ORDINARIO No. 2017 00155 03 Juz. 13. IBAN CORTES LOPEZ contra ALPINA PRODUCTOS
ALIMENTICIOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE IBAN CORTEZ LOPEZ CONTRA ALPINA
PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. Rad. 2017 00155 03. Juz 13.

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

SENTENCIA

IBAN CORTEZ LOPEZ demandé a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., para

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

- Contrato de trabajo vigente.

- Incumplimiento en la consignacién de las cesantias.

- Pago de la diferencia de las cesantias del ano 2012.

- Sancion moratoria por falta de consignacién de las cesantias.
- Indemnizacién moratoria del art. 65 del CST.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 5. Se vinculd con la demandada
desde el 21 de mayo de 1996, mediante contrato de trabajo a término indefinido,
para desempenar el cargo de asesor comercial senior, su salario es de $4.920.000.
Padece de discopatias mdltiples a nivel lumbar, desde el 2009 se le asignd la funcion
de ventas telefdnicas, entre septiembre de esa anualidad y enero de 2012 presento
diferentes incapacidades médicas. El salario para el afio 2011 fue de $4.881.000, en
la segunda quincena de enero de 2012 le fueron liquidadas las cesantias en la suma
de $585.738 y se consignaron el 29 de ese mes y afo $4.437.410, por lo que quedd
pendiente de consignar la suma de $443.744. El 11 de febrero de 2015 mediante
derecho de peticion reclamd este faltante. Indicé que las cesantias del afio 2003 le
fueron canceladas el 1° de marzo de 2004, las del afo 2004 el 21 de febrero de
2005, las del afio 2005 el 27 de febrero de 2006, las del afio 2006 el 20 de febrero
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de 2007, las del afio 2009 el 16 de febrero de 2008, las del afio 2010 el 24 de febrero
de 2011, por lo que todas estas fechas permiten evidenciar que al actor se le

adeudada la sancién moratoria por la no consignacion de las cesantias en tiempo.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del escrito visible
a folios 177 a 194.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la existencia del contrato de trabajo, el inicio
del mismo, el cargo desempeiado, la reubicacion, la asignacién de funciones de
ventas telefdnicas, las incapacidades entre los afos 2009 a 2012, la consignacion
de las cesantias en la suma de $4.437.410 en el afio 2012, el derecho de peticion
y su respuesta negativa.

- Formulé como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no debido y

buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual condend a la demandada al pago de la suma de $80.379 por
concepto de saldo de cesantias correspondientes al afio 2011, las que fueron
consignadas al Fondo Nacional del Ahorro en la cuenta individual del actor y absolvid
de las demas pretensiones. Llegd a esa determinacion al advertir de la documental
aportada que el salario promedio devengado para el afio 2011 ascendi6 a la suma
de $4.517.789,42, valor que correspondia consignar por concepto de cesantias para
esa época, el que no se efectud, pues del extracto de cesantias expedido por el FNA
se establecié una diferencia a favor del demandante de $80.379.000 ya que la suma
pagada el 29 de febrero de 2012 fue de $4.437.410, por eso dispuso la consignacion
de esta suma al FNA y no al trabajador, por cuanto el contrato de trabajo aun esta
vigente. Absolvié de la sancién moratoria prevista en el numeral 3 del art. 99 de la
Ley 50/90 porque no encontrd un actuar de mala fe por parte del empleador, indico
que si bien la demandada consignd un valor diferente al que correspondia al
trabajador, ello fue en virtud de que el demandante para esa época fue reubicado
en varias oportunidades, presento diferentes incapacidades y tenia unos incentivos
atados al cumplimiento de metas conforme lo manifestado por el representante legal

de la demandada en su interrogatorio de parte, aunado a que el valor adeudado no

Pagina 2 de 6



ORDINARIO No. 2017 00155 03 Juz. 13. IBAN CORTES LOPEZ contra ALPINA PRODUCTOS
ALIMENTICIOS S.A.

era de una suma trascendental frente a la cuantia pagada. Y absolvid de la sancidn
del articulo 65 del C.S.T. porque ella opera solo para salarios y prestaciones

adeudados desde la finalizacion del vinculo laboral.

Recursos de Apelacion

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante aduce que no esta de
acuerdo con la falta de condena por la sancién moratoria del art 99 de la Ley 50/90,
indica que se probd en el proceso que la empresa actué de mala fe al dejar de
consignar de manera oportuna la prestacion, adujo que el juez no hizo
pronunciamiento alguno respecto a la consignaciéon tardia (después del 15 de
febrero), la empresa no solo comete el error de calcular el mal el salario, sino que
ademas no justifica la forma tardia para hacer la consignacion. Cita la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de fecha 3 de julio de 2009 expediente 4059. De otra
parte, solicita la imposicion de la sancidon moratoria del art. 65 del CST, por el pago
tardio de las cesantias pues conforme lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacidn Laboral, el empleador también debe ser condenado por la retencion
ilegal tanto de los salarios como de las prestaciones sociales sin importar si su

contrato de trabajo se encuentre vigente.

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

Parte demandante: Guardo silencio.

Parte demandada: Solicita se confirme la decisién, como quiera que pese a que

para el ano 2011 se pagd correctamente las cesantias del periodo, la diferencia
determinada por el A quo es acertada. Adujo que no existié mala fe por parte del

empleador, razon por la cual no procede la indemnizacion perseguida.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si son procedentes las
condenas al pago de las sanciones consagradas en el articulo 65 del C.S.T y articulo
99 de la Ley 50 de 1990.
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Previo a resolver el asunto Advierte La Sala que no fue controvertido por la parte
recurrente la cuantia que establecio la Juez respecto al saldo pendiente por cancelar
y que corresponde al auxilio de cesantias del afio 2011, el que asciende a la suma
de $80.379,42.

Sancion por no consignacion de las cesantias

La parte actora considera que en el asunto si existid un actuar de mala fe de la
empleadora que hace procedente el pago de la sanciones consagradas en el articulo
99 de la Ley 50 de 1990, por la falta de consignacion de las cesantias a un fondo el
15 de febrero del afio siguiente y la sancion moratoria prevista en el articulo 65 del
C.S. T. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido de manera reiterada
y pacifica que las indemnizaciones por mora que se encuentran establecidas en las
normas resefadas no son de imposicion automatica, en la medida en que, dado su
caracter sancionatorio, es preciso examinar la conducta asumida por el deudor, en
aras de verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen su conducta
omisiva y lo ubiquen en el terreno de la buena fe. (CSJ SL, 5 mar. 2009, rad. 32529;
CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 41836; CSJ] SL4933-2014; CSJ] SL13187-2015 y CSJ
SL15507-2015, entre otras) aspecto reiterado en la sentencia SL-4330 del 21 de
octubre de 2020, en el que se indico:” ...requiere el andlisis de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta del deudor. Para tal fin, el empleador debe
demostrar que su morosidad estuvo justificada en razones atendibles que lo llevaron
al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador (CSJ SL, 8 may. 2012, rad.
39186, CSJ SL8216-2016, CSJ SL16884-2016 y CSJ SL694-2019, entre otras). Asi
mismo, en la sentencia SL-194 de 2019 se preciso: "S/ de /as circunstancias facticas
se colige que le empleador obro con lealdad, sin animo de ocultacion o de atropello,
debe ser absuelto de dicho concepto, pues la existencia de una verdadera relacion
laboral no trae consigo la imposicion de la sancion, ya que, como se subrayo, su
naturaleza sancionatoria impone al juzgado auscultar en el elemento subjetivo a fin

de determinar si el empleador tuvo razones atendibles para obrar como lo hizo.”

Para resolver la controversia importa precisar que analizada la conducta de la
empleadora en esta instancia, La Sala contrario a lo indicado por el recurrente, lo
primero que advierte es que no hay mora en el pago de salarios y prestaciones para
imponer la condena del art. 65 del CST, y si bien a folio 98 se observa la consignacién
por concepto de cesantias del afo 2011 por la suma de $4.437.410 la que se efectud
el 29 de febrero del afio 2012, (con una mora de 14 dias), lo cierto es que en el caso

del actor existieron diferentes razones que generaron la mora, como lo fueron las
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distintas incapacidades otorgadas al accionante, la reubicacion laboral, el salario
variable por las incapacidades y el cumplimiento de metas en ventas las cuales
incidieron en la liquidacién del auxilio de cesantias, aunado a esto, se colige tal como
lo preciso el juez que el faltante que asciende a la suma de $80.379.42, es un valor
que en efecto resulta infimo de cara a la totalidad de lo consignado, y que para La
Sala permite entrever que la empleadora se esforzd en cumplir con su deber y
respeto de este derecho al trabajador. Por otra parte, importa resaltar que durante
toda la relacion laboral la cual esta vigente desde el afo 1996, no se advierte que la
demandada haya incurrido en mora de otras acreencias laborales a favor de CORTES
LOPEZ, pues no se le imputa desconocimiento de pagos o mora en sus salarios o
demas prestaciones sociales, actuacion que permite concluir que la demandada ha
desplegado una conducta de buena fe, y que el error en la liquidacién de las
cesantias del afio 2011 obedecid a las circunstancias ya referidas para computar el
salario que incidié en el calculo de las cesantias, las que si bien cuenta con un
pequefio retardo (porque se consignaron el 29 de febrero del afio 2012, esto es, 14
dias después de la obligacién legal) éste conforme las circunstancias que revistieron
el computo del derecho, ademas de contar la empresa con el convencimiento de
pagar lo que consideraba realmente adeudado; conllevan a la confirmacion de la

decision de primera instancia.

Indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T.

Respecto a la indemnizacion prevista en el articulo 65 del C.S.T., es claro que esta
procede a la terminacion del contrato cuando el empleador no paga al trabajador
los salarios y prestaciones debidos, norma que no ha sido objeto de modificaciéon y
por esta razon no le es aplicable al demandante; sin embargo si en gracia de
discusion le asistiere razén al recurrente (condenar la indemnizacién con el vinculo
laboral vigente) esto implicaria serias dificultades para su liquidacién como quiera
que no existe manera de determinar el extremo inicial para su calculo y por ende

también para su prescripcion.

Bastan estan consideraciones para confirmar la sentencia de primera instancia.
COSTAS

Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte

demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en

derecho.
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DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota el dia 9 de julio de 2019, conforme a las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera instancia se confirman. Las de alzada
estaran a cargo de la parte demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

?—’ﬂi’l//’/q

JOSE Wﬂ.l.%m

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GREGORIO ROBLES LUNA contra
DRUMMOND LTDA Rad. 2018 00363 01 Juz 03.

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

SENTENCIA

GREGORIO ROBLES LUNA demand6 a DRUMMOND LTDA para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 7 a 11.

- Contrato de trabajo desde el 19 de junio de 2000 el cual se encuentra vigente.

- Declaratoria de ineficacia de la cldusula tercera del contrato de trabajo que
determina que el actor es un trabajador de direccion y confianza.

- Reliquidacion de las acreencias laborales conforme el trabajo suplementario.

- Pago de aportes a pension.

- Indemnizacién moratoria del art. 99 de la Ley 50/90.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls 11 a 16. Se vinculd con la demandada
mediante un contrato de trabajo a término indefinido el 19 de junio del 2000, en el
cargo de ayudante de maquinista y fue promovido al de maquinista de locomotora,
su salario actual es de $7.857.585. En la clausula tercera del contrato de trabajo
suscrito entre las partes, se establecié que, conforme a la naturaleza de las funciones,
el cargo ocupado por el actor es de direccién, confianza y manejo. Sus funciones,
consisten en manipular y conducir el equipo tractivo del tren (locomotoras) desde el
puerto de Ciénaga — Magdalena hasta las minas que son propiedad de la empresa en
el municipio de la Loma Calenturita en el departamento del Cesar, efectuar la revision

e inspeccion de los vehiculos y las actividades propias de la conduccion del mismo.
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Dijo que no representa al empleador, dadas las actividades que realiza, las 6rdenes
e instrucciones provienen del gerente, el superintendente y los supervisores de area.
Su horario de trabajo es por turnos de 12 horas que inician a partir de las 7:00 a.m.
hasta las 7:00 p.m. durante siete dias, con tres dias de descanso o, desde las 7:00
p.m. a 7:00 a.m. por seis dias, con cuatro dias de descanso por lo que labora un
promedio de 84 horas semanales, sin que se le hayan reconocido el pago de trabajo
suplementario. El actor se encuentra afiliado al Sindicato Agremiacion de Tripulantes
de Trenes “"AGREGRITRENES”, en el cual se pacto a través de la Convencién Colectiva
de Trabajo (2016 — 2019) en su articulo 50, que a partir del mes de abril del aino
2004 la empresa aplicaria los recargos para efectos de la remuneracion del trabajo

suplementario.

La agremiacion AGRETRITRENES el 09 de octubre de 2015, peticion6 a la convocada
a juicio, el reconocimiento y pago de horas extras, ademas de la supresion de la
clausula de los trabajadores de manejo y confianza para quienes ocupan el cargo de
maquinistas de locomotoras y ayudantes de maquinistas, sin embargo, al no obtener
respuesta positiva, la organizacion sindical requirié a la demandada ante el Ministerio
de Trabajo y en audiencia celebrada el 12 de noviembre de ese afio no se llegd a
ningun acuerdo. El 09 de mayo de 2017, presento reclamacién de pago de acreencias
laborales sin obtener respuesta, el 09 de octubre de ese afio, el trabajador radicé
derecho de peticidn, en el que solicitd certificacion afo a afo del salario y cargo por
él ocupado, no obstante, el dia 30 del mismo mes y afio, el empleador no certifico la
totalidad de la informacidon solicitada. Luego, el 25 de octubre de 2017, la
organizacion gremial solicitd a la pasiva, copia del manual de funciones del cargo de
maquinista y del ayudante, pedimento al que no se dio respuesta. Finalmente, aduce

que se adeuda la totalidad de los aportes a pension.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada contestd en los términos del escrito visible a folios 1

a 23 del cuaderno nimero uno.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la vinculacién laboral, el cargo, los salarios, la
cladusula tercera del contrato de trabajo, el articulo 50 de la Convencién Colectiva
de Trabajo, la afiliacion del actor a la organizacion sindical, la solicitud de
certificacion de salarios, reclamacidon de pago de acreencias laborales, querella

administrativa ante el Ministerio de Trabajo y su no conciliacion.
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- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, buena fe y

cobro de lo no debido, prescripcion y compensacion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declard que entre las partes existe un contrato de trabajo a
término indefinido que inicid el 19 de junio de 2000 y se encuentra vigente. Declaro
la ineficacia de la clausula tercera del contrato de trabajo celebrado entre la
demandada y GREGORIO ROBLES LUNA, en la fecha ya mencionada, en la que se
catalogé al demandante como trabajador de direccién, confianza y manejo y absolvid
a la pasiva de las demas pretensiones. Llegd a esa determinacion al constatar del
material probatorio, que el actor no cumple con las funciones propias de un cargo de
manejo y confianza, dado que no representa al empleador, no tiene facultades
sancionatorias, ni tampoco cuenta con la autonomia requerida para ejercer sus
labores. Respecto a la pretension de reconocimiento y pago de trabajo suplementario,
indicé que el demandante no cumplié con su deber probatorio respecto de este item,
como quiera que se limito a solicitar Unicamente su pago, sin individualizar las fechas
y horas extras trabajadas, tal como lo sefiala la SL de la CSJ en sentencia 47568/15.
No accedid al pago de los aportes a pensidn, toda vez que a ROBLES LUNA le fue
reconocida pensidn de jubilacién segin Resolucién No. 2182 del 14 de diciembre de
1989 proferida por Ferrocarriles de Colombia en Liquidacidn, por lo que para el
momento de la vinculacidon con la demandada, el trabajador ya gozaba de dicha
prestacion situacion que no obligaba al empleador a efectuar las cotizaciones a
pensidon conforme el art. 17 de la Ley 100/93, ademas de que el demandante no
probd que hubiese solicitado la afiliacion a un fondo de pensiones. Frente a las otras
pretensiones, manifestd que al no reconocerse el pago de trabajo suplementario
éstas no estan llamadas a prosperar y se relevd del estudio de las excepciones

propuestas, dadas las resultas del proceso.

Recursos de Apelacion

El demandante, difiere de la decisién del A quo, pues considera procedente la
condena al pago por trabajo suplementario como quiera que de los registros de
horarios aportados por la demandada se puede establecer los recargos nocturnos,
dominicales y festivos de los dias trabajados desde el afio 2015, considera que pese
a que la pasiva no cumplié con lo solicitado de oficio por el juzgador porque en
algunas de esas planillas no se registra el horario de entrada y salida del trabajador,

tal accién lo que denota es la mala fe de la empresa. Recordd que en la primera
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audiencia celebrada en el proceso se manifestd haberse solicitado de manera verbal
la afiliacion al fondo de pensiones, a lo que la llamada a juicio hizo caso omiso y esa
situacion le ha generado un perjuicio pues de contar con esos aportar hubiera podido

perseguir la reliquidacion de la pensién ya reconocida o buscar una nueva.

La demandada, apel6 lo correspondiente a la declaratoria de ineficacia de la
cldusula tercera del contrato de trabajo y la condena en costas. Lo primero, dado que
el demandante si ejerce funciones propias de un cargo de confianza y manejo, ya
que el maquinista (cargo actual del actor) es quien supervisa las funciones de
movimiento y traslado del tren, ademas de que sus actividades edifican la columna

vertebral de la compaiiia.

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

Parte demandante: pide se acceda al reconocimiento del trabajo suplementario,
por cuanto los registros de horario dan cuenta de las horas extras laboradas por el
actor, maxime cuando el A quo determind que las funciones desempefiadas por él no
corresponden a las de direccidn, confianza y manejo. Respecto a los aportes a
pensidn, aduce que el actor solicitd verbalmente la afiliacién al fondo de pensiones,
no obstante, la demandada hizo caso omiso lo que le generd un perjuicio a sus

derechos pensionales.

Parte demandada: manifiesta que el juez de instancia al declarar nula la clausula

tercera del contrato de trabajo, desconoce la operacion de ferrocarriles, dado que las
funciones que el actor desempena (conduccion de la locomotora) si corresponden a
las de un trabajador de confianza y manejo, sin tener en cuenta las normas y reglas
ROFF -ITCS que aplica para la tripulacion de los trenes, como es el caso del
demandante, razén por la que pide se revoque parcialmente la decision en lo
concerniente a la clasificacion del trabajador, como funcionario de direccion,

confianza y manejo.

CONSIDERACIONES
En consonancia con los recursos de alzada, procede La Sala a analizar si en el asunto
le asiste derecho al actor a la reliquidacién de sus acreencias conforme el trabajo

suplementario, si hay lugar a imponer condena por aportes pensionales y si la labor

encomendada a ROBLES LUNA corresponde a las de direccidn, confianza y manejo.
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Reliquidacion por trabajo suplementario

Al respecto, conforme al principio de la carga de la prueba previsto en el art. 167 del
C.G.P y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tratdndose de la
reclamacion del trabajo suplementario (horas extras, diurnas, nocturnas, dominicales
y festivos) corresponde al trabajador acreditar cual es el tiempo que labor6 en esa
jornada y que no le fue cancelado por su empleador, ya que no es dable al juzgador
efectuar conjeturas o suposiciones para su inferencia. Posicion que ha sido
determinada por la SL CS] y decantada en diferentes decisiones entre ellas la
sentencia con radicado No 31637! del 15 de julio de 2008 M.P. ISAURA VARGAS
DfAZ, y en sentencia SL9318-2016, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, entre otras
precisandose en la Ultima: “Aqui, es importante recordar, que para que el juez
produzca condena por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre
el trabajo mas alld de la jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el
animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el
haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision

que no le es dable al juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias para

determinar el numero probable de las que estimen trabajadas...”

Descendiendo al objeto en controversia es de precisar que el demandante en ninguno
de los 72 hechos de la demanda siquiera individualiza cuando trabajé tiempo adicional
al de la jornada legal y por cuantas horas en cuales dias, la Unica aproximacion que
hace es la relacionada con el horario donde asevera que tiene turnos de 12 horas, de
7:00 am a 7:00 pm durante 7 dias y descansa 3 dias, luego inicia otro turno de 7:00
pm a 7:00 am con un descanso 4 dias, también afirma que ha tenido turnos entre 12
a 24 horas corridas, que puede iniciar un turno a las 7:00 am en puerto, salir en el
tren a las 9:00 am, llegar a la mina a las 4:00 pm donde queda en turno hasta por 8
horas mientras se carga el tren, salir de la mina a media noche y llegar a puerto a
las 7:00 am para entregar el turno, por lo que trabaja un promedio diario de 14 horas
y 84 horas a la semana, no obstante esta contabilidad genérica y abstracta del tiempo
laborado no cuenta con la fuerza suficiente para acreditar el trabajo suplementario
en los términos decantados por la jurisprudencia y que aqui se reclaman, a fin de

soportar una condena en torno a este item.

1 Se impone recordar, como de vetusta lo ha ensefiado esta Corporacion, que para que el juez produzca
condena por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la
jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna
acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de
una definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer calculos o
suposiciones acomodaticias para determinar el nimero probable de las que estimen
trabajadas.
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De las pruebas recaudadas, se cuenta con la declaracion del representante legal
de la demandada, quien afirmd no haber cancelado ninguna suma por trabajo
suplementario, lo que justifico en el hecho de que el actor es un trabajador de
confianza, que cuenta con una restriccion en horario nocturno y ha tenido varias

incapacidades.

El testigo ALFREDO ENRIQUE SANCHEZ (también maquinista y compafiero de
trabajo del actor) indicd que no les cancelan trabajo suplementario, sus viajes son de
12 horas, ellos presentan los despachos de lo que se transporta, no son autbnomos,
cumplen ordenes de FENOCO, cuentan con un supervisor. La tripulacién la integran
el maquinista y el ayudante, cada uno sabe sus funciones y lo que debe hacer.
Cuando ellos (demandante y testigo) se vincularon a la empresa venian de trabajar
para la extinta estatal férrea y se les dijo que no podian cotizar a pensidn porque ya
tenian esa prestacion reconocida. EI maquinista puede trabajar 12 horas diurnas o
nocturnas y es quien tiene el mando de la locomotora. Dijo que en el momento en

que termina la jornada se hace el relevo y son llevados a las casas.

JUAN JOSE OSORIO ESTRADA (ayudante de maquinista) en cuanto a los turnos
informo6 que estos son de 7 dias con un maximo de 12 horas, en el contrato actual
se le paga un porcentaje por trabajo suplementario y aportes a seguridad social. Ha
trabajado con el actor como ayudante, son dos personas las que estan en el tren (el
maquinista y el ayudante), para la toma de decisiones se debe consultar con FENOCO
0 con los supervisores de la empresa, ellos (maquinista y ayudante) se limitan a
cumplir las érdenes que se imparten por radio. Al cumplir las 12 horas de trabajo se
les envia un relevo al lugar donde se encuentren, cuando hay imprevistos estos se
informan al supervisor lider y a FENOCO, no pueden mover el tren sin instrucciones.
Segun el reglamento de operaciones el maquinista es la persona encargada de

manejar el tren, ellos son capacitados y evaluados constantemente.

El testigp CARLOS HERNAN HURTADO (supervisor de operaciones de la
demandada) fue supervisor del actor y es quien emite las instrucciones por radio o
personalmente, explicé que la operacion consiste en que el tren llega vacio a la mina,
se carga Yy luego se dirige a puerto y ello puede demorar hasta 24 horas. En la
empresa se programan ciclos para la continuidad del tren, la jornada maxima de
trabajo son 12 horas pero no siempre se trabaja tal tope. Indicd que cuando el tren
sale de puerto y llega a la mina inicia el cargue y el descanso del trabajador el que
es relevado por otra tripulacion. Precisa que cuando se cumple la jornada maxima
(12 horas) un vehiculo se acerca al tren (sin importar en que parte del trayecto se

encuentren) los recoge y los lleva a casa. En la mina cuentan con un minimo de
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descanso de 8 horas. Precisé que FENOCO es el concesionario de la via y controla el
trafico férreo. La tripulacidn esta integrada por el auxiliar y el maquinista quien es el
lider, ellos cuentan con capacitaciones y entrenamiento. Sus jornadas de trabajo son
7 dias laborados por 3 de descanso y otros 7 dias de trabajo por 4 de descanso. Cada

trayecto es de 4 a 5 horas. Ha visto al actor en turnos diarios y fines de semana.

El testigo JAVIER ALFREDO GOMEZ (trabaja en el &rea de operaciones) dijo que
la labor depende del ciclo del tren, reiter6 que FENOCO es quien controla el trafico
férreo, el tren esta a cargo del maquinista y él es quien responde por éste. Los turnos
de descaso son respetados y ellos dependen de la operacidon. Se laboran 7 dias
seguidos y se descansa 96 horas. Indicd que el demandante tiene restricciones para

trabajo nocturno y los controles se llevan en planillas.

CALIXTO RAUL ORTEGA (superintendente en la demandada) manifesté que en
algin momento fue supervisor del demandante, las 6rdenes las daba por radio, la
jornada de trabajo son 7 dias seguidos con un maximo de 12 horas diarias y se
descansan 9 horas, hace un tiempo la jornada era 14 por 7, no siempre se trabajan
dominicales y festivos, la tripulacion la integran dos personas, el maquinista es quien
conceptua y presenta el tren. Sefala que el cargo de maquinista es de confianza y
manejo, ese cargo trabaje o no, cuenta con un salario fijo, cuenta con transporte
preferencial, tiene uniforme diferente, son los Unicos que pueden descansar en la
mina y esas distinciones obedecen a la importancia del cargo. Precis6 que el
transporte de carbdn férreo es la columna vertebral de la empresa y que el

demandante tiene restricciones para laborar de noche.

De otra parte, se cuenta en 1.138 folios de registro del programa diario de la
tripulacién desde el 01 de junio de 2015 al 30 de junio de 2018 aportados por la
demandada, documentales en las que se observa registro de llegada a puerto y a
mina, compensatorios, incapacidades, permisos, vacaciones, turnos nocturnos vy
algunos turnos sin ni siquiera especificar hora de entrada y salida del actor de sus
labores, no obstante resulta importante recordar en este punto que el ejercicio de
verificar en esos documentos qué horas nocturnas, dominicales y festivas trabajo
ROBLES LUNA le incumben solo a él, pues es ese precisamente su deber probatorio
y no del juzgador como lo pretende el recurrente al indicar que con las documentales
referidas se pueden hacer los cdlculos por el Despacho y determinar el trabajo
suplementario perseguido desde el ano 2015, persistiendo su falencia de
individualizar el trabajo realizado con el que pretende reliquidar sus acreencias.
Quedod determinado que en la empresa estan establecidos turnos de trabajo con una

jornada maxima de 12 horas diarias, al revisar éstas documentales se advierten
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jornadas desde 5 a 12 horas (lo que no ocurre todos los dias) y compensatorios hasta
de 4 dias, pero esta informacion ante la inexactitud del demandante en determinar
cuales horas trabajo y no se le han cancelado, junto con la imposibilidad de que el
juez haga suposiciones acomodaticias, impiden en este momento modificar la

decision del A quo, por lo que la misma se confirma.

Aportes a pension.

Expone el recurrente que la demandada nunca ha cumplido con su deber de efectuar
los aportes pensionales del actor los cuales ha solicitado a la empresa de forma
verbal. Pues bien, al respecto se ha de reiterar y aplicar el mismo principio anterior
que consiste en que quien pretende un derecho a éste le asiste el deber de
demostrarlo conforme los postulados del art. 167 del C.G.P, esto se precisa para
indicar que en el proceso no hay prueba de que el actor haya demostrado que solicito
ante la demandada el pago de sus aportes pensionales, no obstante y mas alla de
esta situacidn, tal como lo advirtio el juez de instancia en el asunto no se puede pasar
por alto que el demandante cuenta con una pension mensual vitalicia conforme la
informacion que reposa en el cd del folio 24 cuaderno 1 donde milita la Resolucion
2182 del 14 de diciembre de 1989 donde la extinta estatal férrea reconocio tal
prestacion, circunstancia que sumada o lo dispuesto en el literal c) art. 2 del Acuerdo
049/90 " PERSONAS EXCLUIDAS DEL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE. Los
trabajadores dependientes que al momento de iniciarse la obligacion de asegurarse

se encuentren gozando de una pension de jubilacion a cargo de un patrono o que de

conformidad con el Codigo Sustantivo del Trabajo, tengan adquirido el derecho a la
pension de jubilacion”en concordancia con el art. 17 de la Ley 100/93, modificado
por el art. 4 de la Ley 797/03, el cual consagra la obligatoriedad de las cotizaciones
al sistema general de pensiones y en el que precisa: "La obligacion de cotizar cesa al

momento en que el afiliado reuna los requisitos para acceder a /a pension minima de

vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente”. En
consecuencia como el actor ya estaba pensionado al momento en que se vinculd con
la demandada (afio 2000) data para la cual la ley ya habia definido cuando son
obligatorios los aportes pensionales, se colige que este pedimento fue bien denegado

por el juez y la decision se ajusta a derecho.

De la calidad de trabajador de direccidon, confianza y manejo de Robles
Luna.

En el asunto conforme el contrato de trabajo suscrito el 19 de junio del afio 2000, se

advierte que el demandante se vinculd inicialmente en el cargo de ayudante de
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magquinista, cargo que se denomind por las partes en virtud de la naturaleza y
funciones como de direccién, confianza y manejo el cual ostentd hasta el 15 de
diciembre de ese afio, momento en que fue promovido al cargo de maquinista, el que
conforme el compendio de normas y reglas de la demandada (fl 137 cuaderno 1) es
“Un empelado encargado de la supervision y el funcionamiento de un movimiento”
que para el caso corresponde al desplazamiento de la locomotora entre la mina y el
puerto, tarea que incumbe a sus obligaciones como trabajador pues para tal actividad
es que actualmente esta vinculado con la demanda, luego entonces, la labor que
desempeiia el demandante pese a que fue pactada por las partes como de direccion
y confianza, ellas no corresponden al concepto que maneja tanto la ley como la
jurisprudencia para estos empleos. Al respecto el art. 32 del CST indica que los
trabajadores con esa categoria son aquellos que representan al empleador, como los
directores, gerentes, administradores, sindicos o liquidadores, mayordomos vy
capitanes de barco, y quienes ejecuten actos de representacion, a su turno la Corte
Constitucional al analizar la jornada laboral de los cargos de direccidn, de confianza

y de manejo en la sentencia C-372/98, conceptud al respecto:

"En este orden de ideas, cabe precisar que los cargos de direccion, de confianza
y de manejo revisten de una especial importancia en cualquier
organizacion, resultando esenciales al cabal desarrollo de sus actividades,
a la preservacion 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 regulacion sobre jornada maxima legal de trabajo se inscribe dentro de la facultad
que asiste al legislador para definir situaciones especificas en las que se
Jjustifique solicitarle al trabajador una disponibilidad diferente, toda vez gue
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 Corporacion, son plenamente ajustadas al nuevo orden superior:

"Se observa en primer lugar que, por razon 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, sometio a un régimen especial, como ocurre
en lo referente a la jornada maxima de trabajo y al fuero sindical,

"Por lo que hace al punto que interesa al caso en estudio, el articulo 162 del Codigo
sustantivo del Trabajo, establecio lo siguiente: '‘Quedan excluidos de la regulacion
sobre jornada maxima 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 unica, 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 numeracion limitativa, y que, por
consiguiente para precisar si una determinada actividad implica el
desemperio de un cargo 'de direccion, de confianza o de manejo’ debe
estudiarse en cada caso la respectiva relacion de trabajo, en funcion de los
intereses y necesidades fundamentales de cada empresa (...)”
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En consecuencia los trabajadores con esta denominacidn se caracterizan
precisamente porque ocupan una especial posicion en la empresa, cuentan con un
estatus diferenciado en virtud de sus facultades disciplinarias, poder de mando,
inspeccion, vigilancia, fiscalizacién, discrecionalidad, autodeterminacion, y su labor
les exige en el marco de sus responsabilidades la representacion del empleador. En
ese orden al cotejar la realidad de la actividad diaria desplegada por ROBLES LUNA
con la naturaleza del cargo acordado por las partes (direccion, confianza y manejo)
y en aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, La Sala
llega a la misma conclusion del juez, ya que el hecho de que el demandante maneje
una locomotora no le atribuye una categoria especial dentro del orden jerarquico de
la empresa, pues al contrario lo que se advierte es el desarrollo de la actividad
ordinaria de la demandada y que consiste en el transporte férreo de carbdn. El actor
no cuenta con ninguna posicion especial escalonada y si bien la actividad que
desempeifa el demandante le otorga prerrogativas tales como contar con un salario
fijo (cumpla o no la jornada laboral) tal como lo precisé el testigo CALIXTO RAUL
ORTEGA, cuenta con un transporte que lo movilizada desde el lugar en que se cumple
el turno de la jornada maxima hasta su domicilio, o el descanso en la mina, lo cierto
es que ninguna de estas situaciones ratifican algun tipo de posicién dominante en la
empresa ni una facultad de representacion, y si bien el actor es el encargado de
poner en marcha la locomotora donde se transporta el carbdn, su autonomia solo se
limita @ poner en camino ese medio de transporte y lo relacionado con esa movilidad
(trayecto, velocidad, freno, parqueo) el cual también esta sujeto a las instrucciones
de FENOCO vy de los supervisores de la demandada quienes se comunican por radio
tal como lo precisaron los testigos Juan José Osorio, Alfredo Enrique Sanchez, Carlos

Hernan Hurtado y Calixto Raul Ortega.

En consecuencia, como en el caso la pasiva tampoco cumplié con su carga probatoria
pues no se demostrd que el actor desempefie unas funciones especiales para
mantener la estipulacion contractual determinada en el contrato de trabajo y que
caractericen el direccionamiento endilgado en pro del desarrollo empresarial y las

politicas de organizacion de la demandada, este punto también se confirma.
COSTAS.

Respecto a esta condena basta con recordar el numeral 1 del art. 365 del CGP el cual
prevé que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, y como en el
asunto salié avante una de las pretensiones como lo es la declaratoria de ineficacia
de la clausula tercera del contrato de trabajo, se tiene que la condena por este

concepto esta conforme a derecho.
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Sin costas en esta instancia como quiera que no prosperd ninguno de los recursos

plateados por las partes.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota el dia 29 de mayo de 2019, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — Sin COSTAS en la instancia ante la improsperidad de los recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LA W

Wi

(o

R rim Ay
A Al

JOSE WILLIAM GO %@GA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALFREDO GIL RICO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y AFP
PORVENIR S.A. Rad. 2019 - 00101 01. Juz. 18.

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

SENTENCIA

ALFREDO GIL RICO demando6 a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A., para que se profieran las declaraciones

y condenas contenidas a fl 3.

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

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 y 3. Naci6 el 28 de enero de 1954.
Se afilio al ISS el 10 de marzo de 1988. El 29 de agosto de 1995 se traslado a
PORVENIR S.A., donde no se le informd sobre las desventajas que acarrearia el
traslado de régimen, tampoco se le efectud una proyeccion de su mesada pensional
y no se le aclard cuanto capital debia ahorrar para alcanzar su pensiéon de vejez.
Porvenir le indicd que su mesada pensional seria equivalente a $1.282.600 a los 64
anos de edad y en Colpensiones su pension ascenderia a un valor superior al de

$3.876.450 a los 60 afos de edad y bajo las condiciones del régimen de transicion.

Actuacion Procesal

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

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:
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AFP PORVENIR S.A. contesto en los términos del escrito visible en fls. 71 a 88.

- Se opuso a las pretensiones.
- No aceptd ninguin hecho.
- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visible a fls. 126 a 133.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, presunciéon de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante a la
AFP PORVENIR S.A. suscrita el 8 de noviembre de 1996. Ordené a PORVENIR a
trasladar a COLPENSIONES todos los dineros ahorrados en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y gastos de administracién y a COLPENSIONES
le ordend recibirlos. Llego a esa determinacion al tener en cuenta que no se
demostrd la asesoria brindada al demandante. Dijo que el argumento de la AFP
respecto a que GIL RICO habia suscrito el formulario de afiliacion de manera libre y
voluntaria es equivocado, como quiera que la libertad del traslado de régimen
pensional presupone un conocimiento pleno de las consecuencias del cambio de
régimen y sin la informacion suficiente no existe la autodeterminacién alegada por
Porvenir, aunado a que esa AFP no suministro al afiliado informacion clara y precisa
sobre las caracteristicas de los regimenes. Frente a la excepcién de prescripcion
propuesta por las demandadas, la declaré no probada dado que, asi como la
declaracién de ineficacia es imprescriptible, los derechos que nacen de ella tienen la

misma connotacion tal como lo ha expresado la SL CSJ en sentencia 8544/16.

Recurso de Apelacidn

La AFP PORVENIR S.A., manifestd que la suscripcién del formulario es prueba
suficiente de que la afiliacién del actor se hizo de forma libre y voluntaria, que para

el momento del traslado el ordenamiento juridico no determinaba de forma concreta
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como las AFP debian documentar la asesoria brindada, por cuanto no es dable
imponer obligaciones distintas a las contempladas en la ley, adujo que la
permanencia por mas de veinte afos en el RAIS ratificd su decisidon de pertenecer a
ese régimen pensional. Considerd que GIL RICO faltd a sus obligaciones como
consumidor financiero pues no desconocia las consecuencias que acarreaba el
traslado de régimen pensional, aunado a que el actor se encuentra inmerso en la
prohibicidn legal de la Ley 797/03 que impide su cambio de régimen. Adujo que no
se probod la existencia del dolo como vicio del consentimiento y que el A quo descartd
lo sefialado en los articulos 1742 y 1743 del C. Civil. Manifestd que no es procedente
la devolucién de los rendimientos financieros y gastos de administracion, toda vez
que el demandante conocia de la destinacion de estas deducciones, ademas de que
se estaria desconociendo la gestidon de la administradora. Dijo que la devolucion de
los gastos de administracion, debe estar afectada por la prescripcidn trienal como
quiera que no hacen parte integral de la pensidn y los cuales no corresponden al

afiliado.

COLPENSIONES, resalté que GIL RICO se encuentra inmerso en la prohibicion
legal contemplada en la Ley 797/03 pues al declarar la ineficacia del traslado, se
vulneraria el principio fundamental de sostenibilidad financiera, como quiera que
debera asumir la carga prestacional del afiliado. Indicé que el demandante afianzd
su decision de traslado al permanecer por mas de 20 aios en el RAIS, que su cambio
de régimen pensional se hizo de forma libre, voluntaria y sin presiones, maxime
cuando el promotor del proceso es profesional en el area de las letras, por lo que
considera que no puede este excusarse en el desconocimiento de la ley para su

propio beneficio.

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

Parte demandante: Guardd silencio en esta etapa.

Parte demandada: La AFP PORVENIR, no hizo uso de esta etapa procesal.

COLPENSIONES, adujé que el demandante no probd que la AFP a la cual se
trasladd, haya incumplido con el deber de informacion que le asiste, ademas de que
el actor se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado prevista en la Ley 797/03,
razén por la cual el promotor del proceso, no puede ahora beneficiarse de la falta

de diligencia, maxime cuando son sus derechos pensionales los que se discuten.
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CONSIDERACIONES

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

gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del escrito que milita a folio 6, de
fecha 15 de enero de 2019, en la que se solicitd la nulidad del traslado al RAIS, con
lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo
6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentre
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
PORVENIR S.A., al cual se trasladd desde el 08 de noviembre de 1996 (fl. 101). En
cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision no se le suministrd
informacion suficiente, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le

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

Al respecto, si bien el demandante el 08 de noviembre de 1996 diligencié una
solicitud de vinculacion a la AFP PORVENIR (fl. 101) con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por el demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.

Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.
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traslado, es que la AFP suministre informacién completa y suficiente, en la cual se
dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador (aqui PORVENIR), pues cuando afirmé
que la entidad omitié o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio
de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora a la entidad demandada (SL 2611-20203), a la cual le corresponde demostrar

que le informo al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno

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

8 Si se discute que la administradora de pensiones omitic brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidén o en términos
prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacion de esa
situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989%,
para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

Nada de lo anterior demostroé la AFP PORVENIR S.A. entidad que asumid la afiliacion
del demandante, ya que se limitd a alegar que el traslado de régimen pensional
estuvo conforme a la legislacion vigente de la época esto es la Ley 100/93 y que la
suscripcién del formulario acreditaba la voluntad libre del afiliado; sin embargo estas
circunstancias valoradas con el formulario de solicitud de vinculacion no demuestran
la debida asesoria y el hecho de alegar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria en la eleccion de régimen pensional cuando la persona desconoce la
incidencia que tiene en sus derechos prestacionales, ni es aceptable, ni muchos
menos se satisface con la expresion genérica del formulario (SL1688-2019). La AFP
PORVENIR S.A. no aclaré en que consistio esa informacion verbal suministrada y si
adicionalmente a esa exposicién le brindé un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccién del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC o cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad,
aun cuando le faltaban 20 afios para alcanzar la edad de pensién, para que de esa

manera pudiera escoger el régimen pensional mas conveniente.

Es de precisar que la SL CSJ en reiteradas decisiones ha indicado que el deber de

informacion en cabeza de las administradoras siempre ha existido (SL1452-2019)° y

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
0 a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacicn, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica. Bajo estos parametros es evidente que el engarfio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta arios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion. En estas condiciones el
engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

5 En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
Iindole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, €l Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio
en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de <«suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».



ORDINARIO No. 2019 00101 01 Juz 18 de ALFREDO GIL RICO contra COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

es por esto, que el argumento de las demandadas sobre el tiempo de permanencia
(por mas de 20 afos) en el RAIS no es suficiente para convalidar su decision de
cambio, pues tal circunstancia no lo hace conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de un traslado de régimen pensional, como tampoco el hecho de la
amplia preparacién académica del demandante (profesional en letras), pues esta
informacion sin la proyeccién del monto de la pensidn en cada uno de los regimenes
resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente que en la actualidad las
pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a las
reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de

efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria distinta.

Frente a la aplicacion del art. 271 de la ley 100/93, el cual considera PORVENIR que
no es procedente la declaratoria de nulidad del traslado pues se impone una sancion
al suponer un dolo que no se probd, es de citar la sentencia SL4360-2019, en la que
rememora las sentencias CS] SL1688-2019, CS] SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019,
donde la SL CSJ precisé que: "La sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto
al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no
desde el régimen de las nulidades o inexistencia. Lo anterior, debido a que en e/
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de manera expresa en e/
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la afiliacion libre
del trabajador es la ineficacia. En efecto, €l citado precepto refiere que cuando «el
empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto», por ende, cualquier quebranto al derecho del
trabajador a afiliarse libre y voluntariamente a un régimen pensional, se debe
sancionar con la ineficacia del acto, y una de las maneras de atentar contra éste
derecho es precisamente con la falta de informacién para entender las

consecuencias del traslado.

En lo que respecta a las faltas al deber del consumidor financiero, lo que La Sala
advierte es una falta absoluta a las obligaciones establecidas precisamente por parte
de la entidad que alega la revision de este item, pues claramente ha faltado a sus
obligaciones especiales, como lo es por ejemplo suministrar informacion

comprensible y brindar una publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de
garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las diistintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
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de los productos ofrecidos, atentando contra la adecuada educacion que tiene que

recibir el consumidor de cara al producto y servicio ofrecido.

Finalmente, sobre los articulos 1742 y 1743 del Cdédigo Civil citados por Porvenir, La
Sala precisa resaltar que este tipo de procesos se aborda desde la optica de la
ineficacia del traslado en virtud de la falta al deber de informacion por parte de las
administradoras del régimen de ahorro individual, por lo que no es dable para el
demandante, prever con antelacion las consecuencias que le pudiesen acarrear el
traslado de régimen pensional, pues su decision obedecié a una deficiente asesoria
y falta de diligencia por parte de la AFP, en consecuencia si es procedente que el
Juez de primera instancia declare la nulidad del traslado de régimen pensional, pues
su decision no fue caprichosa si no que obedecié al incumplimiento al deber de

asesoria e informacion en cabeza de Porvenir.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

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

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

[.]

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en e/
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
juez de ordenar a la AFP PORVENIR devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual del demandante, es ella la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacion de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de administracion,

ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
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efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual de paso se garantiza el principio de la sostenibilidad
financiera, pues conforme lo expuesto en la SL 2877-2020, éste no se afecta cuando
los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento

del derecho pensional con base en las reglas del RPM.

Tampoco es de recibo el argumento de las llamadas a juicio, de que como el
demandante esta inmerso en la prohibicion del art. 13 de la Ley 100/93 modificado
por el art. 2 de la Ley 797/2003, no es dable declarar la ineficacia del acto del
traslado, pues este se constituye no por los derechos que se sacrificaron con la
decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las que
imposibilitaron al actor entender y prever sus implicaciones, aspecto igualmente
ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL 12136 de 2014 con

radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) como

agencias en derecho, para cada una de las apelantes.

DECISION

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

autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral
del Circuito de Bogota el dia 11 de septiembre de 2020, por las razones expuestas

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A HIFT T —7’1 :
27 JJ!!%,:,'”’
ot W E LRSTHIE,

AL
S || I

e

(EN PERMISO)
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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ORDINARIO No. 2019 00429 01 Juz 15 de LUZENITH ZAPATA BAHAMON contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A Y
PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZENITH ZAPATA BAHAMON CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A. Rad. 2019 00429 01 Juz 15.

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

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

LUZENITH ZAPATA BAHAMON demandd a COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A y
PROTECCION S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls 3 y
4,

- Nulidad del traslado del RPM al RAIS.
- Traslado de aportes a Colpensiones.
- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Nacio el 23 de febrero de 1970. Se afilio
al ISS desde el 11 de junio de 1990, alli cotiz6é un total de 400 semanas. El 04 de febrero
de 1998, se trasladé a PROTECCION S.A. sin que en ese momento se le informara sobre las
implicaciones del traslado de régimen. El 17 de noviembre de 2006 se trasladd a la AFP
PORVENIR S.A su actual administradora, persistiendo la falta de informacién suficiente, que
le permitiera entender las consecuencias de los traslados. El 05 de diciembre de 2018,
PORVENIR le informa que de continuar cotizando hasta los 57 afios de edad su mesada
seria por valor de $3.769.500. Una vez efectuada la simulacién pensional, concluyd que en
el RAIS su pension seria inferior a la que se le hubiese reconocido en el RPM la cual
equivaldria a la suma de $9.078.665 a la misma edad. En el 2018 solicitd a las demandadas

la nulidad de traslado al RAIS vy la afiliacion al RPM, sin que se accediera a lo pretendido.
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Actuacion Procesal

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

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES contestd

en los términos del escrito visible a fls. 122 a 131.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos admitio; la fecha de nacimiento, la edad, la afiliacion al ISS, el
traslado al RAIS, la solicitud de nulidad de traslado y su negativa.

- Formuldé como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacién, cobro de lo no debido, la no configuracién del derecho al pago de intereses

moratorios y genérica.

PROTECCION S.A., contesté en los términos del escrito visible a fls. 135 a 145.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd, la fecha de nacimiento, edad, la solicitud de anulacion
del traslado y su negativa.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones y genérica.

PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visible a fls. 205 a 236.

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

obligacién y genérica.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la cual dispuso declarar ineficaz la afiliacion efectuada por LUZENITH ZAPATA BAHAMON
del RPM al RAIS a través de la administradora PROTECCION, el dia 04 de febrero de 1998.
Ordend a PORVENIR actual administradora de ZAPATA BAHAMON, a trasladar los recursos
0 sumas que obren en su cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES vy a esta a reactivar
la afiliacion de la demandante, a recibir dichos recursos y a acreditarlos como semanas

cotizadas al RPM. Llegd a tal determinacion luego de establecer que PROTECCION no
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cumplié con la carga de la prueba en los términos del art. 167 del C.G.P, como quiera que
no acreditd el cumplimiento al deber de informacion, pues solo aportd el formulario de
afiliacion, el cual consideré no ser suficiente para demostrar que el traslado de régimen
pensional hubiese sido libre y voluntario. Manifestd que el cumplimiento al deber de
informacidn, se analizé desde el momento del traslado de régimen, no obstante, el traslado
horizontal efectuado a Porvenir, no convalida la falta de asesoria e informacion del traslado
inicial de la promotora del proceso. Declaré no probada la excepcién de prescripcidn
propuesta por las demandadas, por cuanto este fendmeno no opera en la declaratoria de
ineficacia del traslado, por lo que los derechos que surgen de esta declaratoria corren su

misma suerte, segun expresado por la SL de la CSJ.

Recurso de Apelacion.

La AFP PORVENIR, aduj6 que la demandante en su interrogatorio de parte menciond las
caracteristicas propias del RAIS, por lo cual debe entenderse que, al momento del traslado,
ella conocia las consecuencias que este acarrearia. Indicé que la parte actora faltdé a sus
obligaciones como consumidor financiero pues no se preocupd de indagar sobre su futuro
pensional desde el momento de la vinculacién con esa AFP, aunado a que ZAPATA
BAHAMON se encuentra inmersa en la prohibicion legal de la Ley 797/03 que impide su
cambio de régimen. Recalcd que no se probd la existencia del dolo como vicio del
consentimiento, para que se impusiera la sancién del art. 271 de la Ley 100/93. Manifestd
que no es procedente la devolucion de gastos de administracion, toda vez que estos valores

no hacen parte integral de la pensién de vejez y se encuentran prescritos.

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

Parte demandante: manifiesta que la demandada no prob6 el deber de informacién que
le incumbia al momento del traslado de régimen pensional, deber que siempre ha existido,
por lo que la decisién de traslado debe ser consciente e informada y el hecho de suscribir

un formulario de afiliacién no subsana la omision por parte de la AFP.

Parte demandada:

COLPENSIONES, pide se revoque la decisidn, ya que no se probd la existencia de vicios
del consentimiento, por lo que el traslado de régimen pensional goza de plena validez.
Manifiesta que la AFP cumplid con su deber de informacion, hecho que acreditd con la
suscripciéon del formulario, por lo que considera que el traslado de régimen se efectudé de
forma libre y voluntaria. Concluye, que en caso de confirmarse la decision, el aceptar a la
afiliada en el RPM se afectaria el principio de sostenibilidad financiera que cobija dicho

régimen.
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Las AFP PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A. guardaron silencio en esta etapa.
CONSIDERACIONES

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

respectivas consecuencias.

Reclamacion Administrativa.

Fue agotada en legal forma el 26 de noviembre de 2018 como se desprende del folio 64, en
la que solicitd a Colpensiones el traslado de régimen pensional, con la cual se tiene por

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

Régimen pensional de la demandante.

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra afiliada al
régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd el 04 de febrero de 1998
cuando suscribié el formulario de afiliacion con PROTECCION (fl.46) y a su posterior
vinculacion a la AFP PORVENIR (fl. 47) el 17 de noviembre de 2006, a donde se encuentra

actualmente afiliada.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega la nulidad del acto mediante
el cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal
decision PROTECCION S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera
comprender sus consecuencias. Al respecto encuentra La Sala que si bien la parte actora el
dia el 04 de febrero de 1998 diligencié una solicitud de vinculacién a la AFP PROTECCION

(f.46), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994, norma

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen

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

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y
voluntaria por parte del afiliado. Tratdndose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
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que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de
pensiones, el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese
que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria
de la demandante. Esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento
del traslado, es a que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, siendo
responsabilidad de la AFP dejar claras las implicaciones de esa decisidon. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos
dentro de los que se encuentra la fechada el 9 de septiembre de 008 con radicacion No.

31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo

reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento de
la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectie
las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podré estar
preimpresa,;

f) Datos del conyuge, companero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

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

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

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

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

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



ORDINARIO No. 2019 00429 01 Juz 15 de LUZENITH ZAPATA BAHAMON contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A Y
PROTECCION S.A.

dia con radicacion No. 31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083

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

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional bajo el
cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de retiro de la vida
laboral, solo sera realmente autdonoma y consciente si el fondo de pensiones demuestra que
la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad
legal o escoger el tipo de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de
reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual
es verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora del fondo de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora (aqui
PROTECCION S.A.), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL4811-2020, SL4373-2020,
SL1688-2019), a la cual le corresponde demostrar que le informé a la afiliada entre otras
cosas el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decisidon o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacién No.
31.9893, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al
deber de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neuradlgico, como era el cambio
de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de
prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.
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Nada de lo anterior demostré PROTECCION S.A., entidad que asumid la afiliacion al RAIS,
ni la AFP PORVENIR a la cual se afilié con posterioridad, ya que las demandadas se limitaron
a indicar que a ZAPATA BAHAMON se le brindd la informacion necesaria para trasladarse
tanto de regimenes como de fondos, no obstante ninguna de las AFP demostré el ejercicio
del deber del buen consejo en los términos expuestos por la SL CSJ (SL1689-2019, SL1452-
2019), si bien la demandante adujo en su interrogatorio de parte que conocia algunas
caracteristicas del RAIS, lo cierto es que solo hasta el afio 2018 conocid de las consecuencias
que le habia acarreado la decisién del traslado, de ahi que en ese momento acudid a efectuar
la respectiva proyeccién, no obstante el hecho de brindar informacidén sobre las
caracteristicas generales del RAIS, sin la proyeccion del monto de la pension en cada uno
de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la actualidad
que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a las
reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de efectuar la

afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria distinta.

En cuanto a la sancién del art. 271 de la Ley 100/93 que alega PORVENIR que le fue
impuesta por el A quo, es de citar la sentencia SL4360-2019, en la que rememora las
sentencias SL 1688-2019, SL 1689-2019 y SL3464-2019, donde la CSJ precisé que: "/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia
en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde esta institucion y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia. Lo anterior,
debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de manera
expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la afiliacion
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el
empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedard
sin efecto». Por ende, cualquier quebranto al derecho del trabajador a afiliarse libre y
voluntariamente a un régimen pensional, se debe sancionar con la ineficacia del acto, y una
de las maneras de atentar contra éste derecho es precisamente con la falta de informacion

para entender las consecuencias del traslado.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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En lo que respecta a las faltas al deber del consumidor financiero, lo que La Sala advierte
es una falta absoluta a las obligaciones establecidas precisamente por parte de la entidad
que alega la revision de este item, pues claramente ha faltado a sus obligaciones especiales,
como lo es por ejemplo suministrar informacién comprensible y brindar una publicidad
transparente, clara, veraz y oportuna acerca de los productos ofrecidos, atentando contra
la adecuada educacion que tiene que recibir el consumidor de cara al producto y servicio

ofrecido.

Tampoco es dable para La Sala el argumento de PORVENIR, de que como la demandante
estd inmersa en la prohibicion del art. 13 de la Ley 100/93 modificado por el art. 2 de la Ley
797/2003, no es procedente declarar la ineficacia del acto del traslado, pues este se
constituye no por los derechos que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas
en que se dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron a la promotora del proceso
entender y prever sus implicaciones con anterioridad, aspecto igualmente ratificado en la
jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha
el 3 de septiembre de 2014 SL 12136 de 2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue

la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Devolucion por concepto de gastos de administracion.

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

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

[.]

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

"Como /a nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros suftidos por €l bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”
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Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decisidn del juez de
ordenar a la AFP PORVENIR devolver los gastos de administracion, resulta acertada y acorde
con la jurisprudencia aplicable al caso, y como PORVENIR es la actual administradora de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, es la llamada a asumir el deterioro sufrido
por el bien administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado para la
financiacion de la pensién de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion, ya que se esta obligando a COLPENSIONES a
recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido

alguna contraprestacion por ese mismo periodo.

Ahora, es de precisar que si bien la AFP PORVENIR no tuvo ninguna injerencia en el traslado
al RAIS por cuanto no conoce las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se dio
dicho traslado, pues en esa época el traslado se efectud con la AFP PROTECCION (fl. 46)
entidad a la que le asistia la carga de probar que suministro informacion veraz y suficiente,
como la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen afecta todas las posibles y sucesivas
afiliaciones que la demandante hiciera con posterioridad dentro del régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, PORVENIR debe asumir la responsabilidad de no haber verificado
la legitimidad del traslado inicial, lo cual no obsta para que ella repita contra la AFP
PROTECCION, pues como ya se indicé fue alli donde se materializd y generd la nulidad del

traslado de régimen.

Suficientes los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la AFP PORVENIR. Fijense
en la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) como agencias en

derecho, para la recurrente.

DECISION

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

la ley:



ORDINARIO No. 2019 00429 01 Juz 15 de LUZENITH ZAPATA BAHAMON contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A Y
PROTECCION S.A.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince  Laboral
del Circuito de Bogota el dia 09 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la

AFP PORVENIR. Fijense en la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526)

como agencias en derecho, para la recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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(EN PERMISO)
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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