 anos de edad y no habia
realizado cotizacion alguna a Colpensiones (f.° 16 y 23). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la edad y

tampoco por el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 25 de junio de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos S.A. (f.° 131). Asimismo, conforme al reporce emitido
por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colfondos
desde el 1° de agosto de 1996 al 31 de marzo de 1999; a Porvenir S.A. el 1°
de abril de 1999 al 30 de abril de 2007; a partir del 1° de mayo de 2007 en
adelante nuevamente a Colfondos S.A., segun historial de vinculaciones de
folio 132.
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el ano 1989 empezd a aportar a Cajanal y luego al Instituto de Seguros
Sociales, luego 1995 se trasladé a Porvenir, en el ano 2007 se afilio a
Colfondos. Manifesté que cuando trabajaba para la Junta Central de
Contadores recibié una invitacién del Director Administrativo para que
asistieran a una charla colectiva que duré 40 minutos donde les
advirtieron de los riesgos que corrian los aportes en el Seguro Social, pues
era una entidad desprestigiada y le invitaron a hacer el cambio de régimen
indicandole que alli podria retirar el ahorro cuando quisiera o pensionarse
anticipadamente. Precisé que, para la época era de publico conocimiento
que el Seguro Social estaba en una grave crisis, pero aceptéo que aunque
fue la razon principal por la que se cambi6, nunca se acerco a la entidad a
realizar ninguna averiguacion. La demandante a lo largo del interrogatorio
manifesté que el traslado del régimen se adelanté con Porvenir y lo asoci6
al periodo en el que labor6 para la Junta Central de Contadores en el afio
1999; al ser cuestionada sobre alguna afiliacion anterior a Colfondos

manifesté no recordar haberla adelantado.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos 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, conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte,
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen

para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
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referencia de que el fondo publico se encontraba en crisis, no son propios
de wuna informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada la demandante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, donde se rememoré 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 confirmara el fallo analizado.

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

En consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad y/o ineficacia,
la Sala modificara la decision de primera instancia, para decretar
unicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de

cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de informaciéon se

10
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debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no

desde la 6ptica de la nulidad.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Colfondos de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Cédigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion
o revisior que haya propuesto y en el presente asunto la AFP resulto

vencida.

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

en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacion

ante su no causacion.

11
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VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida el
2 de julio de 2020, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado por conceptos
de gastos de administraciéon debidamente indexadas mientras la

demandante estuvo vinculada a dicho fondo.

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

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

12
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Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARCELA ROJAS CARDENAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2018 00566 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

) JZ/C-- / é s RG%;{, / .
ANG LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Doclsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2018 00077 02

DEMANDANTE: MARIA PRESENTACION SIERRA FLORIAN

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 210, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. Nc. 221.228
del C.S. de la J., segiin sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segun Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de

2019 (f." 211 a 225),

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29 de septiembre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

L ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que
siempre ha estado afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida. Asimismo, ordene el traslado de los aportes realizados en ahorro
individual al Colpensiones y se condene a las demandadas a reconocer los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petita y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el nacié el 18 de
septiembre de 1961 y cotiz6 en el régimen de prima media con prestacion
definida 726 semanas que en julio de 1999 se trasladé al Régimen de
ahorro individual al cual ha realizado aportes equivalentes a 926 semanas.

Ademas, que cuenta con 1672.42 semanas cotizadas en pensiones.

Adujo que la decision de trasladarse no fue auténoma, informada y
consiente, porque la AFP no le informo las caracteristicas de cada régimen,
sus ventajas, desventajas y el impacto que el cambio acarrearia a su
futuro pensional. Refiri6 que la AFP en el afio 2017, le hizo entrega de
copia del formulario de afiliacién y proyeccién segtin la cual a los 57 afos
de edad su mesada pensional con el fondo seria de $737.717, entre tanto,
en Colpensiones ascenderia a $1.570.000. Que el 23 de junio de 2017
solicité a la AFP declarar la nulidad o ineficacia del traslado, lo cual fue

negado.

Finalmente, indic6 que el 23 de junio de 2017 reclamo
administrativamente ante Colpensiones, no obstante la entidad en la

misma fecha nego la solicitud de anulacion de la afiliacion (f.° 3 a 8).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
demandante, la fecha de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, el numero de semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales, la reclamacién administrativa y la respuesta negativa dada.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus

intereses, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad;
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inexistencia del derecho y la obligacion; el cobro de lo no debido; la buena
fe, la presuncion de legalidad de los actos administrativos y las demas

declarables oficiosamente (f. ° 74 a 78 y 133 y 134 subsanacion).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. también se opuso la prosperidad de
las pretensiones. Respecto de los hechos, acepté las fechas de nacimiento
de la actora y de traslado de régimen, también la data de presentacién de
la reclamacién y su respuesta. Frente a los restantes, manifestd no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,
propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, la
inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber tramitado el
demandante formulario de afiliacion al fondo de pensiones; la debida

asesoria del fondo y las demas declarables oficiosamente (f.° 101 a 108).

El 9 de mayo de 2019, el Juzgado profiri6 sentencia sin la
comparecencia de Colfondos administradora a la que inicialmente se
trasladé la demandante (f.°151). El Tribunal mediante providencia del 14
de enero de 2020 dispuso declarar la nulidad de los tramites realizados sin
la presencia de Colfondos (f.° 169). En cumplimiento, mediante auto del 27
de enero de 2020 el Juzgado dispuso vincular en calidad de litis consorte

necesario por pasiva a la AFP (f.° 171)

Al contestar el libelo introductorio la AFP Colfondos se allané a las
pretensiones encaminadas a declarar la nulidad o ineficacia del traslado.

(£.° 177)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 29 de septiembre de 2020, declaré la nulidad del
traslado de régimen efectuado por la demandante con fecha 18 de
noviembre de 1998 por intermedio de Colfondos y, en consecuencia,

declar6 que la demandante se encuentra validamente afiliada Régimen de
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prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.
Condeno a AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes pensionales,
cotizaciones y bonos con frutos e intereses sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivencia
contenidos en la cuenta de ahorro individual. Dispuso a Colpensiones a
activar la afiliacion y actualizar su historia laboral, declaré no probadas
las excepciones y condend en costas a las demandadas Colpensiones y AFP
Porvenir S.A (f.° 195 a 197).

Como sustento de su decisioén, senaldé que la AFP Colfondos S.A. no
logré demostrar que suministroé a la accionante informacién clara, precisa
y detallada sobre las ventajas y desventajas que implicaban el cambio de

régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones suplic6 la revocatoria de la sentencia, como quiera
que la demandante no realizd actos demostrativos de su intencion de no
continuar en el régimen de ahorro individual, lo que debe ser tenido como
la toma de una decision consciente con los efectos legales, costos,

restricciones y demas consecuencias que conlleve.,

Preciso que conforme al articulo 898 del Cédigo de Comercio, las
partes en cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionan el
acto inexistente en la fecha de ratificacion sin perjuicio de los terceros de
buena fe. Ademas, los articulos 1752 y 1754 del Codigo Civil disponen que
de existir un vicio del consentimiento por error de la nulidad legal la
misma puede ser saneada con la ratificacion expresa o tacita. Indico que la
actora después del diligenciamiento de la afiliacion consintié todas las
actuaciones de la AFP manifestando asi su voluntad de permanecer en el

régimen.
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La AFP Porvenir S.A. implora que la sentencia sea revocada porque
conforme a lo sefialado en la demanda y en el interrogatorio de parte,
Colfondos si asesoré a la demandante al menos en 5 reuniones, en las que
ella obtuvo la informacién requerida para tomar la decision libre y
voluntaria de trasladarse. Argumenté que el juzgado no tomo en
consideracidn que para trasladarse de régimen y cambiarse de fondo
privado la accionante suscribié los formularios correspondientes que

deben ser tenidos en cuenta como documentos de caracter publico.

Arguyé que las consecuencias del traslado se constituyen en un
error de derecho que no invalida el acto juridico. Sefial6 que no es
procedente la evolucion de gastos de administracion, pues la declaratoria
de nulidad implica que las cosas regresen a su estado anterior, en tal
evento la demandante no tendria derecho a la devolucién de rendimientos
que se generaron como consecuencia de la actividad financiera de la AFP,
que permitié que el saldo en cuenta individual ascendiera ostensiblemente.
Ademas, las sumas descontadas por gastos de administracion no estan
destinadas a financiar la pensiéon y en consecuencia s€ genera un

enriquecimiento sin causa de Colpensiones

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

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

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo

que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
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sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 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 adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

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

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 18 de septiembre de
1961, por lo que para €l 1° de abril de 1994 contaba con 32 anos de edad y
con 369 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 9 y 84). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y las

semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de

prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
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ocurrié el 18 de noviembre de 1998, segun se desprende del reporte de
Asofondos, pues ni la demandante, ni la AFP Colfondos allegaron el
formulario de afiliacion (f.°111). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada con la AFP
Colfondos S.A. desde el 1° de enero de 1999 hasta €l 31 de agosto de 1999;
a la AFP Horizonte S.A el 1° de septiembre de 1999 hasta el 31 de
diciembre de 2013, a partir del 1° de enero de 2014 en adelante se

encuentra afiliada a la AFP Porvenir S.A. (f.° 111)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en un
momento de descanso sali6 a recepcion y firmé el formulario porque el
asesor la habia visitado en mas de cinco oportunidades y le manifesto
insistentemente que se iba a pensionar mas joven y con mas dinero.
Aseguré que no le hizo preguntas al promotor y creyo todo lo que le decia.
Dijo que faltandole 2 afios para acceder a la pensién empez6 a escuchar

que no le era favorable pensionarse en el fondo.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal! del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion o

con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afnos 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 atencion a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, no son

propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
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caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la H. Corte
Suprema de Justicia ha senalado que la suscripcién 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). No obstante, en el
presente caso ni siquiera fue aportado tal documento por la AFP Colfondos

la que se limité a allanarse a las pretensiones de la demanda

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 H. Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada la promotora, debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoré 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 confirmara el fallo analizado.

Igualmente, se condenara a la AFP Colfondos a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo
afiliada a dicho fondo privados, lo cual se indicara en la parte resolutiva de
esta providencia. Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a
los fondos de pensiones demandados de remitir a Colpensiones las sumas
de dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
dado que la declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros
con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto

ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con

10
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prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En

consecuencia la sentencia analizada se adicionara en este punto.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la optica de la nulidad.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

11
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 29 de septiembre de 2020, por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del
cambio de régimen pensional efectuado por la demandante del régimen de

prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a
la AFP Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones debidamente actualizadas
todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y cuotas de

administracion mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

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

omision del fondo de pension.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA PRESENTACION SIERRA FLORIAN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2018 00077 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

AI%?A LUCIA MURI}.(ZZVARON

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declskin Labaoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 21 2019 00537 01

DEMANDANTE: RENATE BIELA LANGE

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 31 de agosto de 2020. Igualmente,

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

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual a
través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A y el traslado realizado a la AFP
Colfondos. En consecuencia, se condene a las AFP Porvenir S.A. y
Colfondos a trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos y bonos, sin descontar suma
alguna por gastos de administracion. A Colpensiones a recibir la afiliacion
y el traslado de recursos provenientes del régimen de ahorro individual con

solidaridad. Se disponga a las demandadas Colfondos y a Colpensiones a
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los demas derechos a reconocer en virtud de las facultades ultra y extra

petita y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 29 de abril de
1956, en virtud de sus vinculaciones laborales cotizo al Fondo Territorial
de Pensiones del Departamento de Santander, Hospital Psiquiatrico de San
Camilo y el Instituto de Seguros Sociales. Refirio que el 20 de mayo de
1999, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad con la
AFP Horizonte y posteriormente el 1° de enero de 2002 se afilié a la AFP
Colfondos.

Adujo que para la fecha del traslado de régimen contaba con mas de
35 anos de edad y 15 anos de servicios prestados; no obstante, los
asesores del fondo no le informaron la pérdida de beneficios del régimen de
transicion, no se le realizdo una proyeccion de mesada pensional, tampoco
se le informaron las caracteristicas, diferencias, ventaja y desventajas de

cada régimen pensional.

Senalé que en la actualidad cuenta con mas de 1800 semanas
cotizadas, que el 11 de junio de 2019 solicité a la AFP Porvenir S.A. y a
Colpensiones anular la afiliacién, peticion que también elevé ante

Colfondos el 12 de junio de la misma anualidad. (f.° 4 a 20).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la accionante, su edad y la reclamacién administrativa.
Manifestd no constarle los demas hechos. En su defensa, propuso las
excepciones de descapitalizacién del sistema pensional, la inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida;
la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, la no precedencia de condena en
costas a entidades administradoras de seguridad social del orden publico
y las demas declarables oficiosamente (f. ° 180 a 195 y 204 a 207

subsanacion).
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Al-contestar la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la
edad, la data en que se realizd el traslado de régimen Ila peticion
presentada y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes hechos. Para enervar las pretensiones propuso las excepciones
de prescripcion, la prescripcién de la accion de nulidad, el cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la buena fe

(£° 141 a 165).

Por auto del 9 de julio de 2020, se tuvo por no contestada la
demanda por parte de la AFP Colfondos S.A. (f.° 215y 2016).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 31 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por la
demandante el 20 de mayo de 1999, efectiva a partir del 1° de julio de
1999 a través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, declaro valida la
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida. Condeno a la
AFP Colfondos S.A. a transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales junto con los frutos e intereses sin lugar a descuentos por
concepto de gastos de administracion y traslado, para lo cual concedi6 el
término de un mes. Asimismo, a la AFP Porvenir S.A. a trasladar en el
término de un mes, los fondos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante correspondientes a gastos de administracion y traslado. A
Colpensiones a activar la afiliacion de la accionante. Condend en costas a

la AFP Porvenir S.A. (f.° 232 a 234).

Conio sustento de su decision, senalo que el acto juridico de cambio
de régimen debe estar precedido de la debida ilustracion acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas del cambio, asi como los riesgos y
consecuencias del traslado, no obstante, concluyé que la AFP Proteccion
no demostré haber brindado informacién oportuna, veraz, necesaria y
eficaz a la demandante para que esta tomara la decision. Senalo que

conforme a la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia las
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administradoras estan en la obligacion de devolver con cargo a sus propios
recursos los gastos de administracion, pues los mismos debieron haber
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida. Consideré
que en asuntos como este en el que se pretende la declaracion de la
ineficacia del traslado con miras a la obtencion de derechos pensionales no

opera el fenémeno extintivo de la prescripcion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

La AFP Porvenir S.A. arguyé que no es procedente declarar la
ineficacia del traslado como quiera que se encuentra probado que la
demandante se afili6 de forma libre y voluntaria, la cual la obliga a las

normas que regula el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Expuso que se encuentra acreditado que la unica motivacion que
tiene la accionante para regresar a prima media es de caracter econoémico,
pues sefiala que la mesada pensional que le ofrece el fondo privado no le
garantiza su minimo vital, lo cual no constituyé una causal prevista en la
ley ni en la jurisprudencia para declarar la ineficacia del traslado. Ademas,
no es posible olvidar que el acto contractual de afiliacién es unilateral y
adicion a las condiciones previstas en la ley, por tanto, ninguno de los
afiliados ostenta un derecho subjetivo en relacion a la cuantia de la

pension futura.

Alegb que se imponen al fondo cargas probatorias adicionales que no
se compadecen con las normas vigente para el ano 1999 cuando se dio el
cambio de régimen y se olvida que la demandante reconocié que se le
inform6 sobre la opcion de acceder a la pensiéon anticipada y también

sobre la posibilidad de obtener rendimientos de los recursos ahorrados.



Radicaciéon n.” 110013105 21 2019 00537 O1.

Argumenté que no es procedente ordenar restituir los gastos de
administracion puesto que no se declar6 la nulidad de la afiliacion sino su
ineficacia, situacién que hace inviable la prosperidad de la afiliacion. De
todas maneras, mientras la accionante estuvo vinculada, la AFP realizo
una gestién diligente y oportuna, por lo que en aplicaciéon de la ley
procedi6 a descontar las sumas que la administracion del capital

demandaba.

Adujo que en el presente asunto operé el fendomeno de la
prescripcion y para determinarla se debe tener en cuenta la fecha de
traslado de régimen. Precis6 que son asuntos diferentes la nulidad o

ineficacia de la afiliaciéon y la configuracion del derecho pensional.

Colpensiones por su parte argumentdé que el precedente
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia debe ser analizado y
aplicado de forma particular, que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 por
lo cual no contaba con una expectativa legitima que deba ser protegida y

que impiique la inversion de la carga de la prueba.

Arguyo que la actora no demostré la configuracion de un vicio del
consentimiento y, esta probado que la accionante firmé de manera libre y
voluntaria los formularios de afiliacién tanto a Proteccién como a Porvenir,
lo cual constituyé una muestra de su intenciéon de permanecer en el
régimen de ahorro individual con solidaridad. Igualmente, que no es dable
imponer cargas adicionales a las establecidas en la ley para el momento en
que se efectud el traslado, pues en esa época no debian acreditarse

informacion adicional a la suscripcion del formulario de afiliacion.

Alegd que la declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad
financiera del régimen, toda vez que la accionante nunca ha efectuado
aportes al mismo, lo que afecta la planeacién y distribucion de los recursos
del sistema pensional. Finalmente, imploro condicionar el cumplimiento de
la sentencia a la devolucién total de las sumas o de los dineros ordenados

a las AFP y abstenerse de condenarla en costas.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
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obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 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
pardmetros 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
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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, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo gque 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, senal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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 Cédigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié €l 29 de abril de 1956, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 37 anos de edad y con
544 .85 semanas cotizadas a Colpensiones, asi como tiempos servidos en el
Hospital Psiquiatrico San Camilo y la Caja de Prevision Social del Distrito
(f.° 15 y 57 a 64). Asi las cosas, la actora es beneficiaria del régimen de

transicion en razon a la edad.

En cuanto a la calenda en que se efectu6 el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 20 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte (f.° 169). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Horizonte hoy
AFP Porvenir S.A. desde el 1° de julio de 1999 a 30 de noviembre de 2001;
y en la AFP Colfondos del 1° de diciembre de 2.001 y en adelante (f.° 214).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefalé que un
asesor de Horizonte visité el hospital donde laboraba para afiliarla al fondo
de cesantias lo cual le resulté benéfico, pues este asunto siempre habia
sido complicado con su empleador. Para el ano 1999 el mismo asesor le
sugirié vincularse también en pensiones indicandole que el Instituto de
Seguros Sociales se iba a acabar al ser inviable, por ello, su pension estaba
en riesgo y que para salvarla debia trasladare de manera inmediata a
Horizonte. Aseguré que el asesor nunca le realiz6 una proyeccion
pensional, pero le aseguré que en caso de fallecer el dinero ahorrado
pasaria a sus beneficiarios ademas, que el régimen de transicion el cual
era beneficiaria no se modificaria, por tal motivo, se pensionaria a los 55
anos y con una mesada del 110% o 120% de lo que le ofrecia el seguro.

Manifesté que no pudo regresar al seguro social porque cuando se trasladé
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al régimen de ahorro individual tenia 43 afos de edad y debia permanecer

S anos, cumplidos los cuales contaba con mas de 47 afios.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cdodigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afnos 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

atencion a su situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referencia que los fondos
privados eran mas estables que el puablico, 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 la H. Corte Suprema de Justicia.

10
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Por tanto, la AFP Colfondos S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada la demandante, 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 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 mantendra la decision de primera
instancia. Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién mientras estuvo afiliada
a dicho fondo, pues la declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestaciéon definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

En consecuencia, la sentencia analizada sera confirmada en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y en todo caso atendidos los

11
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argumentos de apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision

analizada.

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

causacion.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 31 de agosto de
2020, por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR ecn los demas la decision analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

1 |
> A
HERNAN MU
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RENATE BIELA LANGE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 021 2019 00537 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVERCS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaraciéon de voto, en razon a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando
se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1923, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion teniendo en cuenta el momento
historico del traslado y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

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

%n/ WA

ANGELA LUCIA MURI VARON
Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: JUAN PABLO PEDRAZA SARMIENTO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de julio de 2020.
[gualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Proteccion S.A. y que Colpensiones debe reconocer la pension de vejez una
vez se acrediten los requisitos de edad y semanas. En consecuencia, se
condene a Protecciéon S.A. a trasladar a Colpensiones el capital vy
rendimientos financieros acumulados. A Colpensiones a recibir el capital y
contabilizarlo dentro de su historia laboral como si nunca se hubiera
cambiado de régimen, de igual forma reconocer y pagar la pension de

vejez. Se condene a las demandadas a reconocer los demas derechos en
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virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 4 de julio de
1958 y desde el 30 de julio de 1976 hasta el 31 de marzo de 1995 estuvo
afiliado al Instituto de Seguros Sociales, donde cotizo 646.29 semanas; que
presté sus servicios a Ecopetrol de 1985 a 1986. Senalé que el 9 de marzo
de 1995 mientras laboraba para la Sociedad Tipiel S.A. fue abordado por
un asesor comercial de la AFP Proteccién S.A. quien le ofrecié trasladarse
de régimen argumentando que el ISS iba a entrar en banca rota y dejaria a
sus afiliados sin la posibilidad de pensionarse, le expuso los beneficios y
ventajas del traslado; no obstante, guardo silencio acerca de las
consecuencias juridicas que esto generaria y omitio indicarle que tenia la

posibilidad de retractarse.

Adujo que segiin calculo actuarial realizado por su cuenta, la
mesada pensional que obtendria en Colpensiones seria de $8.413.548,
entre tanto, en Proteccion bajo la modalidad de retiro programado su renta
mensual seria de $5.485.251. Menciona que cuenta con 60 afnos y mas de
1.800 semanas cotizadas. Finalmente, refiri6 que reclamé
administrativamente pero Colpensiones respondié negativamente (f.° 2 a
24).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptdé la fecha de nacimiento del
accionante y la de la afiliacion inicial al régimen de prima media con
prestacién definida, las semanas cotizadas en el Instituto de Seguro Social
y la reclamacién administrativa. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por pasiva; la inexistencia de la obligacion; la
imposibilidad del traslado; la inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema pensional; €l error de derecho no vicia
el consentimiento; la presuncién de legalidad de los actos juridicos; la
buena fe; la prescripcién; la prescripcién de la accién; el enriquecimiento

sin causa y las demas declarables de oficio (f. * 101 a 113).
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Al contestar la AFP Proteccion S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, aceptd la fecha de nacimiento del
accionante, la edad y semanas cotizadas. Frente a los restantes, manifesto
no constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, la buena fe, la prescripcion, el aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones; la inexistencia de la
obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe; €l reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién

por falta de causa, y las demas declarables oficiosamente (f.° 134 a 149).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 13 de julio de 2020, declaré la ineficacia de traslado al régimen de
ahorro individual efectuado por el demandante a través de la AFP
Proteccion S.A. el 2 de marzo de 1995, efectivo a partir del 1° de abril de
1995 y, en consecuencia, declard valida la afiliacion al régimen de prima
media administrado por Colpensiones. Condené a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales contenidos en la cuenta de ahorro individual con todos sus
frutos e intereses sin deduccién alguna de gastos de administracion,
concediéndole el término de 1 mes. Dispuso a Colpensiones activar la
afiliacién del demandante en el régimen de prima media y actualizar su
historia laboral. Nego las demas pretensiones formuladas. Declaré no
probadas las excepciones y condené en costas a la demandada AFP

Proteccion S.A. (f. ° 198 y 199).

Como sustento de su decision, senialé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus

actuaciones al momento del traslado se cifieron a la buena fe y al
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cumplimiento del deber de informacién veraz, precisa y clara,

circunstancia que no acredité en juicio.
III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

Colpensiones argumenté que la demandante se traslado al régimen
de ahorro individual de manera libre, voluntaria y sin presiones, recibio
asesoria y reasesoria de parte del fondo privado y ratifico su decision de
permanecer en el régimen. Alegdé que la imposibilidad de invertir la carga
de la prueba, para aplicarse lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso. Precis6 que no se acredité la configuracion de vicio

del consentimiento alguno.

Alegé que para el momento del traslado la unica obligacion que
tenian las AFP era la de suscribir el formulario de afiliacion, y que si las
condiciones del traslado no satisfacen las expectativas pensionales del
afiliado, ello no puede devenir en la ineficacia de la afiliacion, maxime
cuando, el actor no es beneficiario del régimen de transiciéon, por lo que no
tenia una expectativa legitima respecto de su futuro pensional. Arguyo
que, si bien existen pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia
relacionados con la ineficacia del traslado, la jurisprudencia no puede ser
aplicada de manera automatica a todos los casos, sino que cada uno debe

ser analizado de forma particular.

Finalmente, adujo que debe tomarse en consideracion la
sostenibilidad del sistema, la descapitalizacién que el fondo comun sufriria

si personas como la demandante que nunca han cotizado se trasladaran.

Por su parte, la AFP Protecciéon S.A. solicito revocar en su totalidad
la sentencia, pues con los documentos allegados y el interrogatorio de

parte absuelto por el demandante se demuestra que el gestor recibi6
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informacion eficiente, oportuna, clara, coherente y personalizada. Sostuvo
que la AFP administré los recursos del demandante de forma eficiente y
produjo un incremento en la cuenta de ahorro individual gracias a los
rendimientos que generd, por ello debe ser absuelta de devolver los gastos

de administracion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de

régimen de la demandante, prevido en el numeral 1° del articulo 97, la
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obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la 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 trasgresiéon 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
Corporaciéon indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad

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

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, 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 informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
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 cumpliéo con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 4 de julio de 1958, por lo
que al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos de edad y 595,82 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 50 y 53). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transiciéon en razén a la edad y por el numero

de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 2 de marzo de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Proteccién S.A. (f.° 52 y 165 reverso), el cual se hizo efectivo el 1°

de abril del afio 1.995, seguin historial de vinculaciones de folio 172,

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que en
el afio 1995 los fondos privados fueron a la empresa para la que trabajaba
y realizaron una reunién con aproximadamente 50 personas donde le
sugirieron que se afiliara a la AFP, porque obtendria un mayor valor de
mesada pensional, de manera anticipada. Aqui asegur6 que los asesores
utilizaron el control de asistencia de la reunién para posteriormente
realizar una citacion personalizada, pero en esa oportunidad no les dieron
ninguna informacién adicional. Confesé que en el afio 2005 tuvo una re-
asesoria pero en esta le averiguaron la situacién familiar, la mesada con la
que quisiera pensionarse y lo invitaron a realizar aportes adicionales al
fondo, para lograr una mesada aproximada a los ingresos de la época.

Refirié que en el afio 2010 tuvo otra re-asesoria en la cual realizaron unos
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calculos para determinar el valor de la mesada pensional en la AFP, pero
no le hicieron la comparacion de mesada pensional que recibiria en el
régimen de prima media, por lo que decidié aplazar la re-asesoria, pues no
tenia ningun elemento de juicio para tomar la decisién; no obstante, mas
adelante al ponérsele de presente unos documentos acepté que si le
informaron el valor de la pensién que obtendria con Colpensiones y este
era menor y aclaré que si le realizaron las comparaciones entre regimenes.
Aclaré que no los identifico en su momento porque tenia sus dudas, no
tuvo claridad sobre cual seria su mesada y la AFP no le brindé la
informacion suficiente por eso dej6 pasar la fecha limite que decia el
formulario para trasladarse, pues tenia una mejor mesada en el RAIS.
Confiesa que realizd aportes voluntarios los cuales retiré porque su vida

laboral acabd hace dos anos y los requirio.

No pasa por alto la Sala que al absolver interrogatorio de parte el
demandante confesé que la AFP le brind6 reasesorias y conforme a los
documentos de folios 155 a 164, ello, sucedié el 5 de diciembre de 2005 y
el 5 de febrero de 2010, esta ultima, adelantada cuando el actor se
encontraba a mas de 10 afos para acceder a la edad de pension lo que

permitia aun trasladarse de régimen.

Ahora, la AFP Protecciéon S.A. aport6 formato de reasesoria pensional
adelantada el 7 de diciembre de 2013, segiin la cual se estimé que la
mesada pensional del demandante en el régimen de ahorro individual a los
62 anos ascenderia a $4.405518 y en prima media seria de $2.636.968 (f.°
155 y 158). Se allegd soportes de nueva asesoria adelantada el 05 de
febrero de 2010, es decir, cuando el actor aun podia trasladarse a
Colpensiones por encontrarse a mas de 10 afios para acceder a la pensioén,
en la que se puede verificar que el fondo le informé que el plazo maximo
para trasladarse era el 3 de julio de 2010 (f.° 159 a 164). A folios 167 y
168 se aporté comunicacion del 31 de enero de 2019, mediante la cual
realizé nueva proyeccion de pension y establecié que a los 61 anos de edad
tendria derecho a una mesada de $4.035.683 sin realizar aportes
voluntarios y, de $4.326.468 con los referidos aportes. A folios 169 y 170

aporté comunicacion del 4 de febrero de 2019, mediante la cual dio
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respuesta a queja presentada ante el defensor del consumidor financiero
en la que realiz6 otras proyecciones pensionales en consideracion
diferentes variables. Finalmente, allegd estado de cuenta en el que se
puede leer que el accionante al 21 de enero de 2020 cuenta con 721.71
semanas cotizadas en prima media que le representan un valor de bono
pensional de $49.039.589 a fecha de corte, del 1° de abril de 1995,
ademas, que tiene en cuenta de ahorro individual $617.979.340;
igualmente, se verifica que el ultimo aporte fue realizado para abril de

2018.

Del analisis conjunto de los medios probatorios antes serfialados
observa el Tribunal que en la asesoria del afio 2010 se proyecto la pension
en varios escenarios, alli se concluyé que el demandante no tendria
derecho a pensioén anticipada y que su mesada pensional a los 62 anos
ascenderia a $5.714.012, financiada con $472.052.878 correspondientes
al saldo en la cuenta de ahorro individual, mas $439.353.536 como valor
de bono en fecha de redencién normal. No obstante, al remitirnos al
estudio realizado el 4 de febrero de 2019, se observa que la mesada
pensional ofrecida al accionante a los 62 anos, asciende a $4.535.370, es

decir, un monto inferior al indicado en la asesoria realizada 9 anos antes.

Lo anterior, sorprende pues segun misiva adiada del el 31 de enero
de 20109, el demandante a los 61 afos de edad contaba con $556.011.574
en la cuenta individual y un bono pensional actualizado a esa data de
$557.366.79 (f.° 167 y 168), es decir, sumas muy superiores a las que la
AFP pronosticé tendria el demandante al cumplir los 62 anos de edad para
financiar su pensién. Asi las cosas, es evidente que aun cuando el
promotor del juicio con posterioridad al afio 2010 siguié cotizando e
incrementé los saldos de su cuenta individual y su bono pensional
continué actualizandose, la mesada pensional que la AFP ofrece
reconocerle es inferior a la calculada 9 afios atras, sin que pueda
explicarse la razén de tal hecho, como quiera que no esta probado que los

beneficiarios del demandante hayan cambiado.

10
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Conforme a lo expuesto en precedencia, resulta claro que existe una
notoria diferencia entre la mesada pensional que la AFP proyectd en el
2010 la cual alento al afiliado a permanecer en el RAIS con la que
efectivamente ofrece reconocer ahora. Para ilustrar un poco mejor se

puede observar la siguiente tabla:

Proyeccion Valor cuenta | Valor bono Edad Mesada
individual Redencion normal pension pensional

Asesoria $472.052.878 | $439.353.536 62 $5.714.012

2010

Asesorias $556.011.574 | $557.366.794 62 $4.535.370

2019

En ese horizonte, encuentra la Sala que la AFP Proteccion S.A,
incumple el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los términos
senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos 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 pcnsional,

tampoco de la mesada que efectivamente le reconoceria.

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

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

101
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AUun menos puede tomarse como prueba de la informacion clara,
completa y veraz el hecho de haber brindado reasesorias, pues como se vio
las proyecciones que se realizaron y condujeron al actor a mantenerse
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, distan de lo que
en realidad hoy le ofrece la AFP, pese a que el demandante cuenta incluso
con recursos superiores a los que la administradora en aquel entonces

tomoé como referencia para calcular la futura pension.

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

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

Por tanto, la AFP Proteccion 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 rememor6 la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala confirmara el fallo analizado.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

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

valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion

12
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelaciéon

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia proferida
el 1° de julio de 2020, por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

S a

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JUAN PABLO PEDRAZA SARMIENTO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05021 2019 00142 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

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

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

d é%f/ - %,///

ANGELA LUCIA MURI VARON

Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 21 2019 00095 01

DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO GUERRA PARRA

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 412, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. JENNIFER XIMENA LUGO ROJAS identificada
con Cedula de ciudadania No. 36.311.956 y T.P. No. 283.299 del C.S. de la
J., segun sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA
identificada con Cedula de ciudadania numero 65.701.747 y T.P. No.
123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segiin Escritura Publica No. 3368 de 2 de septiembre de 2019
(f.° 413 432).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 03 de septiembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad por ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual a
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través de la AFP Porvenir S.A.. Declarar que se encuentra validamente
afiliada a Colpensiones. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir
S.A. a trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos pensionales y gastos
de administracion, debiendo asumir dicha entidad la disminucién en el
capital de financiacién de la pensién. En caso de haberse reconocido la
pension se condene a la AFP a seguir pagandola hasta que sea trasladado
a Colpensiones y sea incluida en nomina de pensionados por esta ultima
Se condene a las demandadas a los demas derechos a reconocer en virtud

de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré6 que a partir del 5 de
noviembre de 1987 cotizo al Instituto de Seguros Sociales. Adujo que el 12
de marzo de 1996 se traslado al régimen de ahorro individual con
Solidaridad con la AFP Porvenir S.A., sin que mediara asesoria por parte
del fondo el cual se limité a entregarle un formulario para que lo firmara,
la AFP no le explico cuales serian las aplicaciones sobre sus derechos
pensionales del cambio, no le entregé comparativos, ni proyecciones de la
futura pensién, no le brindé informacion sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de cada régimen, ni los requisitos que se debian cumplir
para acceder a los beneficios ofrecidos. Finalmente, sefialo que reclamoé
ante Colpensiones la anulacién del traslado la cual fue negada (f.°1 a 34,

246 a 250).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de afiliacion al Instituto
de Seguros Sociales la de traslado de régimen, la reclamacion
administrativa elevada ante la entidad y su respuesta. Manifesté no
constarle los demas hechos. En su defensa, propuso las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional; la inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida; la
prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad; no
procedencia del pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, y las demas declarables oficiosamente
(f. ® 260 a 279).
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Al contestar, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En torno a los hechos, manifesté no constarle o no ser
ciertos. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
prescripcién, la buena fe, la inexistencia de la obligacién y las demas

declarables oficiosamente (f.° 304 a 330)

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 03 de septiembre de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado
por el demandante el 12 de marzo de 1996, efectiva a partir del 1° de mayo
de 1996 a través de la AFP Porvenir S.A.. En consecuencia, declaré valida
la afiliacion al régimen de prima media con prestacién definida. Condené a
la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales junto con los frutos e intereses sin lugar a descuentos por
concepto de gastos de administracion y traslado, para lo cual concedio el
término de un mes. Dispuso a Colpensiones a activar la afiliacién de la

accionante. Condend en costas a la AFP Porvenir S.A. (f.° 386 y 387).

Como sustento de su decision, senaldé que el acto juridico de cambio
de régimen debe estar precedido de la debida ilustracién acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas del cambio y los riesgos y
consecuencias del traslado, no obstante, concluyé que la AFP Porvenir no
demostré haber brindado informacién oportuna, veraz, necesaria y eficaz
al demandante para que esta tomara la decisién. Senalé que conforme a la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia las administradoras
estan en la obligacién de devolver con cargo a sus propios recursos los
gastos de administracion, pues los mismos debieron haber ingresado
régimen de prima media. Consideré que en la declaracién de ineficacia del

traslado no opera el fenomeno extintivo de la prescripcién.

III. DEL RECURSO DE APELACION
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Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La AFP Porvenir S.A., argumenté que la sentencia debe ser
revocada como quiera que la obligacién de hacer proyecciones pensionales
aparecio en el afio 2003 y la norma vigente para el momento del traslado
unicamente exigia el diligenciamiento del formulario de afiliacion y la firma
plasmada en el mismo era la manifestacion del consentimiento dado al
acto. Adujo que el demandante confesé que le explicaron que pasaria con
sus dineros en cada uno de los regimenes pensionales con lo cual se
genera un indicio de que la AFP cumplié con su deber de informacion.
Alegd que la responsabilidad objetiva esta proscrita, pues en el presente
asunto quedé probado que no medié fuerza o dolo en la suscripcion el

formato de vinculacion.

Sostuvo que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia se
remite al articulo 1746 del Cédigo Civil que habla de restituciones mutuas
con lo cual el demandante esta obligado a restituir los rendimientos
obtenidos por mas de 20 afos, pues al haber permanecido en el régimen
de prima media no hubiese tenido derecho a los mismos. Alego que en el
presente asunto ha operado el fenémeno de la prescripcion, al menos en
cuanto a la obligacion de pagar gastos de administracién, como quiera que
los mismos son de orden netamente econoémico y no estan llamados a

financiar la pension.

Colpensiones por su parte argumenté que no es dable imponer
cargas adicionales a las establecidas en la Ley para el momento en que se
efectud e! traslado, por cuanto en esa época solo debia acreditarse la
suscripciéon del formulario de afiliacion como prueba de la asesoria
brindada. Sostuvo que han transcurrido mas de 24 afos desde que el
traslado se efectudé por lo que se imponen a las AFP cargas imposibles de
cumplir en cuanto se les ordena probar la informacion que dio en ese

momento.
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Arguyo que el demandante permanecidé en el régimen por mucho
tiempo realizé traslado entre administradoras ratificando asi su voluntad
de permanecer vinculada, por lo que no es admisible que hoy venga a
excusarse en el desconocimiento de la ley para pretender regresar al
régimen de prima media con prestacion definida fuera de los limites

permitidos por la norma.

Refiri6 que los casos que han sido analizados por la H. Corte
Suprema de Justicia no son analogos al presente, pues en aquellos la
Corporacion se ocupo de atender situaciones en las cuales los
demandantes tenian expectativas legitimas. Finalmente, alegé que la
declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad financiera del régimen,
pues el demandante nunca ha efectuado aportes al mismo y, por ello, se

afecta la planeacion y distribucion de los recursos del sistema pensional.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la

seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
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sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De ia 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 afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
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sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por cllo, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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 informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, 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 transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como

requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
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en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atenciéon de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6 el 1° de marzo de 1956 por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 38 afnos de edad y con
199.82 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 47 a 50 y 88). Asi las cosas,
el actor no es beneficiario del régimen de transiciéon en razon a la edad y

por el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 12 de marzo de 1996, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir (f.° 331), el cual se hizo efectivo el 1° de mayo

de 1996, seguin historial de vinculaciones de folio 349 vuelto.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que para €l
momento del traslado recibié una charla grupal en su lugar de trabajo, en
ella le dijeron que el Instituto de Seguros Sociales estaba mal de plata, por

eso la entidad se iba a acabar y estaban en riesgo los recursos de su
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pension viéndose el traslado como una oportunidad de salvacién. Ademas,
le dijeron que si fallecia su pension pasaba a su esposa y si ella a su vez

fallecia, el dinero quedaba para los hijos.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Caodigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados 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 anos 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, conforme al escrito de demanda, y el interrogatorio de parte
ninguna confesién 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 heredar los recursos en cuenta individual, o la referencia que los
fondos privados eran mas estables que el publico, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de informaciéon que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

como reiteradamente lo ha sostenido por la H. Corte Suprema de Justicia.
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 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. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de

primera instancia.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon 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 de¢l régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada.

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

causacion.

VII. DECISION

10



Radicacion n.” 110013105 21 2019 00095 01.

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

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 03 de septiembre
de 2020, por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligaciéon pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la decision analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MA 019 OLIVEROS MOTTA

Mﬁéistfado
\-A—C:.-a 'S =
HUGO A ER RIOS RAY
agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITCO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO GUERRA PARRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05021 2019 00095 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

ol L O3, B
AN/C%LAL

Ucia MUBRILLO VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 19 2018 00536 01.

DEMANDANTE: NIVED MARID TOLOSA NOVOA

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de julio de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual con la AFP
Proteccion S.A. En consecuencia, se ordene el traslado de los aportes
realizados en la cuenta individual, junto con los rendimientos y las
semanas cotizadas. Asimismo a Colpensiones a aceptar el traslado. Se
condene a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en

virtud de las facultades ultra y petita y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 17 de octubre
de 1964 y desde el 12 de abril de 1984 cotizdé al Instituto de Seguros
Sociales un total de 542.43 semanas. Que el 30 de enero de 2007 se
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traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, con la AFP

Proteccion S.A. a la cual se encuentra actualmente afiliada.

Adujo que se trasladé porque el asesor le indic6é que podria
pensionarse antes de los 57 afios de edad, con un monto mayor y tener
derecho a excedentes de libre disponibilidad. Antes de cumplir los 47 afios
de edad la AFP no le indicé la posibilidad de regresar al régimen de prima
media con prestacion definida. La AFP le informé que no reune el capital
para acceder a pension y que en su caso procede la devolucion de saldos,
entre tanto, en Colpensiones podria acceder a una mesada pensional de
$1.447.832. El 6 de marzo de 2018 solicité traslado de régimen ante

Colpensiones, la cual fue negada en la misma fecha. (f.° 4 a 30).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepto el natalicio de la demandante, la edad con la
que cuenta, la fecha de afiliacion al Seguro Social, la peticiéon elevada ante
la entidad y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcién, el
cobro de lo no debido, la buena fe y las demas declarables oficiosamente.
(f.° 74 a 76)

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté la fecha de natalicio de la demandante, la
fecha de traslado de régimen, la posibilidad de acceder a la pension antes
de los 57 anos con un monto mayor y disfrutar excedentes de libre
disponibilidad y manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para
enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, la buena fe, la
prescripcién, el aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones; la inexistencia de la obligacion de devolver
las cuotas de administracion por falta de causa y las declarables

oficiosamente (f.” 98 a 118)
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de julio de 2020, declaro la ineficacia del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por ING, hoy AFP Proteccion
realizado el 30 de enero de 2007 y validamente vinculada a la demandante
prima media desde el 12 de abril de 1984, como si nunca se hubiese
efectuado ¢l traslado. Condené a Proteccion a trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
autora como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, junto
con los rendimientos financieros causados incluidos intereses y
comisiones y sin descontar gastos de administracién, se abstuvo de

imponer costas (f.° 189 y 190).

Como sustento de su decision, sefialé que el deber de buen consejo €
informacién resulta relevante en tratandose de entidades financieras que
adminisiran recursos de la seguridad social y concluyé que en el presente
asunto las AFP demandadas no cumplieron con la carga de demostrar que
asesoraron correctamente a la actora sobre las implicaciones del traslado,

obligacion que han tenido desde su creacion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

recurso de apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., argumento6 que la ley faculta a las AFP a deducir un 3% del aporte
mensual realizado por el afiliado para cubrir gastos de administracion, asi
que su deduccién no es caprichosa. La orden de devolver los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual mas los rendimientos
financieros v sin lugar a descontar la comision de administracion genera

un enriquecimiento sin casusa a favor de Colpensiones que recibiria unos
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dineros no destinados a financiar la pension de vejez. Ademas, asumir con
su propio patrimonio los descuentos que la ley le autoriza realizar le

genera un perjuicio.

Por su parte, Colpensiones adujo que el juzgado declaro la ineficacia
de la afiliacion por no encontrar probado que las administradoras
cumplieron con el deber de informacion, pero olvida que para mayo de
1.999 cuando la demandante se traslado, la Ley 100 de 1993 solamente
disponia la aceptacién espontanea, libre y expresa que se manifestaba a

través de la suscripcion del formulario de afiliacion.

Precis6 que, no es posible hacer un analisis al amparo de lo
dispuesto por la Ley 1448 de 2014 y tampoco en el Decreto 2071 de 2015,
pues no es razonable ni juridicamente valido imponer a las AFP la
obligacion de allegar soportes de informaciéon que no exigia la ley para el
momento de cambio de régimen, lo que desvirtia los principios de

legalidad, de confianza legitima y de debido proceso.

Arguyo que los efectos de la declaratoria de nulidad son inter-partes
y por ello sus consecuencias no deben repercutir sobre Colpensiones la
cual resulta lesionada con la decision adoptada por el juzgado, al vulnerar
el principio de equilibrio financiero. Ademas, sefalé aqui que no es
procedente el traslado ya que la afiliada esta a menos de 10 afnos de

cumplir la edad para acceder a pension de vejez.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de caracter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se 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



Radicacion n.” 110013105 19 2018 00536 O1.

afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié €l 17 de octubre de 1964,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 29 afos de edad y 4.86

semanas cotizadas a Colpensiones (f.°31 y 81). Asi las cosas, la actora no
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es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y el nimero de

semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio €l 30 de enero de 2007, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Santander, hoy AFP Proteccién S.A. (f.° 130). Asimismo, conforme
al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a ING S.A desde el 1° de marzo de 2007 a 30 de diciembre de 2012
y del 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion S.A (f.°139).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiaié gue en el
ano 2007 un funcionario de Proteccion la abordé y le sugirio trasladarse a
dicho fondo privado porque el ISS se iba a acabar al estar en crisis para la
época, que en la AFP se podria pensionar a una edad mas temprana y con
una mesada superior. Adujo que el promotor fue quien diligencio el
formulario con los datos personales que ella le proporcionaba, el cual no
leyo y se limité a firmar de manera libre y voluntaria, pero convencida de

que no tendria esta decision ningun impacto en su futuro pensional.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A, incumple el deber que le impone el articule 167 del
Caodigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a 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 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 situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, ni del interrogatorio de parte

ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
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Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, no es propio de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

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

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

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

Por tanto, la AFP Proteccién S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememoré la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir de
responsabilidad al fondo, ya que las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracién, pues la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, se

mantendra la sentencia analizada en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon 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
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conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

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

causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 24 de julio de 2020,
por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

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

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

CIO |LI".J"EIROS MOTTA

.?isu’éido

HERNAN

HUGO DER RIO

agistrado

,,/'r:.f o z/ﬁ/ vé (

ANGELA LUCIA MURI VAR6N

Magistrada +
pcloemecons ofc 417
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: NIVED MARID TOLOSA NOVOA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05019 2018 00536 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

- %’M 7 T L{/ =
ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 18 2018 00491 01

DEMANDANTE: GLORIA MARIA GONGORA GAITAN

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 182, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustituciéon dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania ntimero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como

apoderada general de la demandada, segun poder especial de folio 107.

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 5 de marzo de 2020.
[gualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP

Porvenir S.A. realizada el 25 de julio de 1994. Asimismo, que se encuentra
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legalmente afiliada a Colpensiones. En consecuencia, se condene a
Colpensiones a recibirla, registrar su afiliaciéon y actualizar su historia
laboral. Disponer a la AFP a devolver todos los valores que figuren en la
cuenta de ahorro individual como bonos aportes, rendimientos y
comisiones. Igualmente, a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita y

a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 12 de abril de
1965 y cotizé al Instituto de Seguros Sociales 315 semanas, luego el 25 de
julio de 1994 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
con la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.. Adujo que la AFP no le informo
sobre las implicaciones del traslado, tampoco sus caracteristicas, ventaja y
desventajas. No la ilustr6 de manera comparativa sobre los diferentes
escenarios pensionales pese a conocer el niumero de semanas que ya habia

cotizado y el promedio salarial.

Expuso que nunca recibi6 asesoria completa y comprensible sobre
las diferentes alternativas de pension, por lo que contratdé una de manera
particular, en la que establecid que le habian generado un falso
conocimiento de la realidad. Refirié que el 25 de junio de 2018 solicito a la
AFP anular la afiliacion y a Colpensiones activar su vinculacion en dicha

administradora que fue negada (f.° 3 a 29).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones, se
opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepto el
natalicio de la promotora, las vinculaciones laborales también la
reclamacion administrativa y su respuesta. En relacion con los demas,
manifesté no constarle su ocurrencia o no ser ciertos. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida; inexistencia
de la obligacién y cobro de lo no debido; la prescripcion, la buena fe, y las

demas declarables oficiosamente (f.° 99 a 106).
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Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de
la accionante, la de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, el salario devengado antes del traslado, la peticion presentada
a la AFP y su respuesta. Manifest6 no ser ciertos o constarle los restantes.
Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, la buena fe, la prescripcién de obligaciones laborales de

tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y (f. ° 119 a 127).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 05 de marzo de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion de la
demandante a Horizonte suscrita en el mes de julio de 1994. En
consecuencia, declaré que para todos los efectos legales que la actora
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y
siempre permaneci6 en el régimen de prima media con prestacion definida.
Condené a la AFP a trasladar a Colpensiones todos los dineros de la
cuenta individual, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion. Ordené a Colpensiones recibir los dineros ahorrados por la
demandante en su cuenta de ahorro individual y tenerlo como semanas

efectivamente cotizadas. Dispuso costas a Porvenir S.A. (f.° 165y 166).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP demandada desde
su creacion tenia la obligacion de garantizar una afiliacion libre y
voluntaria mediante la entrega de informacion suficiente y transparente
que le permitiera al afiliado entre las opciones del mercado aquella que se
ajustara a sus intereses, no obstante, no logré6 demostrar en juicio que
cumpli6 con esta obligacion, pues tal efecto no se cumple con la

acreditacion de la suscripcion del formulario de vinculacion

III. DEL RECURSO DE APELACION
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Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. argumentd que el formulario de afiliacion
aportado no fue tachado o desconocido por la demandante, lo que
demuestra su voluntad de afiliacién al régimen y debe respetarse el
principio de la autonomia de la voluntad. Precisé que el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, dispone que la afiliacion quedara sin efecto cuando
surjan situaciones dolosas, las cuales no fueron alegadas ni probadas en
el presente proceso, por tanto, cualquier solicitud relativa a verificar la
existencia de vicios del consentimiento debe ser entendida como una
nulidad relativa respecto de la cual opera las condiciones de ratificacion

del acto juridico.

Aleg6 que el deber de informacién Unicamente es exigible desde el
afio 2004, pero la demandante solo acude o apela al mismo cuando siente
desventaja en el monto de la pensién. Expuso que el saldo en cuenta
individual esta destinado al reconocimiento pensional y debe tenerse en
cuenta que generé unos rendimientos por lo que no esta obligada a

devolver los gastos de administracion.

Por su parte, Colpensiones solicité revocar la sentencia de primera
instancia dado que no se demostré que el traslado esta viciado, que la
demandante haya sido inducida en error por parte del asesor de horizonte,
pues quedé probado que la afiliacion se dio de forma libre y voluntaria.
Aseguré que la actora fue negligente en su actuar, pues creyo unicamente
en el dicho del promotor fundado en que representaba a la empresa
propietaria de su empleador y nunca se acerco al Seguro Social para

verificar si era cierto o no que se encontraba en crisis esta entidad.

Adujo que la inconformidad de la demandante radica en el valor de
la mesada pensional, mas no con la afiliaciébn o su permanencia en el
fondo, evidenciandose que se trata de un error de derecho que no vicia el

traslado, ademas se atenta contra el principio de sostenibilidad financiera,
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toda vez que la demandante no ha realizado cotizaciones en los ultimos 20

anos al fondo comun.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. For 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 previ6
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 promocioén de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la 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
Corporaci6n indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple

diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula geneérica,
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pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
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
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durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania y la
historia laboral que la promotora del juicio nacié el 12 de abril de 1965,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 28 anos de edad y
208.57 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 30 y 32). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion por edad y ntumero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 25 de julio de 1994, asi se colige del formulario de afiliacion a la
AFP Horizonte (f.° 129). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Horizonte
desde el 1° de agosto de 1994 a 31 de enero de 2000; y del 1° de febrero de
2000 en adelante a la AFP Porvenir S.A. (f.° 131).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que para el
afio 1994 prestaba sus servicios a una empresa que hacia parte del grupo
econémico de la AFP Horizonte, por lo que asesores de este fondo visitaron
su lugar de trabajo, los dividieron por antigliedad y le informaron que al
ser de las personas mas nuevas le convenia trasladarse de régimen, por lo
que procedié a firmar el formulario que la asesora habia diligenciado
previamente. Explico que en la reunién grupal a la que asisti¢ le dijeron
que se podrian pensionar con un mejor monto y a una edad mas
temprana. Dijo que en el afio 2018, se acerco al fondo y alli le informaron
el monto irrisorio en que le reconocerian la pension. Confesd que no tiene
molestia con el régimen de ahorro individual con solidaridad pero le

molesta haber sido engafiada. Manifestd que pese a que el Seguro Social
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no se liquido, nunca se acerco a preguntar, pues estaba convencida de lo

que el asesor le habia ofrecido.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados 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 informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, ni del interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, 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
informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configur6é una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

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

pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
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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. Se precisa que no es posible eximir a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
al demandante por concepto de gastos de administracion, pues la
declaracion de ineficacia, obliga a los fondos privados a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestaciéon definida administrado por
COLPENMSIONES® (SL 4360-2019), por lo que la sentencia analizada se

mantendra en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

10
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Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacién

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 5 de marzo de
2020, por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR ecn los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: GLORIA MARIA GONGORA GAITAN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTRO

RADICADO: 11001 31 05 018 2018 00491 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIC OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisi6n de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando
se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

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

e et ecsain S ot

Magistrada




Repablicn de Colombia
Tribunzl Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 18 2018 00345 01
DEMANDANTE: MARIA EUGENIA MOLANO.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 13 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se condene a la
demandada a reliquidarle la pension de vejez que disfruta teniendo en
cuenta el total de semanas cotizadas, conforme al régimen de transicion y
la sentencia SU 769 de 2014. Asimismo, se imponga el pago de la

correspondiente indexacion y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 20 de junio de
1954, por lo que cumplié 55 atios el mismo dia y mes del 2009. Refirié que
Colpensiones mediante Resolucion n.° 034982 de 2009 reconocio pension
de vejez en cuantia inicial de $957.774, a partir del 1° de agosto de 2009
en aplicacion del Decreto 758 de 1990, con un ingreso base de liquidacion
de $1.277.916 al que aplicoé una tasa de remplazo del 78%, por contar con

1.090 semanas cotizadas.
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Sefialé que prestoé servicios a la Secretaria Distrital de Hacienda
desde el mes de noviembre del afio 1976 hasta diciembre de 1995, que
equivale a 981 semanas, por lo que en aplicacién de la sentencia SU 769
de 2014, tiene derecho a la reliquidacion de la prestacion. Finalmente, que
reclamoé administrativamente ante Colpensiones el 19 de enero de 2018 (f.°
4 a 8).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Aceptoé todos los hechos excepto el
relacionado con los servicios prestados por la demandante a la Secretaria

Distrital de Hacienda sobre el cual manifesto no constarle.

En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, la buena fe de Colpensiones, la
prescripciéon, la compensacion, la no procedencia de pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y las

demas declarables de oficio (f. ® 32 a 35).

1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 13 de febrero de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido. En
consecuencia, absolvié a Colpensiones de las pretensiones elevadas en su

contra (f.° 62).

Como sustento de su decision, senald que conforme el criterio
jurisprudencial sentado por la H. Corte Suprema de Justicia no es
procedente acumular tiempos de servicios prestados a entidades del sector
publico y no cotizados al Instituto de Seguros Sociales con periodos de
tiempo cotizados a esta entidad, para liquidar la pension de vejez bajo el

Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que se encuentra probado que la accionante presto
sus servicios a la Secretaria Distrital de Hacienda desde el 23 de
noviembre de 1976 hasta el 15 de febrero de 1996 y que en este periodo
cotizdo 981 semanas a la Caja de Prevision Social del Distrito, por lo que
debe reliquidarse su pensién de vejez conforme al principio de
favorabilidad y de lo indicado por la H. Corte Constitucional en sentencia
SU 769 de 2014, por lo tanto, se deben computar las semanas cotizadas

al sector publico tal como lo prevé la Ley 100 de 1993.

Precisé que el precedente jurisprudencial ha senfialado que es posible
acumular los tiempos cotizados a cajas de sector publico, incluso los
periodos en que se prestaron servicios v las entidades no realizaron
cotizacion con los aportes efectuadas a Colpensiones para obtener el
reconocimiento de la pension con 500 semanas, por ello, no es procedente

negar la reliquidacion de la pension en este caso.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Coédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los

argumentos que fueron materia de apelacion.

1. De la reliquidacion de la pensién

Para dilucidar el punto de apelaciéon, se encuentra demostrado que
Colpensiones mediante Resolucion n.° 034982 del 28 de julio de 2009
reconoci6 a la accionante la pension de vejez de conformidad con lo

dispuesto en el Decreto 758 de 1990, a partir del 1° de agosto de 2009 en
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cuantia inicial de $957.774, por ser beneficiaria del régimen de transicion

previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (f.° 13).

Ahora, frente a la posibilidad de acumular tiempos de servicios
cotizados 0 no a cajas del sector publico y semanas cotizadas al Instituto
de Seguros Sociales, implorado por el demandante a efectos de la
reliquidacién de la prestacién de vejez con fundamento en el Acuerdo 049
de 1990, aprobado mediante Decreto 758 del mismo afo, es dable afirmar
que la reciente jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justica permite

esta posibilidad.

Sobre el particular, la maxima Corporacion de cierre de la
Jurisdicciéon Ordinaria Laboral en sentencia CSJ SL947-2020 recogio el
criterio que negaba la posibilidad de sumar servicios cotizados o no a otras
cajas del sector publico con las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales, como quiera que asi lo permite el literal f) del articulo 13, el
paragrafo 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 y publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas,
fondos o entidades de prevision social. Al respecto la citada sentencia

puntualizoé:

“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
transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con semanas
efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos laborados a
entidades puiblicas.

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 comoe finalidad esencial proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse, a fin que estuvieran
cobijados por la legislacion 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
ciudadanos, sino que su aplicacion sea progresiva y gradual y no se afecten



Radicacion n.” 110013105 18 2018 00345 02

las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los
derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicion lo
que garantiza la aplicacion ultraactiva de la disposicion anterior, se reitera, en
algunos aspectos definidos por el propio legisiador.

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 gue 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 disposicién precedente solo opera para las
pensiones de transicion 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 pardgrafo 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 y tiempos piiblicos, asi éstos no hayan sido objeto de
aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardgrafo 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 ol Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector ptiblico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor publico,
cualquiera que sea el niimero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el pardgrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor putblico 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
permitio 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 tltimas, 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 contempld diversos instrumentos de financiacion, tales como los
bonos pensionales, los calculos actuariales o las cuotas partes, que permiten
contabilizar todos los tiempos servidos Yy cotizados para efectos del
reconocimiento de las prestaciones econdmicas, sin distincion alguna.
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En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion 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 tematica abordada
por una norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen
de transicién, de modo tal que el cémputo previsto en este paragrajo 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 estad
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 Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y 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 también la sentencia
SL1981-2020, que ratifica esa posicion jurisprudencial v ahonda en

argumentos, para senalar que:

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

(i) En tal direccién, el literal f)] del articulo 13 refiere que para el
reconocimiento de las pensiones del sistema se tendrd 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.

(iii) Los beneficiarios del régimen de transicion, son afiliados del sisiema
general de seguridad social y, por consiguiente, salvo en lo que respecta a la
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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.

(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 transicién, los tiempos publicos Yy 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 ptiblico sin cotizacion al ISS, la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios regulan extensamente todo un régimen financiacion
de las prestaciones a través de cuotas partes y titulos pensionales.

Paralelamente, se advierte que las reglas antes descritas también
resultan aplicables en aguello eventos en que se pretende la reliquidacion
pensional, pues asi lo indica también la sentencia SL 2557-2020 de la H.

Corte Suprema de Justicia.

Por tal motivo, al amparo de las anteriores reflexiones si es viable
acumular los tiempos publicos servidos con las cotizaciones realizadas al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones a efectos que le sea
reliquidada la pensién de vejez otorgada conforme el Acuerdo 049 de 1990,
pues, la misma no fue liquidada teniendo en cuenta el periodo de servicio
a entidades estatales, el cual indudablemente influye en la liquidacién del

ingreso base de liquidacion vy en la tasa de reemplazo aplicable.

Asis las cosas, una vez realizadas las validaciones correspondientes
con la ayuda del liquidador designado al Tribunal se corrobora que la
demandante a lo largo de su vida laboral alcanza un equivalente a 1.757
semanas, que resulta de sumar las 755.29 cotizadas a Colpensiones (f.° 55
CD expediente administrativo) méas los tiempos en que presté servicios a la
Secretaria Distrital de Hacienda, esto es, desde el 23 de noviembre de
1976 hasta el 31 de diciembre de 1995, cuando la entidad aporté a la Caja
de Prevision Social Distrital, (f.° 14 a 20).

Ademas, se verifica que el ingreso base de liquidacion determinado

con base en los ultimos 10 afios asciende a $1.211.692 y el establecido
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con los salarios cotizados en toda la vida es de $1.221.668. Por tanto, se
tendra este ultimo por ser mas favorable, que al serle aplicada la tasa de
remplazo del 90% establecida en el Decreto 758 de 1990, arroja como valor
de mesada para el 1° de agosto de 2009 la suma de $1.099.501, es decir,
una cuantia superior a la determinada por Colpensiones en la Resolucion
n°. 034982 del 28 de julio de 2009, que lo fue de $957.774 (f.° 13). En
consecuencia, la sentencia de primera instancia sera revocada, para en su
lugar, condenar a la demandada a reliquidar la pension que disfruta

actualmente el promotor del juicio.

2. De la prescripcion

Esta demostrado que a la actora le fue reconocida una pensién de
vejez mediante Resolucion n°. 034982 del 28 de julio de 2009, el cual no
fue objeto de reproche. Ahora, la reclamacién administrativa que suplica la
reliquidacion de la pensién segin la sentencia SU 769 de 2014, fue
presentada el 19 de enero de 2018 (f.° 23 y 24) y negada mediante
Resoluciéon SUB 222495 del 22 de agosto de 2018, notificada el 24 de
agosto de 2018 (f.° 43 CD expediente administrativo) y la presente
demanda ordinaria fue interpuesta el 19 de junio de 2018 (f.° 25), 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 2015 se
encuentran prescritas y asi se indicard en la parte resolutiva de esta

providencia.

3. Del retroactivo pensional

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

mesada pensional para cada ano, las siguientes:
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Fecha | Fecha |Incremento| Valor mesada |
inicial final % calculada i

19/01/15(31/12/15| 3,66% $1.299.209,51

01/01/16|31/12/16| 6.77% $ 1.387.166.00

071701717 | 31/12/17 | 5,75% $ 1.466.928,04
| |
01/01/18|31/12/18| 4,09% $1.526.925,40 |

01/01/19|31/12/19| 3,18% $ 1.575.481.63

01/01/20|31/12/20| 3,80% $ 1.635.348,93
01/01/21| 28/02/21| 1,60% $ 1.661.515,53 |

4. De la indexacion

Como quiera que la promotora del juicio no esta llamado a sufrir las
consecuencias negativas de la depreciacion del dinero por el paso del
tiempo, la demandada debera cancelar debidamente indexadas las
diferencias pensionales, desde que cada una de ellas se hizo exigible y
hasta que concurra con el pago de la obligacion, tal como fue solicitado en

la demanda.

5. De los descuentos para salud

De otro lado, se autorizara a Colpensiones a descontar del
retroactivo pensional el valor constitutivo de las cotizaciones al sistema de
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
encuentre afiliado. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, en armonia con el articulo 42 inc. 3°
del Decreto 692 de 1994 (CSJ SL2376-2018).

Por las anteriores consideraciones, la Sala revoca la decision
absolutoria de primera instancia, para en su lugar, condenar a la
demandada a reliquidar la pensién a la demandante en los términos

anunciados.
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No se causan costas en la apelacion. Las de primera instancia estan

a cargo de la demandada.

V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de febrero de
2020 por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, condenar a Colpensiones a reliquidar la pensiéon de la demandante
Maria Eugenia Molano en aplicacion al Decreto 758 de 1990, teniendo en
cuenta para liquidar el IBL los tiempos publicos servidos y no cotizados al
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y una tasa de remplazo

del 90% como quedod explicado precedentemente.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a cancelar al demandante
el retroactivo pensional correspondiente a las diferencias generadas entre
la mesada pagada y la reconocida en esta providencia, teniendo para tal fin
como mesada pensional para el afio 2015 la suma de $1.299.209; el afo
2016 $1.387.166; el afio 2017 $1.466.928; el afio 2018 $1.526.925; el afio
2019 $1.575.481; la anualidad 2020 la suma de $1.635.349 y para el
2021 la mesada pensional asciende a $1.661.515. Las diferencias deberan
cancelarse debidamente indexadas desde que cada una se hizo exigible y

hasta que se verifique el pago de la obligacion.

TERCERO: AUTORIZAR a la demandada a descontar del retroactivo
pensional el porcentaje a cargo de la pensionada con destino al sistema de
Salud, la que debera ser transferida a la EPS a la que se encuentre afiliada

el demandante.
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CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion respecto

de los derechos causados con anterioridad al 19 de enero de 2015.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones

elevadas en su contra.

SEXTO: Sin COSTAS en la apelacion ante su no causaciéon. Las de

primera instancia estaran a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO XAWOER RIOS RM

agistrad 0

ANG‘:E%A Lucm MURIL ;VARON

i /wl\fﬁeiglstra% ok
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA EUGENIA MOLANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMEIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 018 2018 00345 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

En proceso identificado con la radicacién 11001 31 05 001 2019 00046 01 se
acogié el Criterio de la Corte Constitucional que es pacifico y sustentado en el
principio de favorabilidad sobre la acumulacién de tiempos publicos y privados
para el reconocimiento de la pensién con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990
contenido, entre otras, en las sentencias SU-769 de 2014, SU 057 de 2018, T 090
de 2018 y T-280 de 2019 y que se “refiere a la posibilidad de acumular tiempos de
servicio cotizado a cajas o fondos de previsién social o que en todo caso fueron
laborados en el sector publico y debieron ser cotizados, con las semanas aportadas
al Instituto de Seguros Sociales, para efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez”, con la advertencia de que dicho criterio no lo aplico para la reliquidaciéon de
pensiones.

Lo anterior se deduce de las conclusiones contenidas en la sentencia SU - 769
2014 que senala:

“9.1. El cémputo de las semanas cotizadas es un aspecto que quedo consagrado en
la Ley 100 de 1993 precisamente para dar solucion a la desarticulacién entre los
diferentes regimenes que durante un tiempo hizo imposible acumular tiempos de
servicio con diferentes empleadores, reduciendo notabilemente la posibilidad de los
trabajadores para acceder a la pensién de vejez.

De conformidacd con los precedentes jurisprudenciales resefiados en ia parte
considerativa de esta sentencia, para efecto del reconocimiento de esta prestacion es
posible acumular los tiempos de servicios cotizados a las cajas o fondos de prevision
social, con las semanas de cotizacién efectuadas al Instituto de Seguros Sociales,
por cuanto la exclusividad en los aportes a esta entidad se trata de un evento no
contemplacdo en el Acuerdo 049 de 1990.

9.2. Por otro lado, segtin se decanto en esta providencia, por ser la postura que mejor
se ajusta a la Constitucién y a los principios de favorabilidad y pro homine, Y que
maximiza la garantia del derecho fundamental a la seguridad social, tal acumulacién
es vdlida no solo para los casos en que fueron acreditadas 1000 semanas en



cualguier tiempo, sino también para los eventos en los que se demostré haber reunido
un total de 500 semanas dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad
requerida.

9.3. Finalmente, también es posible acumular el tiempo laborado en entidades
puiblicas respecto de las cuales el empleador no efectud las cotizaciones a alguna
caja o fondo de previsién social, con las semanas aportadas al Instituto de Seguros
Sociales. Lo anterior, toda vez que se trata de una circunstancia que puede limitar el
goce efectivo del derecho a la seguridad social, y porque el hecho de no haberse
realizado las respectivas cotizaciones o descuentos no es una conducta que deba
soportar el trabajador, més adn cuando era la entidad publica la que asumia dicha
carga prestacional”.

De tal manera que al no vulnerarse el derecho a la seguridad social ya que a la
actora se le concedié la pension de vejez con fundamento en el régimen de
transiciéon que al tenor de lo expuesto por la Corte Constitucional ya es favorable
para el trabajador no hay lugar a reliquidar la pension que fue concedida con base
en las normas legalmente aplicables al caso en especial,

Aunque no se desconoce la jurisprudencia de la Sala de la Corte Suprema de
Justicia — Sala Laboral SL1947-2020- Radicacion n.° 70918 y SL1981-2020 -
Radicacién n.® 84243) que modificé el criterio que por muchos afios habia
sostenido que no habia lugar a acumular tiempos publicos y privados ni siquiera
para el reconocimiento de la pension de vejez con sustento en el Acuerdo 049 de
1990, es de anotar que no se acoge porque la misma no es unanime en la Sala de
Casacion Laboral.
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