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

N

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RAUL ROMERO SANDOVAL CONTRA
TRANSPORTADORA DEL META SAS, META PETROLEUM COR. SUCURSAL
COLOMBIA Y ECOPETROL S.A. Rad. 2016 00598 01. Juz 29.

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

la siguiente:
SENTENCIA

RAUL ROMERO SANDOVAL demandé a TRANSPORTADORA DEL META S.A.S, META
PETROLEUM CORP SUCURSAL COLOMBIA y ECOPETROAL S.A para que se profieran
las declaraciones y condenas contenidas a fl. 163 a 165.
PRINCIPALES:
- Nivelacién salarial
- Bono de productividad
- Bono de accidentalidad
- Reliquidacion de prestaciones sociales incluyendo bonos de productividad y
accidentalidad, horas extras, dominicales y festivos, viaticos y la Prima no
constitutiva de salario y/o PRIMA EXTRAL CAM” devengados entre el 8 de
marzo de 2012 y el 12 de diciembre de 2014
SUBSIDIARIAS:
- Reliquidacién de prestaciones teniendo en cuenta la prima no constitutiva de
salario y/o PRIMA EXTRAL CAM”
- Reajuste de las horas extras diurnas y nocturnas
- Reajuste horas extras en dominicales y festivos
- Aportes a pension con el salario real
- Indemnizacién moratoria
- Sancion por no consignacién de las cesantias a un Fondo
- Reajuste de la indemnizacion por despido sin justa causa

- Solidaridad entre las demandadas
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- Ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 165 a 176, que por lo extensos se
resumen de la siguiente manera: Que celebrd contrato de trabajo con la empresa
TRANSMETA S.A.S desde el 8 de marzo de 2012 hasta el 12 de diciembre de 2014
para desempeiar el cargo de conductor de tracto camion, donde debia realizar
también labores de cargue y descargue con una duracién de 6 horas conforme a los
turnos correspondientes dada la cantidad de camiones; que cumplia un horario de
5 a.m. a 8 p.m. Informa que el salario le fue incrementado el 6 de octubre de 2012
a la suma de $1.560.643. Manifiesta que el 22 de enero de 2016 solicitd las guias
Unicas de transporte lo que fue contestado el 19 de octubre de 2016 sin anexar la
documentacidn solicitada y el 22 de enero de 2016 elevo derecho de peticidn con el
mismo fin a las otras demandadas quienes respondieron negativamente. Que
presentd reclamacién ante ECOPETROL S.A. y TRANSMETA S.A.S el 22 de enero de

2016 con respuesta negativa a sus reclamaciones.

Afirma que no le fueron cancelados durante la relacidon laboral los dominicales y
festivos laborados, no tuvo compensatorios y no fueron incluidos para la liquidacion
de sus prestaciones el valor de los viaticos ni el valor de la prima no constitutiva de
salario que devengd en forma permanente, que igualmente no le fueron canceladas
las horas extras laboradas durante la relacion laboral en nimero de 6 horas extras

diarias diurnas y nocturnas,

Indica que entre TRANSMETA S.A.S Y ECOPETROL S.A. se celebré un contrato de
transporte de hidrocarburos bajo el esquema de disponibilidad permanente total y
exclusiva de carro tanques al servicio de la operacion de ECOPETROL S.A. y sus
asociadas y grupo empresarial, donde se pactd el salario que el contratista se
obligaba a pagar conforme al “"Anexo No. 1 Lista de Precios unitaria” que hace parte
integral del contrato, lo que fue desconocido por TRANSMETA S.A.S. Considera que
existe solidaridad entre las demandadas por cuanto la labor ejecutada por el actor
hace parte del giro ordinario de los negocios de las demandadas y corresponde al

objeto econdmico principal.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
el 13 de diciembre de 2016 (fl. 201) notificadas las partes y corrido el traslado, las

accionadas contestaron en la forma y términos que a continuacion se sefalan:
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META PETROLEUM CORP (fls. 208 a 215)

No aceptd las pretensiones de la demanda por considerarlas improcedentes
Aceptd los hechos relacionados con las peticiones y la respuesta a las
reclamaciones del accionante y manifestd que no son ciertos o no le constan los
demas hechos de la demanda

Como excepciones de fondo propuso las de cobro de lo no debido, inexistencia

de las obligaciones pretendidas y la de prescripcion.

TRANSPORTADORA DEL META — TRANSMETA SAS (fl. 306 a 340)

Aceptd la pretension relacionada con la existencia del contrato de trabajo y se
opuso a las demas por considerarlas improcedentes

Acepto la existencia del contrato de trabajo entre el 8 de marzo de 2012 y el 12
de diciembre de 2012 que termind por renuncia voluntaria para lo que se
suscribié una transaccion donde declard a paz y salvo a la empresa, aceptd haber
recibido las peticiones y haber dado respuesta a las mismas, y manifesté que no
le constaban o no eran ciertos los demas hechos.

Propuso como excepcion previas la de cosa juzgada y como excepciones de fondo
las de inexistencia de la obligacidon, cobro de lo no debido, prescripcion,

compensacion y cosa juzgada.

Se vinculd como llamada en garantia a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA (fl. 341) quien contesto la demanda como se observa a folios 441 a 474.

Se opuso a las pretensiones relacionadas con las condenas incoadas contra
TRANSMETA S.A.S. y manifestd no oponerse ni allanarse a las relacionadas con
la existencia del contrato de trabajo.

En cuanto a los hechos manifesté que no le constan o no son ciertos.

Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de la causa petendi por
ausencia de solidaridad frente a la llamante en garantia, cobro de lo no debido
por ausencia de solidaridad, exclusién en el pago de rubros que no sean salariales
ni prestacionales, prescripcidn, inexistencia de cobertura frente a obligaciones
que se reclamen antes o después de la entrada en vigor de la pdliza de
cumplimiento a favor de particulares; limite de valor asegurado, buena fe y la

innominada o genérica.

ECOPETROL S.A. (fls. 384 a 504)

Se atuvo a lo probado respecto de la existencia de la relacion laboral y se opuso
a las demas pretensiones.
En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con el contrato de transporte

suscrito con TRANSMETA S.A.S., las peticiones y reclamaciones presentadas por



ORDINARIO No. 2016 00598 01 Juz. 29. de RAU ROMERO SANDOVAL contra la TRANSPORTADORA DEL META SAS, EMPRESA COLOMBIANA
DE PETROLEOS ECOPETROL S.A. Y OTRA.

el actor, asi como las respuestas dadas y manifestd que no le constaban los
demas hechos.

- Como excepciones perentorias propuso las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, prescripcion,
inexistencia de solidaridad a cargo de ECOPETROL S.A. y buena fe.

LA COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. contesté la demanda y el llamamiento

en garantia conforme obra a folios 605 a 627.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda y del llamamiento en garantia

- En cuanto a los hechos manifestd que no le constan y se atuvo a lo probado en
el proceso; acepto lo relacionado con el contrato de transporte entre ECOPETROL
Y TRANSMETA S.A.S. y las cldusulas de dicho contrato. Negé o manifestd no
constarle los demas hechos.

- Propuso como excepcion previa la de prescripcion ordinaria de la accion derivada
del contrato de seguro contenido en la pdliza de cumplimiento No. NB-100013494
y como excepciones de fondo las de ausencia de responsabilidad solidaria por
cuanto ECOPETROL S.A. no tenia ningun vinculo laboral con el demandante;
pago de salarios y prestaciones sociales, cobro de lo no debido, e inexistencia de
la obligacidn, inadecuada interpretacion del texto del contrato de transporte
celebrado entre ECOPETROL S.A. Y TRANSMETA S.A.S., prescripcién, limite

indemnizatorio, y la genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declar6 la existencia de la relacién laboral entre el actor y
TRANSMETA S.A.S. desde el 12 de marzo de 2012 hasta el 12 de diciembre de 2014.
Declard parcialmente probada la excepcion de prescripcién propuesta respecto de
las prestaciones causadas con anterioridad al 21 de enero de 2013 y no probada la
excepcidn de cosa juzgada. Condend a TRANSPORTADORA DEL META S.A.S al pago

de la reliquidacion de las siguientes acreencias debidamente indexadas:

Auxilio de cesantias $1.787.955
Intereses sobre cesantias $ 206.676
Prima de servicios $ 480.883
Vacaciones $1.238.792

Condend al pago de la suma de $19.000.056 por concepto de indemnizacion

moratoria y al pago de los aportes a seguridad social en pensiones conforme al
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calculo actuarial que realice el Fondo al cual se encuentre afiliado el demandante,

sobre las siguientes diferencias relacionadas con la prima no constitutiva de salario:

Abril de 2012 $ 625.000
Agosto de 2012 $ 694.055
Septiembre de 2012 $ 895.010
Octubre de 2012 $1.054.910
Noviembre de 2012 $1.240.731
Diciembre de 2012 $ 952.160
Enero de 2013 $ 851.300
Febrero de 2013 $ 851.300
Marzo de 2013 $1.054.311
Abril de 2013 $1.176.055
Mayo de 2013 $1.175.961
Junio de 2013 $ 851.561
Julio de 2013 $ 851.561
Agosto de 2013 $ 851.561
Septiembre de 2013 $ 931.661
Octubre de 2013 $ 851.561
Noviembre de 2013 $1.175.961
Diciembre de 2013 $ 892.111
Enero de 2014 $ 851.561
Febrero de 2014 $ 851.561
Marzo de 2014 $ 973.211
Abril de 2014 $ 851.561
Mayo de 2014 $ 851.561
Junio de 2014 $ 851.561
Julio de 2014 $ 851.561
Agosto de 2014 $ 951.561
Septiembre de 2014 $ 851.561
Octubre de 2014 $ 851.561
Noviembre de 2014 $ 851.561
Diciembre de 2014 $1.166.561

Absolvio a TRANSPORTADORA DEL META S.A.S de las demas pretensiones incoadas
en su contra y absolvio de todas las pretensiones de la demanda a ECOPETROL S.A.,
METAPETROLEUM hoy FRONTERA ENERGY COLOMBIA CORP SUCURSAL
COLOMBIA, SEGUROS MAPFRE Y COMPANIA MUDIAL DE SEGUROS y condend en
costas de TRANSMETA S.A.S.
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Llegd a esa determinacion por encontrar que conforme al anexo No. 1 del contrato
de transporte suscrito entre ECOPETROL S.AS. y TRANSMETA S.A.S. no se demostro
en el proceso que el demandante prestara sus servicios en forma exclusiva a
ECOPETROL S.A. o que esta empresa tuviera empelados de planta que prestaran
iguales servicios que el actor. En cuanto a las horas extras, viaticos y prima de campo
senald que las horas extras no se encontraban demostradas de manera precisa y
clara, como lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia en sentencia Rad. No. 45931
de 2016, por lo que al no existir una prueba que permitiera cuantificar las horas
extras laboradas, no era posible imponer una condena. En relacidon con los viaticos
considerd que cuando se pagan deben especificarse los conceptos y conforme a las
pruebas no se cancelaron en forma continua y no se especificaron los conceptos por

los que se cancelaban, por lo que absolvid a la demandada.

Respecto de la prima especial de campo sefald que conforme a los articulos 127 y
128 del C.S.T., constituia factor salarial, toda vez que si bien existe la libertad de
pactarlas como no constitutivas de factor salarial, lo cierto es que esta prima
retribuia directamente el servicio prestado por el trabajador, razén por la que
constituia factor salarial. Reviso la transaccion y sefiald que al tratarse de derechos
ciertos e indiscutibles no eran renunciables o transables, por lo que al ser factor

salarial no quedaba cobijado por la transaccion.

Tuvo en cuenta que prosperaba parcialmente la excepcidn de prescripcion respecto
de la reliquidacion de las acreencias laborales anteriores al 21 de enero de 2013,
salvo para los aportes a seguridad social. Impuso las condenas antes relacionadas
debidamente indexadas, asi el pago de la indemnizacion moratoria al no encontrar
una causa que justificara la mora en el pago de las prestaciones incluyendo la prima
de campo. Manifesto respecto de la solidaridad deprecada con ECOPETROL S.A. que
revisado el objeto social de las empresas no formaba parte del objeto social de

ECOPETROL S.A. el transporte terrestre por lo que no habia lugar a la solidaridad.

Recurso de Apelacidn

Parte actora.- Interpuso recurso de manera parcial, sobre los siguientes puntos:

Prescripcion.- Por considerar que ésta opera desde que se hace exigible la
obligacion y en este caso era desde el momento en que se dejé de prestar el servicio,
por lo que el término de la prescripcion iniciaba a contarse a partir del 12 de

diciembre de 2014 y en consecuencia no habian prescripcion.
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Viaticos.- En relacion con los viaticos, sefiald que existian unas suma globales
canceladas al trabajador por gastos de viaje que incluian alimentacion y alojamiento,
por lo que la duda debe favorecer al trabajador por lo que debia tomarse esa suma
como un valor integral y no obligar al trabajador a determinar cual era el valor por

cada concepto.

Horas extras.- En cuanto a las horas extras, sefialé que el empleador debe hacer
una relaciéon de las horas extras laboradas, carga de la prueba que le corresponde
al empleador y no al trabajador, pues la empresa es la que vigila el viaje mediante

GPS para establecer el tiempo laborado.

Nivelaciéon salarial.- Por ultimo, considera que procede la nivelacion salarial
conforme al anexo No. 1 del contrato de transporte, y no tener en cuenta que lo
manifestado por ECOPETROL ya que no tiene asidero juridico y fue aceptado en el
interrogatorio de parte que se necesitaban 48 equipos y para cada equipo solo se
requeria un conductor por lo que ese valor era para el actor y que al igual debia

cancelarse el bono de accidentalidad.

La parte demandada.-

TRANSMETA S.A.S.- Interpuso recurso de apelacion respecto de los siguientes

puntos:

Nivelacidon salarial tomando como factor al prima de campo, para lo que
argumentd que desde el inicio de la relacion laboral se establecid claramente que se
iban a otorgar unos pagos que no constituian factor salarial y se acredité cudl era la
finalidad de ese pago por mera liberalidad que era compensar el vacio que se
generaba en su hogar la ausencia del trabajador y no habia forma de determinar el
perjuicio o dafio dependiendo de la distancia y por eso la empresa establecid como
sistema el kilometraje, pero que no era como retribucion del servicio. También
resaltd que operd una confesion ficta porque el demandante no asistio a la audiencia
de conciliacion ni al interrogatorio de parte decretado y por ello debe tenerse por
probado que esa era la finalidad de la prima.

Cosa juzgada.- Manifestd que en la transaccion se estaba acordando la obligacion
0 no de incluir la prima de campa para el pago de las prestaciones y por lo tanto
requeria de debate, de unos elementos probatorios que demostraran que era
retributivo del servicio y por eso no era un derecho cierto e indiscutible y por este

motivo podia ser objeto de la transaccion. Resaltdé que de manera especifica se
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menciond asi y fue firmada el 11 de diciembre de 2014, cuya nulidad no se solicitd

en la demanda.

Indemnizacion moratoria.- Por Ultimo respecto de la indemnizacién moratoria
expresd que la parte no asistio a la conciliacién ni al interrogatorio de parte y que
existio buena fe de la parte demandada pues siempre mantuvo la misma posicion
desde el inicio de la relacion laboral y que el acuerdo transaccional fue aceptado y
no ha sido declarado nulo y en el punto 7° las partes transaron la indemnizacion
moratoria y por cualquier otra causa, por lo que la indemnizacion moratoria fue
objeto de transaccidn ya que no era un derecho cierto e indiscutible ya que debia
analizarse o debatirse la existencia de una buena fe. Ademas, considera que debe
tenerse en cuenta la existencia de la compensacion pues se acreditdé que se pagd

con la transaccion y por eso al menos debia tenerse como compensado dicho pago.

Indexacion.- En cuanto a la indexacion indicé que es improcedente toda vez que
se impuso también la condena al pago de la indemnizacién moratoria y solicita se

revisen los valores que se tuvieron en cuenta para efectuar dichas condenas.

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

Parte demandante: Pide se revoque parcialmente el fallo proferido en lo
relacionado a la nivelacion salarial por haber un valor fijado por Ecopetrol que le
corresponderia al actor debido a la labor desempefiada para esta empresa; también
que se revoque lo relativo a horas extras y trabajo desempefiado porque se debe
realizar una inversion de la carga de la prueba y debia aportar la entidad, las guias
de transporte donde reposa la informacion correspondiente a estos rubros.
Igualmente, que no se puede predicar la prescripcion en este caso al haber
terminado la relacion laboral en 2014 y presentarse la accién en 2016 y también en
lo relacionado con los viaticos porque deben ser reliquidados segin la cantidad
efectivamente utilizada por el demandante en los gastos de sus viajes ya que en

este caso son factor salarial.

Parte demandada:

ECOPETROL: Indica que el actor era trabajador de Transportadora del Meta SAS y
no de Ecopetrol, que son empresas que tienen distinto objeto social por lo que no
se predicaria la solidaridad en este caso, ya que en esta entidad no hay ningin

trabador de planta con las funciones del demandante y que se presenta la
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prescripcion parcial en este caso, por lo tanto Ecopetrol no es responsable de las

obligaciones laborales que le correspondan al accionante.

TRANSPORTADORA DEL META: Solicita se revoquen las condenas impuestas en
su contra ya que la prima extralegal no constituye salario al haberse acordado asi
por las partes, dice que la entidad actué de buena fe al proceder bajo el acuerdo
realizado con el accionante y que la prima extralegal al ser un derecho incierto u
discutible quedo cubierta con la transaccidn, lo que daria lugar a la excepcidon de

cosa juzgada.

FRONTERA ENERGY: Manifiesta que en la fecha en que existid la relacion laboral
del actor con TRASMETA S.A.S. no hubo ningun vinculo comercial con esta empresa
por lo que no puede hablarse de la existencia de solidaridad ya que al no tener
relacion alguna en su objeto social con TASNMETA S.AS. por lo que su representada

no es llamada a responder en ningln aspecto.

MAPFRE: Pide se confirme la decision proferida en relacién con la inexistencia de
la solidaridad entre TRASNMETA y METAPRETROLEUM ya que tienen distinto objeto
social, por lo que esta entidad no tendria responsabilidad alguna en el llamamiento
en garantia y ademas no debe pagar por situaciones presentadas con anterioridad

a la vigencia de la pdliza de cumplimiento.

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS: Manifiesta que debe ser absuelta de las
pretensiones de la demanda ya que al ser absuelto Ecopetrol en este proceso no
esta llamada a responder la Compania Mundial de Seguros mediante su pdliza de

seguros de cumplimiento.
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”.

De conformidad con los aspectos que fueron objeto de apelacion se procedera a
resolver en primer lugar las inconformidades de la parte demandada y

posteriormente los puntos que fueron apelados por la parte actora.
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Parte demandada

Nivelacidn salarial incluyendo la Prima no constitutiva de salario. — No fue
objeto de controversia que al demandante se le cancelaba mensualmente una prima

extralegal no constitutiva de salario, como tampoco que acorde con la clausula
tercera del contrato de trabajo (fl. 36 a 39), las partes acordaron expresamente en
la clausula tercera que “no constituyen salario los pagos o reconocimientos que se
le hagan al trabajador en dinero o en especie por concepto de beneficios o auxilios
ocasionales o habituales, tales como alimentacién, habitacion, vestuario, transporte,
aguinaldos, pasajes, uniformes, sobresueldos primas o bonificaciones extralegales
de vacaciones, se servicios, de antigiiedad y de navidad, auxilios o becas para
estudio, auxilios por muerte de familiares, por calamidad doméstica, auxilios o
reconocimientos por drogas o consultas médicas u odontoldgicas, bonos por

desplazamientos o cualquier otro pago o beneficio.”

El articulo 128 del codigo sustantivo del trabajo sefiala los pagos que no constituyen
salario en los siguientes términos: «Pagos que no constituyen salarios. No
constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo
gue recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.
Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios
o auxilios habituales u ocasfionales acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como /la
alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de

serviclios o de navidad>».

La norma permite que entre empleador y trabajador se acuerden pagos que no
constituyen salario, pero es preciso que dichos pagos cumplan con determinados
criterios, pues si bien la norma da cierta libertad para que las partes acuerden que
algunos pagos no constituyan salario, también lo es, que deben cumplir ciertos
requisitos como que el pago no retribuya el trabajo, que no se cambie la naturaleza
de un pago; que sea especifico y que tenga una destinacion especifica, pues
cualquier pago que tenga como objetivo remunerar al trabajador por su servicio no

puede ser calificado como ingreso no constitutivo de salario.

10
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Asi las cosas, se tiene que, en este caso el pago que se hacia por este concepto, lo
era teniendo en cuenta el kilometraje recorrido, es decir, de acuerdo al
desplazamiento y previamente se habia pactado expresamente en la clausula tercera
del contrato de trabajo que no seria constitutivo de salario el reconocimiento de un

bono por desplazamiento que es lo que corresponde o0 se entiende como la prima

extralegal de campo que se reconocia por kilometraje recorrido no constitutiva de
salario, que se pagaba mensualmente al demandante. Razén por la que debe
revocarse la sentencia de primera instancia en este aspecto y en su lugar absolver
a la demandada de las condenas impuestas por incluir esta prima como factor salarial
para reliquidar las prestaciones sociales del trabajador que fueron reconocidas en la

sentencia recurrida.

Aln, si en gracia de discusidn se aceptara que la prima asi pactada era constitutiva
de factor salarial, es necesario tener en cuenta que existid una transaccién entre las
partes y por lo tanto debe analizarse si esta prima de campo (bonificacion por
desplazamiento) era un derecho cierto e indiscutible que no podia ser objeto de

transaccion o si por el contrario podia ser transado.

Para este efecto, es necesario sefialar que un derecho incierto es aquel sobre el cual
no existe certeza, y por tanto es posible discutirlos o controvertirlo para que el juez
sea el que defina quién tiene la razon, y la certeza llega solo cuando el juez profiere
una sentencia que asi lo determine, es decir que un derecho incierto es aquel que
no adquiere la calidad de cierto e indiscutible mientras no exista una decisién judicial
al respecto, por cuanto requiere de pruebas que asi lo acrediten y por tanto no hay
certeza frente al derecho reclamado, y en consecuencia los derechos inciertos que
por su falta de certeza son discutibles, pueden ser objeto de una conciliacién o
transaccion sobre ellos, precisamente porque hay incertidumbre sobre su existencia
asi que las partes mediante acuerdo de voluntades pueden efectuar sobre ellos una

transaccion.

En este caso, la prima no constitutiva de salario (prima extra legal de campo o bono
por desplazamiento) ya mencionada, era un derecho incierto y discutible, toda vez
que requeria de pruebas y de una decisiéon judicial para que se determinara si
constituia o no factor salarial, motivo por el cual podia ser objeto de transaccion
como en efecto se hizo en este caso, donde la parte demandada TRANSMETA S.A.S.
y el trabajador RAUL ROMERO SANDOVAL el dia 11 de diciembre de 2014,
suscribieron una transaccion incluyendo este aspecto, la cual obra a folios 287 a

290, en la que expresamente pactaron lo siguiente:
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"2. En el mismo sentido las partes han llegado a un pleno acuerdo transaccional
sobre [a totalidad de las acreencias laborales presentes y de cualquier otra posible
reclamacion que pudiera surgir con ocasion de la causacion y pago de salarios,
recargo nocturno, hora extras, recargo por trabajo en domingos o festivos,
descansos compensatorios remunerados, vacaciones, comisiones, prestaciones
sociales, cualguier prestacion legal, reajustes de prestaciones, auxilios, beneficios o
prestaciones extralegales en dinero y en especie, prima extralegal de campo la cual
las partes reconocen que no es ni ha sido salarial pues no retribuye de manera
directa el servicio prestado por el trabajador, bonificacion anual, reajuste de auxilios,
beneficios y prestaciones extralegales por cualquier causa y cualquier derecho

incierto presente derivado directa o indirectamente de la relacion laboral.

En consecuencia, al tratarse de un derecho incierto que podia ser objeto de
transaccion, acuerdo que no fue objeto de controversia en el proceso pues no se
solicitd su nulidad, debia declararse probada la excepcién cosa juzgada propuesta
por la empleadora. Sin embargo, no hay lugar a ello, por cuanto como se indico

anteriormente la prima extralegal reconocida no era constitutiva de factor salarial.

En concordancia con lo anterior, no hay lugar al pago de indexacion ni de
indemnizacion moratoria, maxime cuando la indemnizacion moratoria también fue
objeto de la transaccién en el numeral 7° de dicho acuerdo y también era un derecho

incierto y discutible.

Parte actora.-

Interpuso recurso de manera parcial, respecto de la declaratoria de prescripcion, las
horas extras, los viaticos y la nivelacion salarial conforme al anexo No. 1° del

contrato de transporte suscrito entre las demandadas.

Horas extras. — Indica el apoderado del actor que la demandada debia aportar la
documental requerida para acreditarlas. Al respecto se debe sehalar que
TRANSMETA SAS en la contestacion de la demanda manifestd que habia entregado
al acto los documentos con la informacién que obraba en su archivo, aportaron los

comprobantes de némina correspondientes.

Adicionalmente, en este caso no se practicaron los testimonios decretados por
solicitud de la parte actora por falta de interés de esta y el demandante no asistid
tampoco al interrogatorio de parte que debia absolver por lo que debe decirse que

no fue por falta de la documental que se absolvid a la demandada de la condena al
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pago de horas extras, sino porque no se acreditdé por ningin medio de prueba la
existencia de la horas extras alegadas y motivo por el cual no hay lugar a condena

alguna por éste concepto.

Viaticos. — Indica el recurrente que debieron tenerse en cuenta los viaticos que le
eran pagados al demandante, para lo que se tendra en cuenta lo establecido en el

articulo 131 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que dispone:

“1. Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a
proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento, pero no en lo que solo tenga
por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de representacion.
2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos
conceptos.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son viaticos
accidentales aquellos que sdlo se dan con motivo de un requerimiento

extraordinario, no habitual o poco frecuente.”

Al respecto es necesario tener en cuenta que no obra prueba alguna que permita
determinar cuadles eran los conceptos pagados, como tampoco que fueran en forma
permanente pues revisada la prueba documental aportada estos se reconocieron en
forma muy esporadica. Adicionalmente, también fueron objeto de transaccién y

podian serlo, dado que se trata de derechos inciertos y discutibles.

Nivelacion salarial.- Lo primero que se observa, es que no se demostrd que el
actor hubiera prestado sus servicios Unica y exclusivamente en cumplimiento del
contrato suscrito entre TRANSMETA S.A,S Y ECOPETROL S.A., pues en efecto, asi lo
manifestd en el interrogatorio de parte el representante legal de ECOPETROL S.A.
puesto que la empresa TRANSMETA SAS prestaba sus servicios a otras empresas; y
conforme al certificado de la Camara de Comercio, dicha empresa podia realizar
cualquier actividad comercial licita y aunque su objeto principal es el transporte
terrestre de carga, no solo lo es de hidrocarburos, sino también de aceites,
combustibles y mercancias entre otros, por lo que debia el demandante demostrar
que su labor habia sido en forma exclusiva para el cumplimiento del mencionado
contrato, toda vez que en su contrato de trabajo (fl.36) se indica en la clausula

segunda como obligaciones en el literal b) la de “desempefiar las labores de chofer

conductor de los camiones o vehiculos de transporte de carga que el empleador le

asigne y gue estén destinados al servicio de transporte de hidrocarburos y en general

cualquier otro tipo de bienes susceptibles de ser transportados en camiones...”, por

lo que no se acreditd que su labor hubiera sido en forma exclusiva para beneficio de
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ECOPETROL S.A. y por lo tanto no procedia la aplicacion al demandante de los

salarios reconocidos a los trabajadores de ECOPETROL S.A.

Por otra parte, el contrato en mencidén establece como objeto el servicio de
transporte de hidrocarburos liquidos en carro tanques a nivel nacional para
ECOPETROL S.A. y en la clausula tercera se establece que “cada precio unitario
comprende todos los costos directos e indirectos derivados de la ejecucion de la
respectiva actividad y/o suministro que hacen parte del objeto del contrato, que
incluye entre otros los gastos de administracidn, salarios y prestaciones sociales del
personal; incrementos salariales y prestacionales, desplazamiento, transporte,
alojamiento y alimentacion del equipo de trabajo del contratista, honorarios,
asesorias en actividades objeto del contrato...”, por lo que la clausula es clara en
establecer los aspectos que incluye el valor alli establecido, tales como gastos de
administracion de la empresa empleadora, honorarios y asesorias entre otros,

razones por las que no hay lugar al pago de la nivelacion solicitada.

Asi las cosas, se hace innecesario el estudio de la inconformidad relacionada con la
declaratoria de prescripcion, puesto que se revocara la sentencia en todas sus partes
y se absolvera a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en su contra.
COSTAS

Las de primera se revocan. Las de alzada estaran a cargo de la parte actora. Fijense

la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral
del Circuito de Bogota el dia 3 de diciembre de 2020 y en su lugar ABSOLVER a las
demandadas TANSPORTADORA DEL META S.A.S., METAPRETROLEUM CORP
SUCURSAL COLOMBIA, ECOPETROL S.A.S, SEGUROS MAPFRE vy la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS S.AS. de todas las pretensiones incoadas en su contra, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se revocan. 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 Cimplase

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

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 JOSE FRANCISCO QUIROZ ONATE
contra DRUMMOND LTDA Rad. 2018 00051 01 Juz 18.

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

SENTENCIA

JOSE FRANCISCO QUIROZ ONATE demandé a DRUMMOND LTDA para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 7 a 10.

- Contrato de trabajo término indefinido desde el 10 de abril de 2002 el cual se
encuentra vigente.

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

- Reliquidacion de las acreencias laborales conforme el trabajo suplementario.

- Pago de aportes a pension.

- Aplicacién de los beneficios de la convencion colectiva.

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

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls 10 a 16. Se vinculd con la pasiva
mediante un contrato de trabajo a término indefinido el 10 de abril del 2002, 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
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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. Dijo que no representa al empleador dadas las actividades que realiza, las
ordenes 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 siete 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 pactd a través de la
Convencién Colectiva de Trabajo (2016 — 2019) en su articulo 50, que a partir del
mes de abril del afo 2004 la empresa aplicaria los recargos para efectos de la

remuneracion del trabajo suplementario.

La agremiacion AGRETRITRENES el 09 de octubre de 2015, peticiond 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 requirio a la demandada ante el Ministerio
de Trabajo y en audiencia celebrada el 12 de noviembre de ese afio no se llegé a
ningun acuerdo. El 10 de mayo de 2017, presenté 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 certificacién afio a afio del
salario y cargo por él ocupado, no obstante, el dia 30 del mismo mes y afo, el
empleador no certificd la totalidad de la informacion solicitada. Luego, el 08 de
noviembre de 2017, solicitd a la pasiva, copia del manual de funciones y certificado
de salarios, pedimento al que se dio respuesta el 23 de noviembre de 2017.

Finalmente, aduce que se adeuda la totalidad de los aportes a pension.

Actuacion Procesal

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

184 a 206 del cuaderno nimero 1.

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos aceptd; la vinculacion laboral, el cargo, los salarios, la
cldusula tercera del contrato de trabajo, el articulo 50 de la Convencion Colectiva

de Trabajo, la afiliacion del actor a la organizacidon sindical, la solicitud de
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certificacion de salarios, reclamacién de pago de acreencias laborales, querella
administrativa ante el Ministerio de Trabajo y su no conciliacion.
- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacidn, 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 declar6 que entre las partes existe un contrato de trabajo a
término indefinido que inicid el 10 de abril de 2002 y se encuentra vigente. Declard
que el demandante es beneficiario de la Convencion Colectiva suscrita entre la
Agremiacion de Tripulantes de Trenes “"AGRETRITRENES” y la DRUMMOND LTDA,
desde el 16 de septiembre de 2002 y condend a la demandada a pagar las sumas
de dinero debidamente indexadas hasta el momento de su pago, las cuales se

relacionan a continuacion:

e Trabajo suplementario a partir del 11 de mayo de 2014 al 08 de julio de 2019
$34.175.805.

e Reliquidacién de cesantias $3.336.235.

e Reliquidacion de intereses de cesantias $380.300.

e Reliquidacion prima de servicios $3.336.235.

e Reliquidacion de vacaciones $1.668.117.

e Calculo actuarial desde el 10 de abril de 2002 hasta el finiquito laboral.

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. Indicd que el trabajador es beneficiario de la Convencidn
Colectiva suscrita por "AGRETRITRENES” y la demandada, dado que su vinculacién
a la organizacién data del 17 de septiembre de 2002, hecho que corrobord con la
certificacion emitida por la asociacién sindical. Accedid al reconocimiento y pago del
trabajo suplementario, como quiera que se probd que el trabajador no ostenta un
cargo de direccién, confianza y manejo, por lo que es acreedor al pago de las horas
extras diurnas, nocturnas, recargos nocturnos, dominicales y festivos, conforme el
art. 165 del CST, el cual supone que toda jornada laboral que exceda las 48 horas a
la semana, sera trabajo suplementario y horas extras, las cuales se calcularon seguin
el reporte de turnos aportado por la demandada asi: 2014 $6.014.375, 2015
$7.114.588, 2016 $4.415.212, 2017 $4.248.633, 2018 $3.660.545 y 2019

$8.722.421, liquidacién en la que se tuvo en cuenta el valor del trabajo
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suplementario determinado en la Convencion Colectiva y en consecuencia reliquido
las prestaciones sociales. No accedié a la reliquidacion de la prima extralegal
perseguida, dado que esta solo procede sobre el salario basico y no sobre el salario
promedio como lo peticiona el demandante. Considerd que no es procedente el pago
de la indemnizacién moratoria del art. 99 de la ley 50/90, ya que la pasiva no obrd
de la mala fe, pues por el contrario demostréd que pagd todas las prestaciones y
acreencias laborales que le correspondian al trabajador en virtud del cargo de
direccién, confianza y manejo que alega la demandada. Condeno a la pasiva a pagar
la totalidad de los aportes a pensidon desde el momento de vinculacion del actor (10
de abril de 2002) segun el inciso 2 del art.22 de la Ley 100/93, pues si bien QUIROZ
ONATE le fue reconocida pensién de jubilacién por Ferrocarriles de Colombia, lo
cierto es que la misma no es impedimento para que el trabajador pudiese vincularse
a la fuerza laboral y pueda acceder al reconocimiento de la pensidén de vejez
conforme la Ley 797/03 y tomd como IBC los calculados a partir del 2002 al 2019.
Declaré parcialmente probada la excepcidon de prescripcion propuesta por la
demandada, dado que el demandante presentd reclamacion a la empresa el 10 de
mayo de 2017, momento en que se interrumpid la prescripcion, razén por la cual
todos los derechos que se causaron con anterioridad al 10 de mayo de 2014, se

encuentran afectados por el fendmeno prescriptivo.

Recursos de Apelacion

El demandante, difiere de la decision del A quo respecto al valor del trabajo
suplementario reconocido, pues considera que segun la liquidacion que aportd la
cual se realizd desde el 11 de mayo de 2014 al 08 de julio de 2019, el valor
corresponde a la suma $287.534.001 y no la suma calculada por el despacho, por
lo que solicita se revise y se efectué una nueva liquidacion dado que la diferencia
entre ambos valores es ostensiblemente mayor. Pide se acceda a la indemnizacion
moratoria del art. 99 de la Ley 50/90, como quiera que se probd el actuar de la
demandada estuvo revestido de mala fe, porque en varias oportunidades peticiond
el pago de las acreencias laborales sin que la pasiva accediera a lo pretendido,
maxime cuando también fue requerida por la Organizacién Sindical mas aun cuando
tampoco cancelaron el trabajo suplementario al cual tiene derecho segun lo senalado

en la sentencia 40016/12 proferida por la CSJ.

La demandada, apeld lo correspondiente a la condena por el trabajo
suplementario, los aportes a pension y la indexacion, toda vez que el actor si ejerce
funciones propias de un cargo de confianza y manejo, ya que el maquinista (cargo
actual del demandante) es quien supervisa las funciones de movimiento y traslado

del tren, ademas de que sus actividades edifican la columna vertebral de la
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compafiia. En cuanto a las horas extras reconocidas, indico que la jornada laboral
del trabajador no excedio las 8 horas diarias ni las 48 horas semanales, pues en
varias ocasiones laboré menos de lo establecido, aunado a que no se probd el trabajo
suplementario pretendido, como quiera que el A quo solo tuvo en cuenta las planillas
de turnos, prueba que fue decretada de oficio y no pudo ser controvertida por las
partes, por lo que no le asiste al demandante derecho al reconocimiento de horas
extras ni recargos nocturnos, dado que la jornada aplicable a los trabajadores de la
Drummond es la sefalada en el art 165 del CST y en el presente caso no se causo.
Considera que no es procedente el pago de los aportes a pension, toda vez que el
trabajador no manifestd su intencién de ser afiliado a ningun fondo de pensiones,
circunstancia que exime a la empresa de efectuar tales cotizaciones, ademas de que
QUIROZ ONATE tiene reconocida una pensién de jubilacion por Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, por lo que no es dable recibir dos asignaciones de retiro

con cargo al erario publico conforme el art. 19 de la Ley 4/92.

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

Parte demandante: Manifiesta que se demostré que al actor no se le ha
reconocido el trabajo suplementario al que tiene derecho, sin que la demandada
haya atendido a los pedimentos realizados por él, sin que nada tenga que ver que
el actor sea un trabajador de direccidn, confianza y manejo, porque tal como lo ha
expresado la SL CSJ], la naturaleza de tal cargo exime al empleador de los

incrementos previstos en la Ley.

Parte demandada: No comparte la decisién del A quo ya que se probd que el

cargo de maquinista ocupado por el actor es de direccidn, confianza y manejo, al
ser el trabajador la maxima autoridad de la locomotora, por lo tanto somete a toda
su tripulacién a sus dérdenes, circunstancia por la cual el demandante esta exento de
la jornada maxima legal segun lo previsto en el art. 162 CST y es por ello que no
hay lugar al reconocimiento de trabajo suplementario. En cuanto a la condena por
aportes a pensién, adujo que QUIROZ ONATE cuenta con pensién reconocida desde
el 30 de julio de 1991 por el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y conforme al art. 279 de la Ley 100/93, el empleador esta eximido del
pago de aportes a pension en aquellos caso en donde el trabajador ostente la calidad
de pensionado como titular del derecho, en caso de que el accionante hubiese
querido continuar cotizando debid haberlo comunicado a la compaiiia, no obstante,
no ocurrio, lo que considera suficiente para revocar parcialmente la sentencia

recurrida.
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CONSIDERACIONES

En consonancia con los recursos de alzada, procede La Sala a determinara si la labor
encomendada a QUIROZ ONATE corresponde a las de direccidn, confianza y manejo.
Posteriormente se analizara si en el asunto le asiste derecho al actor al
reconocimiento de trabajo suplementario lo que conlleva la consecuente
reliquidacion de prestaciones sociales, aportes pensionales y si procede la

indemnizacion moratoria del art. 99 de la Ley 50/90.

De la calidad de trabajador de direccion, confianza y manejo de QUIROZ
ONATE.

En el asunto conforme el contrato de trabajo suscrito el 10 de abril del afio 2002, se
advierte que el demandante se vinculd inicialmente en el cargo de ayudante de
maquinista, cargo que se denomind por las partes en virtud de la naturaleza y
funciones como de direccidn, confianza y manejo el cual ostent6 hasta el 26 de julio
de 2002 segun folio 6 del cd que reposa a folio 207, luego fue promovido al cargo
de maquinista, el que conforme el compendio de normas y reglas de la demandada
(fl. 8 del segundo cuaderno) es “Un empleado 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
demandada, luego entonces, la labor que desempefia el actor pese a que fue
pactada por las partes como de direccidon 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 y capitanes de barco, y quienes ejecuten actos
de representacién, a su turno la Corte Constitucional al analizar la jornada laboral
de los cargos de direccion, 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, resultandos 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 mdaxima legal de
trabajo se inscribe dentro de la facultad que asiste al legislador para definir
situaciones especificas en las que se justifique solicitarle al trabajador una
disponibilidad diferente, toda vez que la responsabilidad aneja a actividades de
esta indole es de mayor entidad que la originada en funciones corrientes.
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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 clertos efectos, sometio a un régimen especial, como ocurre
en lo referente a la jornada maxima de trabajo y al fuero sindical,

"Por lo gue 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 tnica, traducen una sola idea y
son la expresion legal del concepto 'trabajadores de confianza’, nacido de
las necesidades y del interés de las empresas. Por otra parte, se trata de un
concepto genérico, que no es susceptible de 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 (...)”

En consecuencia, los trabajadores con esta denominacion 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, fiscalizacion, discrecionalidad, autodeterminacion, y su labor
les exige en el marco de sus responsabilidades la representacién del empleador. En
ese orden al cotejar la realidad de la actividad diaria desplegada por QUIROZ ONATE
con la naturaleza del cargo acordado por las partes (direccién, confianza y manejo)
y en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, La Sala
llega a la misma conclusidn 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 pasiva y que consiste en el transporte férreo de carbdn. En el sub lite
el actor no cuenta con ninguna especial posicion escalonada y si bien la actividad
gue desempefa el demandante le otorga prerrogativas tales como contar con un
salario fijo (cumpla o no la jornada laboral) tal como lo sefalaron los testigos JAVIER
ALFREDO GOMEZ y CALIXTO ORTEGA, que cuenta con un transporte que lo moviliza
desde el lugar en que se cumple el turno de la jornada maxima hasta su domicilio,
o el descanso en el campamento, lo cierto es que ninguna de estas situaciones
ratifican algun tipo de posicion 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 a poner en camino ese
medio de transporte y lo relacionado con esa movilidad (trayecto, velocidad, freno,

parqueo) el cual también estd sujeto a las instrucciones de Fenoco y de los
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supervisores de la demandada tal como lo precisaron los testigos Javier Alfredo

Gomez, Orlando Molina y Carlos Hernan Hurtado.

En consecuencia, como en el caso la convocada a juicio tampoco cumplié con su
carga probatoria, pues no se demostré que QUIROZ ONATE desempefie especiales
funciones para mantener la estipulacidon contractual determinada en el contrato de
trabajo y que caractericen el direccionamiento endilgado en pro del desarrollo
empresarial y las politicas de organizaciéon de la demandada, este punto se
CONFIRMA.

Trabajo suplementario.

Al respecto, conforme al principio de la carga de la prueba previsto en el art. 167
del CGP vy la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tratandose de la
reclamacion del trabajo suplementario (horas extras, diurnas, nocturnas,
dominicales y festivos) corresponde al trabajador acreditar cual es el tiempo que
laboré 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 316371 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 €l 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 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 ni 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 7am a 7pm durante 7 dias y descansa 3 dias, luego inicia

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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otro turno de 7pm a 7am con un descanso 7 dias, también afirma que ha tenido
turnos entre 12 a 24 horas corridas, que puede iniciar un turno a las 7am en puerto,
salir en el tren a las 9am, llegar a la mina a las 4pm 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 7am 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 ensefiados por la jurisprudencia y que aqui se

reclaman, a fin de soportar una condena en torno a este item.

De las pruebas recaudadas, se cuenta con la declaraciéon del representante legal
de la demandada, quien afirmé no haber cancelado ninguna suma por trabajo
suplementario, lo que justifico en el hecho de que el actor es un trabajador de
direccion, confianza y manejo, que en su salario se encuentran incluidos los valores
por concepto de horas extras y recargos nocturnos y que la jornada laboral del
demandante no excede las 12 horas dias dado que Fenoco impide continuar con el

desarrollo de las labores en aras de garantizar la seguridad ferroviaria.

El testigp ORLANDO RAFAEL MOLINA (también maquinista y compafiero de
trabajo del actor) indicd que sus viajes son de 12 horas, no representan a la
demandada, no son autéonomos, cumplen 6rdenes de FENOCO, cuentan con un
supervisor. La tripulacion la integran el maquinista y el ayudante, cada uno sabe sus
funciones y lo que debe hacer. El maquinista puede trabajar 12 horas diurnas o
nocturnas, es quien tiene el mando de la locomotora y debe velar por la seguridad
del tren en la via. Dijo que en el momento en que termina la jornada se hace el

relevo y proceden con su descanso.

El testigo CARLOS HERNAN HURTADO (supervisor de operaciones de la
demandada) fue supervisor del actor y emite las instrucciones por radio o
personalmente, no obstante, es el maquinista el director de la locomotora. En la
empresa se programan ciclos para la continuidad del tren, la jornada maxima de
trabajo son 12 horas, pero no siempre se trabaja esa cantidad, cada trayecto es de
4 a 5 horas. 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,
releva la tripulacion y los envia a su descanso. Resaltdé que cuando cumplen su
jornada maxima de trabajo y no se encuentran en el puerto no marcan su horario
de salida dado a que solo pueden reportarla en la mina en donde cuentan con un
minimo de descanso de 8 horas. Precisd que Fenoco es el concesionario de la via,
vigila y controla el trafico férreo, la tripulaciéon esta integrada por el ayudante y el

magquinista quien es el responsable del tren, ostenta un cargo de direccion, confianza
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y manejo y cuentan con capacitaciones y entrenamiento. La jornada de trabajo de
QUIROZ ONATE son 7 dias laborados por 4 de descanso, pero en este momento
dadas las restricciones médicas del demandante desarrolla sus actividades en la
jornada diurna de 6 am a 6 pm. Sabe que el actor, tuvo un inconveniente debido a
un paso nivel (donde se cruza la carrilera con la carretera) ubicado en Aracataca,
dado que el reglamento de trenes expedido por Fenoco indica que el tripulante debe
anunciar via radio que el paso nivel se acerca para que la persona que esté en tierra
pueda proteger dicho paso, pero al parecer el trabajador no cumplié con tal

normativa.

El testigo JAVIER ALFREDO GOMEZ (superintendente del &rea de operaciones)
dijo que la labor depende de la frecuencia del tren, reiterd que Fenoco es quién
controla el trafico férreo, el tren esta a cargo del maquinista, él es quien responde
por éste y presenta al tren ante el concesionario por estar a cargo del movimiento
de la locomotora. Los turnos de descanso son respetados y ellos dependen de la
operacion, se laboran 7 dias seguidos, se descansa 96 horas, 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, en el momento que no se encuentran en ruta y
posterior a su descanso de ocho horas, se ubican en patio a la espera de la
asignacion de un viaje, los controles se llevan en planillas. Senala que el cargo de
maquinista es de confianza y manejo, dado que ese cargo trabaje o no cuenta con
un salario fijo. Precisa que cuando se cumple la jornada maxima (12 horas) un

vehiculo se acerca al tren (en cualquier lugar del viaje) los recoge y los lleva a casa.

CALIXTO RAUL ORTEGA (superintendente en la demandada) manifest6 que pese
a ser supervisor es el maquinista el director del tren, por lo que todas las decisiones
que se tomen en la locomotora deben contar con el aval del maquinista. Menciond
que la jornada de trabajo son 7 dias seguidos con 4 o 3 dias de descanso con un
maximo de 12 horas diarias y se descansan 96 horas. A partir de febrero de 2019 el
demandante debido a una recomendacion laboral solo trabaja en la jornada diurna,
antes de cumplirse la jornada maxima legal se releva la tripulacion y se llevan a los
trabajadores relevados a su casa. Indica que Fenoco es la concesion que se encarga
del control de trafico férreo, el maquinista es quien dirige y presenta el tren. Senala
que el maquinista tiene a su cargo al ayudante, ese cargo labore o no cuenta con
un salario fijo, cuenta con un transporte preferencial, tiene un uniforme diferente,
son los Unicos que pueden descansar en la mina y esas distinciones obedecen a la
importancia del cargo. Precisa que el transporte de carbdn férreo es la columna

vertebral de la empresa.
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En el interrogatorio de parte el demandante, dijo que se vinculd con la
demandada el 10 de abril de 2002 en el cargo de ayudante de maquinista y luego
fue promovido a maquinista, sus labores se encuentran enmarcadas en el compendio
de normas y reglas ROFF - ITCS, en la locomotora hay una computadora la cual
suministra las pautas e instrucciones para la direccidn del tren el que es controlado
desde la sede principal de Fenoco. Sefald que la jornada laboral es de 12 horas
diurnas, nocturnas o mixtas las cuales pueden prolongarse segun la necesidad del
servicio hasta 16 horas diarias, se trabajan 7 dias a la semana, cuentan con 8 horas
de descanso en patio a la espera del proximo viaje, cuando se encuentran alli laboran
todos los dias desde la 6 am a 6 pm. Actualmente ejecuta sus labores en la jornada
diurna dado su condicion médica (diabetes), manifestd que es pensionado, en
alguna oportunidad solicité a la demandada los aportes pensionales, sin embargo,

se le dijo que no podia cotizar a pensién porque ya tenian esa prestacion reconocida.

De otra parte, se cuenta con 10 folios de registro de turnos del actor desde el 03 de
enero de 2014 al 08 de julio de 2019 aportados por la demandada, documentales
en las que se observa solo el registro de llegada a puerto y hora de salida, sin
embargo el demandante ni siquiera especificé la cantidad de horas extras que realizd
siendo su deber probatorio hacer él mismo los calculos del trabajo suplementario
efectuado ya que tal labor le esta vedada al juzgador, pues como reiteradamente lo
ha sefialado la pacifica jurisprudencia de la CSJ en estos casos no es dable hacer
suposiciones acomodaticias, condicién que pasé por alto el A quo al efectuar
tales célculos a partir del 11 de mayo de 2014 al 08 de julio de 2019, y por esta
razdn tampoco es procedente hacer la revision de la liquidacién de horas extras que
ahora persigue el demandante pues persiste la falencia de individualizacién del

trabajo que afirma haber realizado y con el que pretende reliquidar sus acreencias.

Ahora si bien en el proceso quedo determinado que en la empresa estan establecidos
turnos de trabajo con una jornada maxima de 12 horas diarias, al revisar éstas
documentales se advierten jornadas de 3, 7 y 8 horas y compensatorios hasta de 5
dias, pero esta informacion ante la inexactitud del demandante en determinar cuales
horas trabajé y no se le han cancelado, junto con la imposibilidad de que el juez
haga calculos hipotéticos, La Sala revoca la decision del A quo para absolver a la
demandada de esta pretension y en consecuencia como la suerte de lo accesorio
sigue lo principal en el asunto las reliquidaciones de las prestaciones sociales

efectuadas por el juez también tienen que ser revocadas.
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Aportes a pension.

Expone la recurrente que el actor no manifestd su intencion a la empresa de efectuar
los aportes pensionales, por lo que no esta obligada a realizar tales cotizaciones
conforme el art. 17 de la Ley 100/93. Al respecto se ha de indicar que quien pretende
un derecho a éste le asiste el deber de demostrarlo conforme los postulados del art.
167 del CGP, esto se precisa para indicar que en el proceso no hay prueba de que
el actor haya demostrado que solicitd ante su empleador el pago de sus aportes
pensionales, no obstante y mas alla de esta situacion, en el asunto La Sala no puede
pasar por alto la condicién de pensionado del demandante la que se corrobora con
la Resolucion 1468 del 30 de julio de 1991 (cd del folio 207 cuaderno 1) donde la
extinta estatal férrea reconocié tal prestacidn, circunstancia que sumada o lo
dispuesto en el literal ¢) 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 redna los requisitos para acceder a la pension minima de vejez, o cuando e/

afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente”. Por ende al ostentar el
demandante su estatus de pensionado al momento en que se vinculd con la
demandada (afio 2002), data para la cual la Ley ya habia definido cuando son
obligatorios los aportes pensionales, se concluye que en este caso no es dable el

reconocimiento de tales aportes. En consecuencia, estos aportes se REVOCAN.

Respecto a la indemnizacion del art.50 de la Ley 99/90 perseguida, La Sala se releva
del estudio de ese pedimento, dado que la pretension principal del trabajo

suplementario de la que derivaban las otras prestaciones fue revocada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del
demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($908.526) como agencias en

derecho para cada una de las apelantes.

DECISION

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

autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR LOS ORDINALES TERCERO, CUARTO y SEXTO de la
sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota el dia
18 de noviembre de 2019, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.
SEGUNDO. — En lo demas se confirma la sentencia apelada.
TERCERO: COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

del demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($908.526) como agencias

en derecho para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

! AL Ty L
Fima A ,
- W ELASTHHE

(

(EN PERMISO)
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

Pagina 13 de 13



ORDINARIO No. 2018 00396 01 Juz 27 de GRICELDA CASTRILLON MURNOZ contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y
SKANDIA hoy OLD MUTUAL.

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 GRICELDA CASTRILLON MUNOZ
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y SKANDIA hoy OLD MUTUAL.
Rad. 2018 — 00396 01. Juz. 27.

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

la siguiente
SENTENCIA

GRICELDA CASTRILLON MUNOZ demand6 a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, PROTECCION S.A y OLD MUTUAL para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 y 4.

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

- Traslado de los aportes a Colpensiones.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 y 5. Nacio el 18 de octubre de 1967.
Se afili6 al ISS el 9 de enero de 1987, alli cotizd 371 semanas y cuenta con un total
en el RAIS y en el RPM de mas de 1392 semanas. El 01 de enero de 1996, se trasladd
a la AFP OLD MUTUAL y posteriormente a la AFP PORVENIR, dijo que para ese
momento no se le brindd informacién clara, completa y oportuna de las ventajas y
desventajas de uno y otro régimen, ni de las consecuencias que implicaria dicho
traslado, no se proyectd su mesada, tampoco se le indicé cual era el capital minimo
requerido para causar su derecho pensional en el RAIS. En el 2018, solicitd a las
demandadas la nulidad del traslado de régimen pensional, peticidon a la que no se

accedio.
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Actuacion Procesal

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

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

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los

términos del escrito visible en fls. 119 a 131.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd, la fecha de nacimiento de la demandante, la
vinculacion al ISS, el traslado al RAIS, las semanas cotizadas al RPM, la solicitud
de nulidad del traslado junto con su negativa.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, excepcion
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad

juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y genérica.

PROTECCION S.A. en los términos del escrito visible a folios 152 a 171.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la afiliada y la solicitud
de nulidad del traslado

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a Old Mutual,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones y genérica.

OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS PENSIONES Y CESANTIAS

S.A. en los términos del escrito visible a folios 219 a 251.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd la fecha de nacimiento de la afiliada.

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

obligacién.
Sentencia de Primera Instancia
Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante al
RAIS administrado por SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
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CESANTIAS S.A. y los posteriores traslados entre administradoras. Condend a
SKANDIA a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual y
ordend a COLPENSIONES a recibirlos y a reactivar la afiliacion al RPM. Llegd a esa
determinacidn al constatar que la AFP SKANDIA no cumplié con la carga de la
prueba, como quiera que no acredito la correcta y completa asesoria a la afiliada al
momento del traslado ni cuando retorno a esa administradora o antes de que la
afiliada se encontrara inmersa en la prohibicion legal de traslado. Dijo que el
formulario de vinculacion, no es prueba suficiente para establecer que al momento
del traslado se le haya brindado la informacion necesaria, pues como lo ha expresado
la SL de la CSJ el formulario solo es una proforma, no corresponde a una expresion
libre de la afiliada y no acredita un consentimiento informado. Indicé que SKANDIA
y PROTECCION no cumplieron con el deber de informacion, asesoria y buen consejo
pues tal omision influyd en el traslado de régimen y su permanencia en el mismo,
circunstancia que vulnerd los principios minimos de transparencia que debe
gobernar en la movilidad entre regimenes pensionales. Considerd que no le asiste
derecho al reconocimiento de la mesada pensional, como quiera que la demandante
aun no cumple con los requisitos ya que al momento de la emision de la sentencia
solo cuenta con 53 anos de edad. Frente a la excepcidon de prescripcion manifesto
que al estar intrinsecamente ligada la ineficacia con el derecho pensional, esta debe
cobijarse bajo la misma prerrogativa, por lo que es imprescriptible tal como lo ha
expresado la CSJ y se relevo del estudio de los demas medios exceptivos dadas las

resultas del proceso.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES, indicé que no tuvo ninguna injerencia ni responsabilidad al
momento del traslado de la demandante y al recibir a CASTRILLON MUNOZ en el
RPM se genera un desbalance fiscal. Adujo que la actora, falto a sus deberes como
consumidor financiero establecidos en el Decreto 2241/10, pues no adelantd
ninguna accién tendiente a informarse ni a obtener los detalles sobre su situacién
pensional y concluyd que para el momento del traslado no le era exigible a los fondos

privados efectuar una asesoria en los términos sefalados por la SL CSJ.

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

Parte demandante: solicita se confirma la sentencia, por cuanto se constaté que

al momento del traslado la AFP no le brindd informacion completa, clara y
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comprensible sobre los riesgos, ventajas y desventajas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, maxime cuando las administradoras no se preocuparon
por dar una asesoria completa para que asi la demandante tomara la decision mas
conveniente, sin que sea suficiente el suscribir un formulario de vinculacion pues

este no acredita el consentimiento informado de la afiliada.
Parte demandada:

AFP OLD MUTUAL, manifiesta que la afiliacién de la demandante al RAIS fue libre,
voluntaria y consciente como quedd plasmado en el formulario de afiliacién, cuyo
formato se encuentra ajustado a los requisitos de Ley, demuestra la libertad de
vinculacion de la promotora del proceso, por lo que considera que no es dable
imponerle obligaciones distintas a las consagradas en la norma al momento del
traslado. Indicd que no es procedente la devolucidn de los gastos de administracion,
dado que se desconoceria la gestidon de la administradora y se atentaria contra lo
dispuesto en el art. 20 de la Ley 100/93.

PROTECCION, no hizo uso de esta etapa procesal.

COLPENSIONES, expone que el retorno de CASTRILLON MUNOZ al RPM es inviable
al encontrarse inmersa en la prohibicion legal de traslado, aunado a que tampoco
podia retornar en cualquier tiempo al no ser beneficiaria del régimen de transicion.
Dijo que no se probd la existencia de vicios del consentimiento para que se declarara
la nulidad del traslado, pues por el contrario las AFP demostraron el cumplimiento
al deber de informacién sin que la actora haya cumplido con la carga de la prueba

que le asiste.

CONSIDERACIONES

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

atenta contra el principio de la sostenibilidad fiscal del RPM.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la reclamacion de fecha 29 de
enero de 2019 (fl. 51), en el que 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.TyS.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
adscrita al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladé desde el
11 de diciembre de 1995 cuando solicitd su vinculacion a la AFP PENSIONAR hoy
SKANDIA, segun formulario que reposa a folio 252. Luego se trasladd a
PROTECCION S.A. el 11 de mayo de 2007 (fl. 175) y el 12 de julio de 2017 retornd
a SKANDIA (fl. 253).

Colpensiones en el recurso de alzada refiere que las AFP al momento del traslado
no les era exigible efectuar una asesoria en los términos sefalados por la SL CSJ,
esto es el deber de buen consejo, no obstante, para La Sala es importante resaltar
que la valoracion del cumplimiento del deber de informacidon por parte de las
administradoras corresponde al momento historico en que debia cumplirlo, sin
perder de vista que dicho deber siempre ha existido (SL1452-20191) por lo que no
es dable alegar la existencia de una manifestacion voluntaria en la eleccién de
régimen pensional, cuando la persona no tiene conocimiento de la incidencia que
tiene en sus derechos prestacionales tal decisidn, toda vez que son circunstancias
que no demuestran la debida asesoria que debe garantizar el fondo privado (en este
caso OLD MUTUAL) desde el momento del traslado y durante toda la vinculacion,
pues ese deber nacié desde la expedicion de la Ley 100/93, normatividad que sefiala
que la seleccion del régimen pensional debe provenir de una eleccién libre y
voluntaria que le permita a la potencial afiliada entender y prever sus implicaciones
desde ese momento, de lo contrario sus derechos se desconocerian, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de

Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014.

Para La Sala tampoco es de recibo el argumento de la recurrente, consistente en
gue la demandante incumplié con sus obligaciones como consumidor financiero

conforme el Decreto 2241/10 pues su actuar fue desinteresado, porque tal y como

1 Frente al reclamo de la ineficacia del traslado de régimen pensional corresponde al juez no solo verificar la validez formal del
formulario de afiliacion, sino evaluar el cumplimiento del deber de informacion por parte de las entidades administradoras de
pensiones de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que dicho deber desde un
fnicio ha existido.
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lo ha expresado nuestro maximo érgano de cierre, es la AFP quien debe suministrar

informacion suficiente, clara y veraz al momento del traslado y durante toda la

vinculacidon y no solo sobre las caracteristicas del régimen que administra sino
también de las consecuencias que le acarrearia tal decision a la trabajadora, ya que
es OLD MUTUAL y PROTECCION quienes deben comunicar a sus afiliados todo lo
referente a los productos ofrecidos, pues de lo contrario se atenta contra la
adecuada educacidén que tiene que recibir el consumidor de cara al producto y
servicio prestado. Ahora, es de precisar que COLPENSIONES si tuvo ninguna
injerencia en el traslado al RAIS pese a que en esa época el traslado se efectud con
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES entidad que aprobd el traslado inicial del
régimen de la demandante, por lo que al no haber verificado la legitimad de dicho
traslado debe asumir la responsabilidad, lo cual no obsta para que ella repita contra
la AFP OLD MUTUAL pues como ya se indico fue alli donde se materializd y genero

la nulidad del traslado de régimen.

Finalmente en cuanto al principio de la sostenibilidad fiscal alegado por la apelante,
es de recordar que este se garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de
dineros que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-
20202) conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues al no existir norma
expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C.,
el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba, como si el
acto de afiliaciéon nunca hubiera existido, consecuencia que se generd debido a la
omision de la administradora (en este caso OLD MUTUAL) de entregar informacion
completa, veraz y suficiente a la demandante sobre todo lo relacionado con las
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, por lo que al declararse nulo
el contrato de afiliacion con esa AFP debido a su falta de asesoria y diligencia, solo
resta retornar al régimen de prima media y esta es la razén por la que se ordena al
fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacion, y que
implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de
administracion y aportes al fondo de garantia de pensidon minima (SL2877, SL 2611-
20203, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

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

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

[-]

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

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

apelada.

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

($908.526) como agencias en derecho.

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 Veintisiete Laboral
del Circuito de Bogota el dia 17 de febrero de 2021, por las razones expuestas en la

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

($908.526) como agencias en derecho.

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FREDY MAURICIO GARCIA HERRERA
CONTRA GASTRONOMIA ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S. Rad. 2018 -
00511 01. Juz. 06.

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

SENTENCIA

FREDY MAURICIO GARCIA HERRERA demandé a GASTRONOMIA ITALIANA EN
COLOMBIA S.A.S. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
folios 16,17 y 84. (Subsanacion).

- Contrato de trabajo a término fijo desde 21 de mayo de 2014 al 02 de agosto
de 2016.

- Declaratoria de ineficacia de la clausula cuarta del contrato de trabajo que
determina las condiciones salariales del actor.

- Trabajo suplementario de toda la vinculacién laboral.

- Reliquidacion de salarios, prestaciones sociales y vacaciones.

- Indemnizacién de los articulos 64 y 65 del C.S.T.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls 3 y 16. Se vinculd inicialmente con la
empresa DOMINALCO S.A. la cual fue fusionada con GASTRONOMIA ITALIANA EN
COLOMBIA S.A.S., el 21 de mayo de 2014 mediante contrato de trabajo a término
fijo por tres meses el que fue varias veces prorrogado. Su cargo fue de outsider TC,
el salario devengado ascendié a un minimo legal mensual vigente, el horario fue
asignado de acuerdo a la programacion semanal efectuada por el empleador de
lunes a domingo con un dia de descanso a la semana, ejecutd las labores en las
sucursales de la Castellana, Galerias y Pontevedra. Adujé que desde su vinculacion
hasta la terminacién de su contrato de trabajo no se le cancelé el trabajo
suplementario, e hizo una descripcion de los valores cancelados en los diferentes
meses en que estuvo vigente la relacién de trabajo y el nimero de horas que labord
mensualmente. El 02 de agosto de 2016, el demandante presento carta de renuncia
ante el pago incompleto de su salario y le fue liquidado el contrato; sin embargo, no
se tuvo en cuenta para tal cdlculo las horas extras trabajadas. La demandada fue
convocada a audiencia de conciliacion para el pago de acreencias laborales ante el
Ministerio de Trabajo diligencia que se adelanto6 el 21 de marzo de 2018, en la que
se sentd el acta de no conciliacion. EI 08 de mayo de ese afo, peticiond sus
comprobantes de nédmina.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la demandada contestd en los términos del escrito visible a fls.
112 a 152.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la vinculacion laboral, el cargo, salario, la
fusion entre las empresas y la solicitud de comprobantes de némina.

- Formuld como excepciones de mérito, pago, compensacion, inexistencia de la
obligacién, prescripcién y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvid a la demandada de las pretensiones. Llegd a esa
determinacion al considerar que el actor no cumplié con su carga probatorio al no
demostrar cuales horas y en que fechas se desarroll6 el trabajo suplementario
concretamente, recordd que no es dable que el juez haga elucubraciones al respecto
y por esta razdn no accedio ni al pago del trabajo suplementario ni a la consecuente
reliquidacion de las prestaciones que dependian de esta pretension. No accedid a la
indemnizacion por despido injusto, como quiera que se acreditd que el vinculo
laboral fenecié por renuncia presentada por el demandante y en cuanto a la
indemnizacion del articulo 65 del C.S.T., manifestd que no es dable su
reconocimiento dada la absolucién de la llamada a juicio.

Recurso de apelacidn

La apoderada de la parte actora manifiesta en sintesis, que en el expediente obran
las pruebas suficientes para determinar el trabajo suplementario prestado por el
actor, afirma que del reporte de ingresos y salidas se puede establecer las horas
extras y las fechas en las que labord el demandante, por lo que con ese material se
puede determinar las horas extras pretendidas y proceder a la respectiva
reliquidacion de las acreencias demandadas. Manifiesta que no se aportd ninguna
prueba de la que se pueda corroborar cual era el salario del actor cuando labord
tiempo completo, por lo que al momento de la liquidacién del contrato de trabajo no
se tuvo en cuenta el salario promedio, el trabajo nocturno, horas extras, dominicales
ni festivos, aunado a que de los desprendibles de ndmina aportados evidencian que
el salario de GARCIA HERRERA era superior al minimo legal. Respecto a la
reliquidacion de las cesantias, intereses a las cesantias y vacaciones, senala que
debe efectuarse incluyendo el salario base y el trabajo suplementario conforme al
art. 53 de la Constitucion Politica.

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

Parte demandante: manifiesta que la demandada no pagd las horas extras
causadas por el actor durante la vinculacidn laboral, pues nunca se pact6é que el
salario basico fuese el salario minimo 0+ y que el restante de lo devengado
correspondia al trabajo suplementario que pudiese causarse, dijo que el A quo no
analizé las pruebas allegadas tales como; registro de marcaciones, recibos de
ndmina, desprendibles de consignacion y pago de cesantias, como quiera que con

2
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ellos se logra establecer la cantidad de horas extras que el actor labord y es por ello
que pide se revoque la decision.

Parte demandada: adujé que el demandante no tiene derecho al pago de la
indemnizacion por despido injusto ya que el actor fue quien presentd su renuncia de
manera voluntaria, la cual fue aceptado por la empresa. Indico ademas que del
material probatorio aportado, no se puede constatar el trabajo suplementario
pretendido por GARCIA HERRERA, por lo que pide se confirme la decision.

CONSIDERACIONES

Como quiera que el Unico punto de controversia radica en la absolucion del A quo
del pago del trabajo suplementario y la consecuente reliquidacion de las prestaciones
sociales, procede La Sala a determinar si el demandante tiene derecho a estos
pagos, analisis que se aborda desde lo ensefiado por la SL CSJ en lo que respecta
al tema.

Reliquidacidon por trabajo suplementario.

Al respecto, conforme al principio de la carga de la prueba previsto en el art. 167
del CGP vy la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tratandose de la
reclamacion del trabajo suplementario (horas extras, diurnas, nocturnas,
dominicales y festivos) corresponde al trabajador acreditar cual es el tiempo que
labord 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 CSJ] 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 €l 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 hechos de la demanda (fls. 3 a 16) siquiera individualiza cuando
trabajd tiempo adicional al de la jornada legal y por cuantas horas en cuales dias; la
Unica aproximacion que hace es la relacion mensual en la que él mismo totaliza un
nimero de horas, 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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Ahora, al estudiar el material probatorio recaudado, se cuenta con el interrogatorio
de parte rendido por la representante legal de la demandada, quien manifesto
no conocer el horario del demandante pero aclaré que él desarrollaba sus labores
dentro de la jornada maxima legal y la programacion efectuada. Dijo que el cargo
del actor fue outsider medio tiempo durante agosto y septiembre de 2014 y
posteriormente tiempo completo. Su salario se pactd en la cldusula cuarta del
contrato de trabajo, el cual correspondia a 1 SMLMV mas auxilio de transporte, las
prestaciones sociales fueron calculadas sobre el salario basico, a él se le reconocia
un valor adicional por los eventuales recargos u horas extras cuando las laboraba.
Sefald que, en la liquidacion final del contrato de trabajo, se tuvo en cuenta el
salario basico y las sumas adicionales que se pagaron como compensacion al trabajo
suplementario.

La testigo VICTORIA DUARTE (jefe de ndmina), conoce al demandante porque
estuvo vinculado con la empresa desde el mes de mayo de 2014 a agosto de 2016
en el cargo de outsider, no tiene conocimiento de cual era su horario, tampoco si él
realizaba trabajo suplementario o si se le pagaron horas extras. Indicé que el trabajo
adicional a la jornada laboral ordinaria se pagé conforme la ley laboral, no sabe si el
demandante recibia bonificaciones no salariales y senald que en caso de recibirlas
no conoce cual era su destinacion.

En cuanto a las documentales aportadas, se cuenta con contrato de trabajo a
término fijo suscrito el 24 de mayo de 2014 por las partes (fls. 22 a 24, 155 a 159),
comprobantes de pago de los siguientes periodos: 30 de mayo a 31 de diciembre de
2014 (fls. 25 a 38), 01 de enero a 31 de diciembre de 2015 (fls.39 a 50) y del 01 de
enero al 31 de julio de 2016 (fls. 51 a 57), reporte de ingresos y salidas del
demandante (fls. 58 a 63, 199 a 221), acta de no conciliacion No. 34 del 21 de marzo
de 2018 expedida por la Direccién Territorial de Boyaca del Ministerio de Trabajo (fl.
66 vto.), liquidacién definitiva del contrato de trabajo por valor de $2.017.744 (f.71).
Por otro lado, se aport6 formato de requisicion de personal (fl.153), formato base
de datos del empleador (fl. 154), otro si al contrato de trabajo suscrito en el mes de
julio de 2015 (fl. 160) en el que se establecid por las partes la tipificacion de una
falta grave, soporte de afiliacion de GARCIA HERRERA a la ARL SURA, la AFP
PORVENIR y CCF CAFAM (fl. 162, 163 y 164) solicitud de cambio de cargo donde se
efectud el traslado de cargo de Outsider MT jornada noche a Outsider Tiempo
Completo ambas jornadas (fl.166), llamado de atencién del 05 de noviembre de
2014 (fl. 167), formato entrega de dotacion (fl.168), solicitud de vacaciones (fl. 170),
carta de renuncia del 02 de agosto de 2016 en la que el actor expone que su decision
obedece a razones personales ajenas a la empresa, formato de aceptacion de
renuncia de la misma fecha (fls. 171y 172), paz y salvo de retiro (fl. 173), liquidacion
final del contrato equivalente a la suma de $495.680 (fl. 174) y certificacion laboral
expedida por la coordinadora de recursos humanos el 02 de agosto de 2016, en la
que se indica que el demandante laboré desde el 24 de mayo de 2014 al 02 de
agosto de 2016 en el cargo de outsider tiempo completo (fl. 175).

Acorde con lo anterior concluye La Sala que en el sub Jite la parte actora en efecto
no cumplio con la carga probatoria censurada por la Juez, sin que sea dable que en
este momento La Sala haga suposiciones acomodaticias con la documental que se
relaciona en la alzada, para entrar a establecer cual es el trabajo adicional que realiz6
el demandante y que se adeuda por parte de la empresa, pues ese ejercicio de
determinar e individualizar cuales horas trabajé GARCIA HERREA le incumben solo
a él por ser ese su deber, sin que tal tarea pueda ser trasladada al juez como lo
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pretende la recurrente al indicar que con las documentales referidas se pueden hacer
los calculos por parte del Despacho y determinar el trabajo suplementario
perseguido. En ese orden al persistir la falencia en la especificacion del trabajo
realizado con el que se pretende ademas la reliquidacion de las demas prestaciones
sociales, La Sala CONFIRMA la sentencia apelada.

COSTAS. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como
agencias en derecho.

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 Sexto Laboral del
Circuito de Bogota el dia 14 de noviembre de 2019, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. —COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
del demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=
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(EN PERMISO)
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LILIANA MARIA ZULUAGA HOYOS
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A. Rad. 2018
00616 01 Juz 22.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto 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

LILIANA MARIA ZULUAGA HOYOS demandd a COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
y PROTECCION S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas
a fls 237 y 238.

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

- En caso de haber sido reconocida la pension de vejez en su actual administradora
(Proteccion) se continde con su pago hasta tanto no se trasladen todas las sumas
a Colpensiones.

- Traslado de aportes.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 233 a 237. Se afilid al ISS el 03 de

mayo de 1995 donde cotizd hasta el 05 de abril de 1999, fecha en la que se trasladd
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a Porvenir S.A. sin que en ese momento se le informara sobre las implicaciones del
traslado de régimen, tampoco se le efectud una proyeccion pensional pues solo se
le dijo de las ventajas de pertenecer al RAIS y no de sus desventajas. Posteriormente
se afili6 a PROTECCION S.A. (actual administradora), persistiendo la falta de
informacion suficiente que le permitiera entender las consecuencias de los traslados.
Realiz6 una simulacion pensional y de continuar cotizando hasta los 57 afios de edad,
su mesada seria equivalente a un salario minimo legal mensual vigente y en el RPM
seria de $2.314.147 generandose una diferencia de $1.532.905, suma que dejaria
de percibir en su mesada e indicé que cuenta con 295 semanas cotizadas mediante
el convenio suscrito entre Colombia y Espafa. Solicito a las demandadas la nulidad

del traslado de régimen pensional, peticiones que fueron negadas.

Actuacion Procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible a fls. 290 a 314.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la afiliacidn al RAIS vy la solicitud de nulidad de
traslado.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social de orden publico y genérica.

PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visible a fls. 348 a 358.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el traslado de AFP y que Proteccion es su actual
administradora.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa,

cumplimiento de los requisitos formales de la afiliacién y genérica.
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La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. en los términos del escrito visible a fls. 382 a 390.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd ser la actual administradora de la
demandante.

- Formuld como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por
pasiva, declaracion de manera libre y espontanea del demandante al momento
de la afiliacion a la AFP, buena fe, inexistencia de perjuicio, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la obligacidn, inexistencia de la obligacién de devolver
el seguro provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripcion

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 efectuado por LILIANA
MARIA ZULUAGA HOYOS al régimen del ahorro individual con solidaridad acaecido
el 5 de abril de 1999 incluidos los traslados realizados en el mismo régimen. Ordend
a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion y a Colpensiones le
ordend recibirlos y actualizar la historia laboral. Llegd a esa determinacién al
constatar que la AFP PORVENIR no cumplié con su carga probatoria en los términos
descritos por la jurisprudencia, pues no acreditdé el cumplimiento al deber de
informacion que le asistia el cual siempre ha existido, para que la decision de cambio
de régimen hubiese sido libre y consciente, ya que solo aporté al proceso el
formulario de afiliacion el que no es prueba suficiente para acreditar un
consentimiento informado, como quiera que estos solo son formatos preimpresos
que no demuestran el deber de asesoria y buen consejo. Declaré no probada la
excepcion de prescripcion propuesta por las demandadas, como quiera que la
nulidad del traslado persigue un derecho pensional el cual es imprescriptible

conforme lo expresado por la SL de la CSJ.
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Recurso de Apelacidn.

PROTECCION S.A. manifestd no estar de acuerdo con la devolucién de los gastos
de administracién y las sumas destinadas a los seguros provisionales dado que estos
se encuentran regulados en el art. 20 de la Ley 100/93 y al ser devueltos a
Colpensiones se estaria desconociendo la gestion de la administradora la cual le
generd rendimientos a la afiliada y constituiria un enriquecimiento sin causa a su
favor. Indico que en la comision de administracion se incluyd la cobertura a los
riesgos de sobrevivencia e invalidez, sumas que ya fueron pagadas a las
aseguradoras las cuales no pueden ser devueltas al ser estas entidades un tercero

de buena fe.

La AFP PORVENIR no comparte la decision del A quo, pues adujé que se hablé de
ineficacia de la afiliacion y se impusieron las consecuencias propias de una nulidad,
citd la sentencia C345/17 de la Corte Constitucional, como quiera que no se
establecio la diferencia entre nulidad e ineficacia por lo que sus efectos deben ser
los senalados en el art. 271 de la Ley 100/93 y no los del art. 1746 del C. Civil el
cual fue aplicado de manera parcializada por la Juez. Manifestd que no es dable la
devolucion de los gastos de administracion pues al retrotraer las cosas a su estado
inicial, debe la afiliada restituir los rendimientos financieros que recibié por la
administracion de sus aportes, indicé que no se tuvo en cuenta la informacion que
para el momento del traslado también debid recibir por parte del ISS y de las
posteriores administradoras del RAIS y que la decisidon de retornar a RPM atentaria
con lo dispuesto en el art 29 de la Constitucion Politica ya que una situacidn acaecida
en 1999 esta siendo juzgado con la normatividad de 2010 y 2014, aunado al hecho
de que las sumas por concepto de administracion no hacen parte de la pensién de
vejez y dichos valores tienen una destinacion especifica por mandato legal. Concluy6
que debe declararse la excepcidn de prescripcion de los gastos de administracion
pues al no ser parte integral de la pension no ejercen la proteccion de

imprescriptibilidad.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera que el traslado de
régimen pensional se hizo de forma libre y voluntaria, ademas de que para el
momento del traslado la demandante no contaba con ninguna expectativa legitima.
Indicd que no es posible probar el dicho de la demandante e inferir que quien

incumplié con el deber de informacidon hubiese sido la AFP pues han transcurrido
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mas de 20 afos desde el traslado pensional tampoco se probd que el ISS haya
brindado la informacion suficiente sobre las caracteristicas del RPM y en ese caso
también se deberia declarar la nulidad de la afiliacion al Seguro Social. Concluyd que
la inconformidad de permanecer en el RAIS es el valor de la mesada pensional y no
la falta al deber de informacién por lo que al recibir a la demandante en el régimen
de prima media se atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera que
caracteriza a Colpensiones y pide se analicen los salvamentos de voto en los
diferentes procesos de ineficacia pues la decisién no ha sido unanime para que en

el presente asunto se declare la nulidad del traslado.

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

Parte demandante: manifestd que al momento del traslado Porvenir solo se limitd
a diligenciar el formulario de vinculacién, sin ponerle de presente las caracteristicas
del régimen que administra ni las consecuencias que le acarrearia el traslado de
régimen pensional, faltando al deber de informacidn que le asiste, pues como lo ha
seflalado la SL CS] el formato de afiliacion no es suficiente para probar el
consentimiento informado de la afiliada, por lo que ante tal omision solo resta

declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS de la demandante.

Parte demandada:

COLPENSIONES, adujo que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién
legal de traslado prevista en el art. 2 de la Ley 797/03, por lo que es procedente su
retorno al RPM, aunado a que en el proceso no se probd la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarard la nulidad del traslado, pues para ese
momento la demandante contd con la informacién necesaria para tomar la decision

mas favorable para su futuro pensional.

PORVENIR, pide se revoque la decisidon, como quiera que no se acreditd la
existencia de vicios del consentimiento en el cambio de régimen de la actora, pues
si lo que se pretende es declarar la ineficacia del traslado se debe es imponer una
multa administrativa por parte del Ministerio del Trabajo y no acudir a las
disposiciones del Cddigo Civil como lo realizd el A quo. Concluyd que ZULUAGA

HOYOS al suscribir el formulario de vinculacién plasmo su decision libre, espontanea
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y sin presiones de afiliarse al RAIS por lo que considera no debe desconocerse,
ademas indicd que no es procedente la devolucidn de los gastos de administracion
dado que estos tienen por mandato legal una destinacion especifica y cubren los
riesgos de invalidez y muerte con los que estuvo cubierta la afiliada, por lo que tales

sumas ya no se encuentran en las arcas de la administradora.

PROTECCION, solicita se modifique la sentencia Unicamente en lo que respecta a
la devolucion de los gastos de administracién, dado que es improcedente tal
devolucién al estar estas sumas autorizadas en la Ley, por lo que la entrega de la
comisién de administracion a Colpensiones atentaria contra el principio de igualdad,
ya que si se ordend la devolucidn de los rendimientos de la actora, desconociendo

que estos se causaron gracias a la gestion de la administradora.

CONSIDERACIONES

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

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

Fue agotada en legal forma el 31 de mayo de 2018 como se desprende del folio 51,
en la que solicitd a Colpensiones la nulidad del traslado de régimen pensional, con
la cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo
60 del C.P.TyS.S.

Régimen pensional.

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se

traslado el 05 de abril de 1999 cuando suscribid el formulario de afiliacion con
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PORVENIR (fl. 24) y las posteriores afiliaciones entre administradoras que datan del:
20 de septiembre de 2000 a ING (fl. 904) segun consulta SIAFP, el 20 de junio de
2001 retorna nuevamente a PORVENIR (fl.361), 16 de abril de 2003 a SANTANDER
hoy PROTECCION (fl.36) y el 31 de diciembre de 2012 dada la fusién de
SANTANDER, ING con PROTECCION (fl. 904) conforme reporte SIAFP, quien es su

actual administradora.

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 trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decision la AFP PORVENIR no suministro la suficiente informacion
que le permitiera comprender sus consecuencias. Al respecto encuentra La Sala que
si bien la demandante el dia 05 de abril de 1999 diligencid una solicitud de
vinculacién a PORVENIR (fl. 24), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el

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

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

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y
voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento de
la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que 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 debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora 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.
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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 ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la afiliada.
Esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, siendo responsabilidad de
la AFP dejar claras las implicaciones de esa 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 2008 con radicacién No. 31.989
cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo
dia con radicacion No. 31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No.

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

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora del fondo
de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora (en este caso Porvenir), pues
cuando afirmd que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (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 decisién o en términos prosaicos: que

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

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

Nada de lo anterior demostré PORVENIR, entidad que asumi6 la afiliacién al RAIS,
ni PROTECCION a la que la demandante se afilid con posterioridad, ya que se
limitaron a indicar que a la actora se le brindd la informacidn necesaria para
trasladarse tanto de regimenes como de fondos, no obstante ninguna de las AFP
demostro el ejercicio del deber del buen consejo en los términos expuestos por la
SL CSJ (SL1689-2019, SL1452-2019) ni el cumplimiento al deber de informacion, lo
cierto es que solo hasta el momento que alcanzo el requisito de edad, conocié de
las consecuencias que le habia acarreado la decisidn del traslado, de ahi que en ese
momento acudio a efectuar la respectiva proyeccion, no obstante el hecho de brindar
informacion sobre las caracteristicas generales del RAIS, sin la proyeccidon 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 afiliacién al RAIS la decision de los

trabajadores quizas seria distinta, de ahi que el interés de la demandante sea

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios 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 neuralgico, 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
profesfonal, 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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econdmico pues este se traduce en el valor de su mesada pensional que sera el

sustento para su vejez.

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 es por esto, que el argumento de que también el ISS debid brindarle la informacién
necesaria para que la demandante tomase la decision mas adecuada, no es razon
suficiente para que la AFP no cumpliese con su deber de entregar informacion, datos
completos, claros y veraces pues se recuerda que son las administradoras de fondos

de pensiones entidades especializadas en la administracion de los aportes dentro del

régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que la decisidon del traslado se
efectud a Porvenir quien solo se preocup6 por afirmar que el presente caso debid
analizarse conforme a la normatividad aplicable al momento del cambio de régimen
segun el art. 29 de Constitucidn Politica, por lo que se recalca que ese deber de
informacion no nacié en el 2010 ni en el 2014 como bien lo sefiala el apoderado de
Porvenir, si no desde la entrada en vigencia de la Ley 100/93 normatividad que
sefiala que la seleccidn del régimen pensional debe provenir de una eleccion libre y
voluntaria que le permita a la potencial afiliada entender y prever sus implicaciones
desde ese momento, de lo contrario sus derechos se desconocerian, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de

Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014.

Ahora, el apoderado de Porvenir refiere que el fallador no establecié la diferencia
entre ineficacia y nulidad, al respecto la Corte Suprema de Justicia en su reiterada y

pacifica jurisprudencia, entre ellas la SL4360/19 ha sefalado:

4 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 indole. 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 gue desde €l 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, el 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».

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 distintas opciones posibles en el mercado, aquella que
mejor se gjustara a sus intereses.
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TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL, INEFICACIA, EFECTOS - "Cualquiera
sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica de un acto o contrato,
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos
0 vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una

circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia siempre s la misma. retrotraer

la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamds, es decir,

con ineficacia ex tunc o desde siempre”. (Subrayado fuera de texto)

Por lo que se concluye que al margen del término que se emplee “ineficacia” o
“nulidad” la consecuencia a la falta de cumplimiento al deber de informacién en
cabeza de las AFP, (siendo este item un requisito fundamental para que el traslado
goce de plena validez), es la misma, esto es que el acto juridico del traslado pierde
su efecto, circunstancia que no atenta contra ningun presupuesto constitucional,
pues para zanjar el asunto no es necesario establecer la diferenciacion entre los
términos ya mencionados, esto en atencion a la explicacion que ha hecho la CSJ al

respecto.

Tampoco es valedero el argumento del apoderado de Colpensiones, segun el cual,
la accionante no contaba con una expectativa legitima al momento del traslado, pues
la ineficacia del acto de traslado se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014 con

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

5 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba tinicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si
incursionar en los demds supuestos. Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado,
considera la Sala, en esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene
en cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado. Es que el pilar de existencia de
libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de contera las consecuencias que se
le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerc que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferfor al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Respecto a la aplicacién 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
sancién al suponer un dolo que no se probo, es de citar la sentencia SL4360-2019,
en la que rememora las sentencias CS] SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ]
SL3464-2019, donde la SLCS] precisd6 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 el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa 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
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 informacion para entender las consecuencias del

traslado.

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 administracién y comisiones por seguros, estando estos
dos Ultimos con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020,
donde se citd la SL 17595-2017, que rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

en la que se dijo:

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

adoctrino:

[-]
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"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 €sta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos 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.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
juez de ordenar a PROTECCION devolver los gastos de administracidn, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual de la 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,
rendimientos financieros y sumas destinadas al aseguramiento de la afiliada, sin que
esta circunstancia le genere un enriquecimiento injustificado a la actora, pues como
ya se indico fue la administradora quien faltd a sus obligaciones especiales. En lo
referente a la prescripcidon de los gastos de administracion que alega Porvenir, se
precisa que tales sumas no estan afectadas por el fendmeno prescriptivo, como
quiera que estas deducciones se efectlian con cargo a los aportes efectuados por la
afiliada quien pretende a futuro el reconocimiento pensional, derecho que es

imprescriptible tal como lo ha expresado la SL CSJ.

En cuanto al principio de la sostenibilidad financiera alegado por COLPENSIONES, es
de recordar que este se garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de
dineros que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-
2020°) conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues al no existir norma

expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C.,

6 F/ principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando 1os recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utiliza para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba, como si el
acto de afiliacién nunca hubiera existido, consecuencia que se generd debido a la
omisidon de la administradora (en este caso Porvenir) de entregar informacion
completa, veraz y suficiente a la demandante sobre todo lo relacionado con las
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes y como lo ha expresado en su
reiterada y pacifica jurisprudencia la SL CSJ los efectos de la declaratoria de nulidad
del traslado son los sefialados en el articulo citado por Porvenir en atencién a que
fue ella quien recibid a ZULUAGA HOYQS, por lo que al declararse nulo el contrato
de afiliacidon con esa AFP debido a su falta de asesoria y diligencia, solo resta retornar
al régimen de prima media y esta es la razon por la que se ordena al fondo privado
devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacidn, y que implica el capital
ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes
al fondo de garantia de pension minima (SL2877, SL 2611-20207, SL 17595-2017,
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

De los salvamentos de voto que Colpensiones requiere sean analizados, si bien estos
existen y La Sala no los desconoce, lo cierto es que la posicidon mayoritaria y el
criterio actual de la Sala Laboral de nuestro maximo drgano de cierre es el
desarrollado en la presente ponencia, que no es otro que declarar la nulidad del
traslado de régimen pensional cuando se falta al deber de informacion, asesoria y
buen consejo que deben garantizar las administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad desde el momento de la afiliacién de los trabajadores y

durante toda su vinculacion.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

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

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

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

[]

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales serdén asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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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 Veintidés Laboral
del Circuito de Bogota el dia 13 de noviembre 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 las recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/

L. i'-"'.!-ﬂ-

s
JOSE WILLIAM G LEEZ ZUTUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE AMANDA MEDINA BOCANEGRA
CONTRA OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2019 00110 01 Juz 12.

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

SENTENCIA

AMANDA MEDINA BOCANEGRA demandd a la AFP OLD MUTUAL, AFP COLFONDQOS
y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
fls. 3y 4.

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

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 a 3. Para el 01 de abril de 1994 se
encontraba afiliada al ISS, luego se trasladé a la AFP COLFONDOS y en noviembre
de 2017 se vinculd con la AFP OLD MUTUAL quien es su actual administradora y
donde efectia aportes voluntarios. Al momento del traslado Colfondos no le
comunico sobre las implicaciones y desventajas del traslado de régimen pensional,
tampoco le expuso la naturaleza del RAIS. Dijo que no le presentaron un
comparativo de los escenarios entre uno y otro régimen. La AFP Colfondos no le
informo de las ventajas de permanecer en el RPM ni le sugirieron permanecer en
dicho régimen, pues Colfondos solo le indicd que el Seguro Social se acabaria.
Solicitd a COLFONDOS una proyeccién pensional quien le advirtidé que su mesada
ascenderia a la suma de $1.100.000, razén por la que decidié trasladarse a Old
Mutual quien le brindd informacién sobre el ahorro voluntario.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas COLPENSIONES, AFP OLD MUTUAL y AFP
COLFONDOS contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible en fls. 70 a 76.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd la afiliacion al ISS.

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

La AFP OLD MUTUAL contesto en los términos del escrito visible a folios 110 a
119.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Formul6é como excepciones de mérito; Old Mutual no participd ni intervino en el
momento de la seleccidn de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada
para el traslado de régimen en razén de la edad y el tiempo cotizado, ausencia
de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacion, no supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la
demandante, prescripcion, buena fe y genérica.

La AFP COLFONDOS contesto en los términos del escrito visible a folios 139 a 149
y 164 a 194 (subsanacion).

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la proyeccién pensional.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion
de la afiliacién de la demandante a Colfondos, prescripcién de la accion para
solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante
efectuada con ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A. el 27 de noviembre de 2000 y la subsiguiente con OLD MUTUAL
hoy SKANDIA S.A. el 13 de septiembre de 2017. Ordend a la AFP SKANDIA S.A.
trasladar a COLPENSIONES el valor de los saldos, aportes, rendimientos, gastos de
administracion proporcionales, comisiones generadas en el RAIS y también ordend
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a COLFONDOS devolver los gastos de administracion proporcionalmente junto con
las comisiones que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta que las AFP
(COLFONDOS y OLD MUTUAL) no desplegaron su deber frente a la carga de la
prueba, pues no demostraron haber cumplido con el deber de informacion y buen
consejo. Resaltd que los formularios de vinculacion no acreditan un consentimiento
informado conforme lo expresado la SL CSJ, indicé que los comunicados de prensa
no reflejan que la asesoria brindada a la demandante haya sido personalizada ni
acorde a la situacién pensional al momento del traslado y que el cambio entre
administradoras no ratificd la decision de permanecer en el RAIS, como quiera que
tal situacion no convalida la actuacidon viciada (SL 3383/11). Respecto de la
excepcion de prescripcion la declaré no probada dado que La accion de ineficacia
entre regimenes pensional es imprescriptible conforme lo ha sefialado la SL CSJ en
sentencia SL 8544/16.

Recurso de apelacidn

La demandada AFP OLD MUTUAL, solo presentd objecion por la condena por
devolucion de gastos de administracion, dijo que no es posible su reintegro porque
tal comisién esta autorizada por la ley, el negocio del que se encarga la
administradora genera unos rendimientos sobre el capital de la afiliada los que se
causan con ocasion de la buena gestidon de la AFP. Manifestd que, en los gastos de
administracion, se incluyo el seguro previsional por invalidez y muerte con los que
estuvo cubierta la afiliada, aunado a que la demandante en su interrogatorio de
parte indicd que Skandia fue la Unica entidad que le brindd informacién clara,
verdadera y eficaz, razon por la cual no es procedente la devolucidon de la comisidn
de administracion.

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

Parte demandante: indica que las demandadas no demostraron un actuar
diligente ni mucho menos responsable frente a la informacion dada al actor, pues
no le pusieron de presente las ventajas y desventajas que le acarrearia el traslado
de régimen pensional, aunado a que conforme lo ensefiado por la jurisprudencia de
la SL CSJ ante la omisién del deber de informacion de las AFP, lo procedente es
declarar la ineficacia del traslado, circunstancia por la cual solicita se confirme la
decision.

Parte demandada:

COLPENSIONES; adujo que las convocadas a juicio, le entregaron al demandante
informacion clara y suficiente sobre las condiciones propias del traslado de régimen,
razon por la cual no puede atribuirseles una responsabilidad, maxime cuando el
accionante conocidé y comprendié las consecuencias de tal determinacién, decisiéon
que plasmoé al momento de suscribir el formulario de vinculacion. Concluy6 que la
orden de retornar al RPM afecta el principio de sostenibilidad financiera que
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caracteriza A Colpensiones pues se obliga a la entidad a recibir a la accionante pese
a encontrarse inmersa en la prohibicion legal contemplada en el art. 2 de la Ley
797/03, lo que impediria el traslado de régimen pensional.

AFP OLD MUTUAL y AFP COLFONDOS; guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 10 de
octubre de 2018 (fl. 60) en la que solicité la nulidad del traslado, con lo cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por COLFONDOS S.A. desde el 27 de noviembre de 2000 (fl. 196) y su posterior
afiliacion a la AFP OLD MUTUAL el 13 de septiembre de 2017 (fl. 126), quien es su
actual administradora.

La Unica decision impartida por el Juez, que se controvierte por porte de la
recurrente OLD MUTUAL, es la orden de devolver los gastos de administracion, ya
que frente a la validez del traslado de régimen y sus demas consecuencias, quienes
integran el extremo pasivo guardaron silencio.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

En cuanto a la devolucion 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 administracién, comisiones y sumas por concepto de seguros
previsionales, estando estos dos Ultimos con cargo a sus propias utilidades, pues asi
lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en diferentes sentencias, como la 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:
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"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

[-]

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

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

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

Ahora, es de precisar que si bien MEDINA BOCANEGRA en su interrogatorio
manifestd que OLD MUTUAL le brind6 informacién clara y completa sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS, lo cierto es que la ineficacia del acto
inicial afecta todas las posibles y sucesivas afiliaciones, por ello OLD MUTUAL debe
asumir la responsabilidad de no haber verificado la legitimidad del traslado inicial, lo
cual no obsta para que pueda repetir contra COLFONDQOS pues como ya se indicd
fue alli donde se materializo y genero la nulidad del traslado de régimen.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia
apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la AFP
OLD MUTUAL. Fijense en la suma de un salario minimo legal mensual vigente
($908.526) como agencias en derecho para la recurrente.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota el dia 10 de febrero de 2021, por las razones expuestas en la
parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la AFP OLD MUTUAL. Fijense en la suma de un salario minimo legal mensual
vigente ($908.526) como agencias en derecho para la recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S cohzmz

J10SE WILLWGA

(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 MONICA CATALINA RUBIANO
ESTUPINAN contra CENTURY SPORTS S.A.S. Rad. 2019 — 00150 01 Juz.
32.

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 sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente:

SENTENCIA

MONICA CATALINA RUBIANO ESTUPINAN demandd a CENTURY SPORTS SAS, para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en la demanda (fl. 3) y la

subsanacion (fl. 41).

- Contrato de trabajo a término indefinido.

- Reintegro.

- Estabilidad laboral reforzada.

- Salarios desde el 22 de enero de 2018, indexados a la fecha de la sentencia.

- Nulidad del acta de terminacion de contrato por mutuo acuerdo.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 y 3. Se vinculd con la demandada
el 12 de febrero de 2017 en el cargo de cajera, su ultimo salario fue de $794.000
mas comisiones. EI 19 de marzo del mismo afio en uno de los almacenes de
CENTURY SPORTS sufrid un accidente que le ocasion6 mdltiples secuelas en su
salud, fue incapacitada por la ARL 38 dias en total. Desde el 21 de julio de 2017, la
EPS emitio distintas incapacidades médicas relacionadas con el accidente de trabajo.
El 18 de septiembre de 2018, la pasiva la llam6 para que suscribiera acta de
terminacién del contrato de trabajo, por lo que el vinculo laboral fenecié sin justa
causa y sin tener en cuenta las ordenes médicas de reubicacion emitidas por la EPS.

Expone que las afecciones de estado de salud estan relacionadas con la desviacion
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de columna vertebral "/esion degenerativa desde S1 a L5, la cual es producto del

referido accidente laboral.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta ciudad
y corrido el traslado, la demandada contest6 en los términos del escrito visible a
folios 68 a 85.

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo acepté el hecho relacionado con el salario de la demandante.

- Formul6 como excepciones de mérito, cobro de lo no debido por inexistencia de
la causa y de la obligacion, inexistencia de estabilidad laboral reforzada por fuero
de salud, necesidad de probar el nexo causal entre el despido y el estado de
salud de la demandante, subrogacién de riesgos en cabeza de las entidades del

sistema de seguridad social, buena fe, prescripcién, compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia de fondo
mediante la cual declard probadas las excepciones de cobro de lo no debido por
inexistencia de la causa y la de la obligacion e inexistencia de la estabilidad laboral
reforzada por fuero de salud propuestas por la demandada y en ese orden absolvid
de las demas pretensiones. Llegd a esa determinacion al constatar que el despido
no obedecid a la condicién médica sufrida por la demandante, como quiera que, al
momento de la terminacién del contrato de trabajo RUBIANO ESTUPINAN no
contaba con incapacidad médica vigente. En cuanto a la estabilidad laboral reforzada
y el reintegro pretendido, adujoé que la promotora del proceso, no cumplié con la
carga de la prueba conforme lo establecido en las sentencias SL2548/19, SL260/19
y los articulos 164 y 167 del CGP, dado que no aportd documental que acreditara
que la convocante tuviese incapacidad posterior a la ultima que le fue otorgada (17
de septiembre de 2018), hecho que fue corroborado por ella en su interrogatorio de
parte. También precisd6 que la demandante no goza de tal proteccién pues en
aplicacién de la sentencia SL 17008/17 su ARL calificé una PCL del 0% decisiéon que
fue confirmada por la Junta Regional de Invalidez de Bogotd. Respecto a la
declaratoria de nulidad del acta de terminacion de contrato de trabajo por mutuo
acuerdo, indicé que tal pedimento no era procedente porque el referido acuerdo no
existio y la demandada aceptd que el finiquito de la relacién laboral fue sin justa
causa. Absolvié de los salarios perseguidos al corroborar que el empleador efectud

todos los pagos a favor de la trabajadora incluidos los dias de incapacidad médica
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segun los desprendibles de némina aportados por la pasiva. Frente a la existencia
del contrato de trabajo aclard, que los extremos de la relacion laboral corresponden
al 13 de febrero de 2017 al 18 de septiembre de 2018, conforme el contrato de

trabajo, la certificacion laboral y la liquidacion de prestaciones sociales allegadas.

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

Parte demandante: Guardo silencio en esta etapa.

Parte demandada: Indico que el Juez acertd en su decisidén, por cuanto la
demandante no demostré que a la terminacidn del contrato de trabajo se hubiese
encontrando en incapacidad o tratamiento alguno que le impidiese su despido, por

lo que no puede extenderse la estabilidad laboral reforzada pretendida.

CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en cuenta
que el fallo fue totalmente adverso a las pretensiones de la demandante y ninguna

de las partes interpuso recurso de apelacion.

Existencia del Contrato de Trabajo

Al respecto se deben tener en cuenta las siguientes normas: El Cédigo Sustantivo
de Trabajo define en el articulo 22 el contrato de trabajo como "aquel por el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o0 juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion”. El articulo 23 agrega que para que haya contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: a) la actividad personal del
trabajador, es decir la realizada por si mismo, b) la continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador que faculta a éste para exigirle
el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual se debe mantener por todo el
tiempo de duracién del contrato y ¢) un salario como retribucion del servicio. Asi
mismo se debe hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 24 ibidem el cual
determina que "Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por
un contrato de trabajo”. Asi se consagra una ventaja probatoria a favor del
trabajador, en virtud de la cual una vez se acredite la prestacion del servicio, se

presumen los demas presupuestos requeridos para que se configure la relacidn
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laboral, lo cual determina que la carga de la prueba se traslada al empleador a quien
le corresponde desvirtuar la presuncion, demostrando que la relacién estuvo
desprovista del elemento de subordinacion o dependencia, es decir, debe probar la

autonomia del servicio prestado.

Frente a este punto, no hay controversia en cuanto a la existencia de la relacion
laboral que hubo entre MONICA CATALINA RUBIANO ESTUPINAN y CENTURY
SPORT S.A.S, tal como se desprende del contrato de trabajo que milita a folios 24 a
34, el cual fue suscrito el 13 de febrero de 2017, y fenecid sin justa causa por la
demandada el 18 de septiembre de 2018, segin carta de terminacidon que milita a
folio 98. Tampoco se discute el cargo ocupado (asesor de ventas - 48 horas), ni el
salario devengado por la actora conforme a la liquidacion de prestaciones sociales y
el certificado laboral obrantes a folios 97 y 100 respectivamente, por lo que le asiste
razén al A quo al concluir en la existencia del contrato de trabajo y sus extremos

comprendidos entre el 13 de febrero de 2017 al 18 de septiembre de 2018.
Estabilidad laboral reforzada.

Frente a este punto y en aplicaciéon de la Ley 361 de 1997, se debe indicar que la
jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicién de despedir o dar por
terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede
exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion’,
superior a la moderada inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacidn, ni menos aun para
quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias
de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y
SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas). Sin
embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo
7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, La Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, seguin el cual esta proteccion especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacién en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los coloque en situacién de invalidez, o con una pérdida de
capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de
debilidad manifiesta dada la afeccidn fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacion que
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también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
lo cual se puede consultar la sentencia SL11411-2017, Radicacién 67595 del 2 de

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

Al expediente fueron aportados los siguientes documentos: certificados médicos de
aptitud laboral con énfasis osteomuscular de fechas: 09 de febrero, 25 de agosto, y
01 de diciembre de 2017 (fls. 16 a 18), en los que se recomienda a la actora hacer
pausas activas, gimnasia laboral, higiene postural y practicar natacion.
Recomendaciones médico laborales emitidas por UNIMSALUD S.A.S, donde se
registra que la demandante padece de discopatia lumbar que la limita para
desarrollar el cargo de cajera por lo que se recomendd reasignar otro cargo a la
trabajadora (fl.19). Historial de incapacidades médicas interrumpidas expedida por
la EPS Famisanar (desde el 19 de octubre de 2011 al 17 de septiembre de 2018 - fls
20 a 23), formato de investigacion de accidente de trabajo ocurrido el 19 de marzo
de 2017 (fls. 106 y 107), cuyo diagnostico fue “trauma por caida con lesion en tejidos
blandos”, los hechos que generaron el accidente consisten en que “/a colaboradora
Monica Catalina Rubiano Estupifian el dia 19/03/2017 a las 4:27 pm se encontraba
realizando una venta, sube al segundo piso que es | bodega, esta bodega tiene una
rejilla, la cual retiraron para subir un calzado por este espacio para no dar vueltas
por 1as escaleras, la trabajadora al salir de la bodega no se percata de este espacio
y cae del segundo piso al primero de una altura de 205 Metros, cae de espaldas, cae

consciente, presenta dolor en la espalda y se evidencia laceracion”.

También se aportd dictamen de PCL del 04 de marzo 2018, donde la ARL COLMENA
determind que la demandante ostenta una PCL del 0% por los diagndsticos: "trauma
de tejidos blandos a nivel de region dorsal izquierdo, rodilla izquierda y codo
izquierdo como consecuencia del accidente de trabajo de fecha 19/03/2017”y que
la discopatia lumbar degenerativa es una patologia no asociada al accidente de
trabajo (fls. 134 a 137), decisién que fue confirmada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota mediante dictamen del 22 de agosto de 2018
(fls. 129 a 131). Mediante oficio del 29 de abril de 2019 (fl. 159) se informa a la
trabajadora que “e/ caso de RUBIANO ESTUPINAN MONICA CATALINA, se encuentra

cerrado administrativamente, ya que la paciente no tiene tratamientos pendientes

! «la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad
o0 que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que
padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se activen las
garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

()

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

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicién de discapacidad del trabajador o de la
pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria. (Sentencia CSJ
SL10538-2016)”
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de rehabilitacion ni recomendaciones laborales vigentes por este evento agudo
resuelto” y a folio 110 se allegd concepto de rehabilitacién médica de la demandante
emitido por la EPS Famisanar el 20 de abril de 2018 (fl. 110), en el que se
dictamind un prondstico laboral favorable al haber cumplido con la incapacidad
temporal prolongada; esto quiere decir que para el 18 de septiembre de 2018
(fecha en gue se termino el contrato de trabajo — fl. 98) si bien el empleador conocia
del estado de salud de la trabajadora a quien le fueron expedidas varias
incapacidades, lo cierto es que para el momento en que se termind el contrato de
trabajo RUBIANO ESTUPINAN no contaba con més incapacidades y gozaba de buen
estado de salud, el que se infiere de las calificaciones de pérdida de capacidad
laboral en las que se determind que la demandante cotaba un 0% de PCL. En
consecuencia, le asiste razén al juez el concluir que la demandante no tiene derecho

a la aplicacion de esta garantia.

Salarios.

Solicita la actora el pago de $10.322.000 por concepto de salarios dejados de percibir
desde el 22 de enero de 2018, no obstante se aportd a folios 140 a 157 desprendibles
de ndmina por los meses de enero a agosto de 2018 en los que registra el pago de
las acreencias laborales a cargo de la demandada. Asi mismo milita a folio 158
liquidacion de prestaciones sociales, donde se incluyd el pago del salario del mes de
septiembre y sus demas acreencias laborales. Por lo que en el asunto no hay lugar

a imponer condena alguna a cargo de la demandada.

Nulidad del acta de terminacién de contrato por mutuo acuerdo.

Para resolver este punto, basta con recordar que el contrato de trabajo entre las
partes en litigio no termind por ningln acuerdo, pues ya quedo establecido que lo
fue por decisién unilateral del empleador conforme la carta de despido que milita a
folio 98 y en la que se indicd: “por medio de la presente me permito comunicarle /la
decision de la companiia de terminar a partir de la fecha, de forma unilateral y sin
justa causa su contrato individual de trabajo. Dada la modalidad de terminacion
contractual que se invoca, junto con la liguidacion de su contrato, la comparia le
reconocera la indemnizacion gue corresponda en los términos del articulo 64 del
Codligo sustantivo del Trabajo”. En consecuencia en el asunto, no hay lugar a analizar

esta pretension por inexistente.

COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia por tratarse del

grado jurisdiccional de consulta.

Pagina 6 de 7



ORDINARIO 2019~ 00150 01 Juz 32 de MONICA CATALINA RUBIANO ESTUPINAN contra CENTURY SPORTS S.A.S.

DECISION

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

Sala Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos del
Circuito de Bogota el dia 04 de febrero de 2020, conforme lo expuesto en la parte

motiva.

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

por tratarse del grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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(EN PERMISO)
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

| ==
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA CRISTINA ROBAYO
TIBAVIZCO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A. Rad. 2019
00375 01 Juz 23.

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

SENTENCIA

MARIA CRISTINA ROBAYO TIBAVIZCO demandd a COLPENSIONES, AFP PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls 4 y 5.

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

- Traslado de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 a 8. Nacid el 25 de mayo de 1963.
Se afilié al ISS el 20 de enero de 1989 donde cotizd hasta el 31 de julio de 1999 un
total de 320 semanas. El 26 de julio de 1999, se trasladd a COLMENA PENSIONES
Y CESANTIAS hoy PROTECCION S.A, donde permanecié hasta el 17 de junio de 2003
fecha en la que se trasladé a PORVENIR sin que en ese momento se le informara
sobre las implicaciones del traslado de régimen y no se le efectud una proyeccion
pensional para que pudiese tomar la decisidn mas adecuada. En enero de 2018, la
demandada PORVENIR le informa que el saldo de su cuenta de ahorro individual es
de $122.243.774 y que su mesada pensional ascenderia a un 1 SMLMV, suma
ostensiblemente menor a la indicada por la AFP al momento del traslado de fondo.
El 08 de mayo de 2019, presento reclamacion administrativa la cual fue despachada
desfavorablemente.
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Actuacion Procesal

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contestod en los términos del escrito visible a fls. 50 a 65.

- No se opuso ni se alland a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento, la afiliacién al ISS, las
semanas cotizadas en el RPM y la reclamacion administrativa.

- Formul6 como excepciones de mérito; cobro de lo no debido, prescripcion, falta
de causa para demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena
fe de las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de la obligacion,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el art. 48 de la
Constitucion Politica, el hecho de un tercero, calidades del demandante para
conocer las consecuencias del traslado y genérica.

PROTECCION S.A. en los términos del escrito visible a fls. 92 a 103.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante vy el
traslado a Colmena hoy Proteccion.

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

PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visible a fls. 137 a 166.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento vy la afiliacion a esa AFP.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia de la afiliacion o traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PROTECCION S.A. y por ende a PORVENIR S.A. Condend a PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
entre el 01 de septiembre de 1999 y el 31 de julio de 2003 con motivo de la afiliacion
de ROBAYO TIBAVIZCO, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta
de ahorro individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, esto es con los rendimientos financieros que se hubiesen causado sin
efectuar descuento alguno por concepto de administracion, autorizd descontar el
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dinero que transfirié a Porvenir al momento del traslado de administradora y declard
vélidamente afiliada a MARIA CRISTINA ROBAYO a Colpensiones. Llegd a tal
determinacion luego de establecer que PROTECCION no probd que la informacion
brindada a la afiliada fuese completa, oportuna y veraz, considerd no ser suficiente
el formulario de afiliacién pues este tan solo acredita un consentimiento, pero no
informado. Resaltd que el deber de informacion siempre ha existido, por lo que no
es dable el hecho de que ROBAYO TIBAVIZCO no fuese beneficiaria del régimen de
transicion, ya que el cumplimiento al deber de informacion debe garantizarse a todos
los afiliados al SGSS sin distincion alguna. Concluyd que se configura la ineficacia ya
que conforme a lo consagrado en el art. 13 de la Ley100/93 esta se estructurd al
momento de no documentar de manera clara y suficiente las consecuencias que
acarred el traslado de régimen pensional de la parte actora. Indicd que las
administradoras deben devolver las sumas por concepto de administracion, pues
como lo ha sefialado la SL CSJ en sentencia SL 2877/20 dicha devolucion son las
consecuencias de la declaratoria de nulidad en razon a la falta de informacién de las
AFP. Frente a la excepcion de prescripcion, manifestd que al estar intrinsecamente
ligada la ineficacia con el derecho pensional, esta debe cobijarse bajo la misma
prerrogativa, por lo que es imprescriptible tal como lo ha expresado la CS] y se
relevd del estudio de los demas medios exceptivos dadas las resultas del proceso.

Recurso de Apelacidn.

PROTECCION S.A. manifestd no estar de acuerdo con la devolucién de todas las
sumas contenidas en la cuenta de ahorro individual de la demandante como quiera
que estas ya fueron trasladadas a Porvenir. Indicé que no es procedente la
devolucion de los gastos de administracion dado que dichas sumas estan
expresamente autorizadas en el art. 20 de la Ley 100/93 los cuales ya se encuentran
prescritos. Resaltd que en la comisidon de administracion se incluyo la cobertura se
seguros provisionales, sumas que ya fueron pagadas a las aseguradoras las cuales
no pueden ser devueltas al ser estas entidades un tercero de buena fe.

La AFP PORVENIR no comparte la decision del A quo, pues adujo que la afiliacion
a esa AFP se hizo de forma libre, voluntaria y sin presiones, aunado a que la AFP
Proteccion cumplié con el deber de informacién ya que la demandante conoce de
las caracteristicas y del funcionamiento del RAIS, por lo que no puede hablarse de
un perjuicio por solo la diferencia de la mesada pensional. Manifestd que no es
procedente la devolucion de gastos de administracion, toda vez que estos valores
tienen por mandato legal una destinacién especifica y su devolucion desconoceria la
gestion de administradora, ademas de que ya no se encuentran en las arcas de la
AFP e indicd que los dineros por concepto de seguros ya fueron pagados a la
aseguradora.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera no se probd la existencia
de vicios en el consentimiento, para que se declarara la nulidad del traslado. Adujo
gue la demandante no es beneficiara del régimen de transicién, ni contaba con una
expectativa legitima al momento del traslado pues solo acreditaba 319,29 semanas
cotizadas al ISS y le faltaban mas de 25 afos para acceder al reconocimiento
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pensional. Cit6 la sentencia con radicado 2016 008701/17 proferida por el TS de
Pereira, e indicd que la simple inconformidad en el valor de la mesada no constituye
prueba de que el traslado se haya hecho a base de engafios. Manifestd que al
momento del traslado solo debia informar sobre las condiciones del traslado y
conforme al Decreto 663/93, asesoria que se brindd en los términos sefialados y
concluyd que existid una desinterés y descuido por parte de la afiliada pues por el
contrario continué efectuando cotizaciéon al RAIS por mas de 25 afos lo que
convalidd que su decision de traslado se hizo de forma libre y voluntaria.

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

Parte demandante: adujéo que las AFP no demostraron haber brindado
informacion suficiente, amplia y oportuna que le permitiera conocer las
consecuencias, implicaciones y desventajas del traslado de régimen pensional,
tampoco se acreditd en el proceso que las administradoras hubiesen cumplimiento
con el deber de buen consejo, pues son dichas entidades las que tienen la carga de
la prueba y ante la inexistencia de un consentimiento informado es procedente
declarar la ineficacia del traslado, razén por la cual pide se confirme la decision.

Parte demandada:
PROTECCI()N, guardd silencio en esta etapa.

PORVENIR, dijo que el traslado de régimen pensional se hizo de forma libre,
voluntaria y consciente tal como lo ratificd en el formulario de vinculacion suscrito
por la demandante, por cuanto la decision de afiliarse con la AFP goza de plena
validez como quiera que su afiliacién se hizo conforme a la normatividad vigente al
momento del traslado. Manifestd que la oportunidad de traslado de la actora fenecio,
pues la misma contaba con tres afos para retornar al RPM luego de vincularse con
ING, no obstante no lo hizo, por lo que se entiende que decidié continuar en el RAIS,
también sefialdé que no es procedente la devolucion de los gastos de administracion
ya que tales sumas no hacen parte integral de la pensién de vejez, tienen una
destinacion especifica ademas de estar autorizadas expresamente por la Ley.

COLPENSIONES, pide se revoque la decisidn, por cuanto no demostro la existencia
de vicios del consentimiento para declarar la nulidad del traslado de régimen, pues
por el contrario la AFP probd haber cumplido con el deber de informacidon que le
asistia, ademas de que la decisién de cambio de régimen fue plasmada por la actora
al momento de diligenciar el formulario de vinculacion con la AFP. Recalcd que
ROBAYO TIBAVIZCO no era beneficiaria del régimen de transicién ni contaba con
una expectativa legitima al momento del traslado, razon por la cual debia someterse
a lo dispuesto en la Ley 100/93, aunado a que su traslado al RPM en este momento
es inviable ya que se encuentra inmersa en la prohibicion legal consagrada en el art.
2 de la Ley 797/03 y al ordenar su regreso a Colpensiones se afectaria el principio
de sostenibilidad financiera que caracteriza al sistema.
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CONSIDERACIONES

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

Reclamacion Administrativa.

Fue agotada en legal forma el 08 de mayo de 2019 como se desprende de los folios
31 a 33, en la que solicitd a Colpensiones la nulidad del traslado de régimen
pensional, con la cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que
trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional.

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
trasladd el 26 de julio de 1999 cuando suscribié el formulario de afiliacion con
COLMENA hoy PROTECCION S.A. (fl. 22) y la posterior afiliacién a PORVENIR S.A.
el 17 de junio de 2003 (fl. 23) quien es su actual administradora. Respecto a la
validez del traslado de régimen, la parte actora alega la nulidad del acto mediante
el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tomd tal decision la AFP COLMENA hoy PROTECCION no suministrd la suficiente
informacion que le permitiera comprender sus consecuencias.

Al respecto encuentra La Sala que si bien la demandante el dia 26 de julio de 1999
diligencié una solicitud de vinculacién a la AFP COLMENA (fl. 22), con la cual
cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel

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

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

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

determinada administradora.

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

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

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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entonces reglamentaba la afiliacion 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 afiliada. Esto es asi porque a lo que se debe dar
preeminencia para el momento del traslado, es a que la AFP suministre informacion
veraz y suficiente, siendo responsabilidad de la AFP dejar claras las implicaciones de
esa decision. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos dentro de los que se encuentra la fechada el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo dia con 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 Calderon.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma 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 el régimen de prima media, lo cual es verificable y efectivamente
se traduce en un aspecto meramente econdmico, pues dependiendo de este tipo de
circunstancias (diferencia de la mesada pensional) es que se va a estribar la
correspondiente pensidn de vejez; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora del fondo de pensiones a la cual se trasladd
la trabajadora (en este caso PROTECCION), 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 tal como lo senald el A quo (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 decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos

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

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

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

2 “"No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se 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”
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como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual no es necesario demostrar
la existencia de algun vicio del consentimiento como lo sefiala la apoderada de
Colpensiones.

Nada de lo anterior demostré la AFP COLMENA hoy PROTECCION, entidad que
asumio la afiliaciéon al RAIS, ni PORVENIR, ya que todas se limitaron a indicar que a
la demandante se le brindd la informacidon necesaria para trasladarse tanto de
regimenes como de fondos, no obstante ninguna de las AFP demostro el ejercicio
del deber del buen consejo en los términos expuestos por la SL CSJ (SL1689-2019,
SL1452-2019) ni el cumplimiento al deber de informacion, pues si bien ROBAYO
TIBAVIZCO mencionod en el interrogatorio de parte algunas caracteristicas del RAIS
y manifestd su inconformidad sobre el valor de la mesada pensional, lo cierto es que
solo hasta el momento que alcanzo el requisito de edad, conocid de las verdaderas
consecuencias que le habia acarreado la decision del traslado, de ahi que en ese
momento acudid a efectuar la respectiva proyeccion y determind que al momento
del traslado no se le puso de presente la informacion completa y necesaria para su
decisidn hubiese sido realmente libre y voluntaria.

Insuficiencias que no se subsanan con el tiempo de permanencia en el RAIS por mas
de 25 afios como lo afirma la apoderada de Colpensiones, pues estas circunstancias
si no provienen de la eleccion libre e informada de la afiliada, acompafiada de una
proyeccion del monto de la pensidon en cada uno de los regimenes pensionales,
resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente que en la actualidad las
pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a las
reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de
efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria distinta.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014 con
radicacién No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y es
por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado no con posterioridad,
ya que este tipo de informacion sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019)
sin que nada tenga que ver si MARIA CRISTINA ROBAYO es o no beneficiaria del
régimen de transicidon o cuenta con una expectativa legitima pues asi ya lo precisd
la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para que proceda la
ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el
usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté
proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones”, (Subrayado fuera de texto)

Para La Sala tampoco es de recibo el argumento de Colpensiones consistente en que
el actuar de la demandante fue desinteresado y descuidado, porque tal y como lo
ha expresado la reiterada y pacifica jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia, es
la AFP quien debe suministrar informacion suficiente, clara y veraz al momento del
traslado y durante toda la vinculacidn y no solo sobre las caracteristicas del régimen
que administra sino también de las consecuencias que le acarrearia tal decision a la
trabajadora, ya que es Proteccidn y Porvenir quienes deben comunicar a sus afiliados
todo lo referente a los productos ofrecidos, pues de lo contrario se atenta contra la
adecuada educacidon que tiene que recibir el consumidor de cara al producto y
servicio prestado.

Devolucion por concepto de gastos de administracion.

En cuanto a la devolucidon de los gastos de administracion es de recordar que el
efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que
el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones destinadas a la cobertura de
seguros provisionales, 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 citdé 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 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
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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 €l efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del
juez de ordenar a las AFP devolver los gastos de administracion, resulta acertada y
acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, como PORVENIR es la actual
administradora de la cuenta de ahorro individual de la promotora del proceso y
PROTECCION fue la administradora a la que se trasladé la actora, son las llamadas
a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas causadas
al capital destinado para financiacién de la pension de vejez, dentro del cual se
encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de administracion, ya
que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo. En lo referente a la prescripcidn de los gastos de administracion
que alega Proteccion, se precisa que tales sumas no estan afectadas por el fendmeno
prescriptivo, como quiera que estas deducciones se efectdian con cargo a los aportes
efectuados por la afiliada quien pretende a futuro el reconocimiento pensional,
derecho que es imprescriptible tal como lo ha expresado la SL CSJ.

En cuanto a la orden de devolver todas las sumas contenidas en la cuenta de ahorro
individual de la actora administrada por PROTECCION, esta expone que tal rubro ya
fue trasladado a PORVENIR, no obstante, se precisa que el Juez en el paragrafo del
numeral primero de la sentencia indico: "Se autoriza efectuar el descuento del dinero
que se transfirid a Porvenir con ocasion del traslado de fondo solicitado por la
demandante el 01 de agosto de 2003”, por lo que Proteccion solo debe devolver a
Colpensiones las sumas descontadas por concepto de seguros provisionales y los
gastos de administracidn, pues como ya se dijo esta devolucion es la consecuencia
de la declaratoria de nulidad del traslado efectuado a esa AFP, por ende la decision
del A quo no se modifica, y en caso de que PORVENIR ya cuente con ellos, se tendra
por satisfecho lo ordenado por el Juez.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia
apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)
para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.

DECISION

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

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de Bogota el dia 19 de octubre 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 las recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

W

‘

JOSE WILLIAM GQ %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 CLAUDIA OMAIRA TREJOS GARCIA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A Y AFP OLD MUTUAL. Rad. 2019 00615
01 Juz 24.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto 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

CLAUDIA OMAIRA TREJOS GARCIA demandd a COLPENSIONES, AFP OLD MUTUAL
y COLFONDOS S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas
afls6y7.

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

- Nulidad de los traslados entre administradoras.

- Traslado de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 7 a 10. Nacié el 20 de mayo de 1964.
Se afilid al ISS en abril de 1990 donde cotizd 205 semanas y permanecid hasta
febrero de 1994, fecha en la que se trasladé a Colfondos S.A. sin que en ese

momento se le informara sobre las implicaciones del traslado de régimen, pues solo
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se le dijo que podria pensionarse a cualquier edad, pero no se le efectud una
proyeccidn pensional para que su decision fuese informada. Posteriormente se afilid
a la AFP OLD MUTUAL (actual administradora), persistiendo la falta de informacién
suficiente que le permitiera entender las consecuencias de los traslados. La
demandada OLD MUTUAL le informa que de continuar cotizando hasta los 57 anos
de edad, su mesada seria equivalente a la suma de $1.982.000 y en el RPM seria de
$4.905.000 a la misma edad. En el 2019 solicitd a las demandadas la nulidad del

traslado de régimen pensional, peticion a la que no se accedio.

Actuacion Procesal

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

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

La AFP OLD MUTUAL contesto en los términos del escrito visible a fls.106 a 112.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd: la fecha de nacimiento, ser la actual
administradora de la actora, la solicitud de nulidad de traslado y su negativa.

- Formulé como excepciones de mérito; buena fe, genérica, prescripcion y cobro

de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible a fls. 136 a 155.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento, la afiliacion al ISS,
semanas cotizadas al RPM, la reclamacion administrativa y su negativa.

- Formulé como excepciones de mérito; validez de la afiliacion al RAIS, buena fe,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho
reclamado, presuncidon de legalidad de los actos juridicos, inobservancia del
principio de constitucionalidad previsto en el art. 48 de la Constitucion Politica,

compensacion, prescripcion y genérica.
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Mediante auto del 14 de septiembre de 2020 (fl. 182) se tuvo por contestada la
demanda por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, al no ser admitido

el allanamiento a las pretensiones efectuado por la AFP.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declard la ineficacia de la afiliacién efectuada por la demandante
con efectividad a partir de mayo 1994. Ordené a la AFP SKANDIA S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
TREJOS GARCfA, como cotizaciones, bonos pensionales con sus frutos e intereses
conforme el art. 1746 C. Civil, esto es, con los rendimientos que se hubiesen causado
y los gastos de administracion los cuales debe asumir con su propio patrimonio, a
Colpensiones a actualizar y corregir la historia laboral de la afiliada y a COLFONDOS
S.A., a trasladar a Colpensiones lo que haya deducido de los aportes pensionales
por concepto de gastos de administracion. Llegd a tal determinacion luego de
establecer que COLFONDOS no acreditd que la informacion brindada a la afiliada
fuese objetiva, comparada y transparente respecto a las ventajas y desventajas de
pertenecer al RAIS, maxime cuando no se aportd si quiera el formulario de
vinculacion por parte de esa AFP y allanarse a los hechos y pretensiones de la
demanda, circunstancia que demuestra el incumplimiento al deber de informacion
que le asistia desde el momento del traslado de régimen pensional. Adujo que
SKANDIA tampoco probd haberle suministrado a la demandante la informacion
necesaria sobre las caracteristicas y consecuencias de permanecer en el régimen de
ahorro individual con solidaridad para que asi su decision de traslado hubiese sido
libre y voluntaria conforme lo sefiala la Ley 100/93. Concluyd que la decisién de
ordenar el retorno de la afiliada al RPM, no afecta el principio de sostenibilidad
financiera que caracteriza a Colpensiones, pues al ordenar devolver todos los valores
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora junto con los gastos de
administracion, se garantiza el cumplimiento a tal principio segin lo expresado por
la SL CSJ]. Frente a la excepciébn de prescripcién, manifestd que al estar
intrinsecamente ligada la ineficacia con el derecho pensional, esta debe cobijarse
bajo la misma prerrogativa, por lo que es imprescriptible tal como lo ha expresado
la CSJ.



ORDINARIO No. 2019 00615 01 Juz 24 de CLAUDIA OMAIRA TREJOS GARCIA contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A Y AFP
OLD MUTUAL.

Recurso de Apelacidn.

La demandada AFP OLD MUTUAL, dijo que no es dable la devolucidn de los gastos
de administracién, como quiera que son emolumentos consagrados en la ley100/93,
tales sumas cubren a la afiliada en caso de riesgo por invalidez y muerte y ya no
estan en las arcas de la administradora por ser una contraprestacion a los servicios
suministrados a TREJOS GARCIA. Indico que conforme al art. 7 del Decreto 3995/08
no es procedente la devolucidn de la comision de administracién ya que no estan a

disposicién de la AFP, aspecto reiterado por la Superintendencia Financiera.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera que el traslado de
régimen pensional se hizo de forma libre, voluntaria y sin presiones, ademas de que
no se probd la existencia de vicios en el consentimiento para que se declarara la
nulidad del traslado, aunado a que la demandante ratificd su decision de trasladarse
de régimen al momento de suscribir el formulario de afiliacion con Colfondos,
maxime cuando la promotora del proceso no cumplié con la carga de la prueba en
los términos del art. 167 del CGP. Indicé que la demandante se encuentra inmersa
en la prohibicién prevista en el art. 2 de la Ley 797/03 y resalté que TREJOS GARCIA
para la solicitud de retorno al RPM ya se encontraba en la prohibicién legal de
traslado, por lo que no se podia acceder a tal solicitud. Adujé que no tuvo ninguna
injerencia ni responsabilidad al momento del traslado pues en el cambio de régimen
pensional solo participd la demandante y las AFP. Cit6 la sentencia C 334/11
proferida por la Corte Constitucional y manifestd que no se puede desconocer las
caracteristicas del RPM, por lo que al recibir a la actora nuevamente en el RPM se
atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera que cobija al RPM, por lo
que recibir a la demandante generaria una descapitalizacién del fondo comun

administrado esa administradora

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

Parte demandante: solicita se confirme la decisién, por cuanto la nulidad y/o
ineficacia del traslado no requiere que la demandante sea o no beneficiaria del
régimen de transicidon, como quiera que sin importar la calidad que ostenta la actora,
ya que la AFP debe garantizar el cumplimiento al deber de informacion, lo que

significa, que debe comunicarle a la afiliada las ventajas y desventajas de pertenecer
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al RAIS, deber que no se acredita con la suscripcién del formulario pues tal
documento no corresponde a la expresion libre, voluntaria e informada de TREJOS
GARCIA conforme lo ha sefialado la SL CSJ.

Parte demandada:

COLPENSIONES, manifestd que no se probd la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarara la nulidad del traslado, pues por el contrario
la afiliacion de la demandante al RAIS fue libre, voluntaria e informada._Concluyd
gue en caso de confirmarse la sentencia, la orden de habilitar la afiliacion al RPM de
la actora, afectaria el equilibrio financiero y presupuestal de Colpensiones dado que

el pasivo pensional se elevaria lo que perjudicaria a los afiliados de la entidad.

OLD MUTUAL y COLFONDOS, guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

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

devolucion de las gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa.

Fue agotada en legal forma el 02 de agosto de 2019 como se desprende de los folios
69 y 70, en la que solicitd a Colpensiones la nulidad del 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.
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Régimen pensional.

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
trasladd en mayo de 1994 con COLFONDOS S.A y la posterior afiliacion a SKANDIA
S.A. (quien es su actual administradora) el 24 de febrero de 2009, tal como se
advierte del formulario de afiliacion que milita a folio 120. Ahora si bien no se aportd
el formulario de traslado a COLFONDOS, este hecho se corrobora con la historia
laboral consolidada aportada por SKANDIA S.A (fls. 113 a 119), aunado a que fue

un hecho aceptado por esa AFP.

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega la nulidad del acto
mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decisién la AFP COLFONDOS no suministrd la suficiente informacion
que le permitiera comprender sus consecuencias. Al respecto encuentra La Sala que
si bien no se aportd la solicitud de vinculacién con COLFONDQS, con la cual cumpliria

los requisitos que consagra el Decreto 692 la de 19941, norma que para aquel

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

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y
voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento de
la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que 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 debera 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) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador /a
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 deberéd 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.
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entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de pensiones,
lo cierto es que si reposara tal documento en el plenario, el diligenciamiento del
formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una
de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
afiliada. Esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, siendo
responsabilidad de la AFP dejar claras las implicaciones de esa decision. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples
pronunciamientos dentro de los que se encuentra la fechada el 9 de septiembre de
2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?,
reiterado en la proferida el mismo dia con radicacién No. 31.314 y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 ambas con ponencia de la Dra. Elsy

del Pilar Cuello Calderon.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma 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 el 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 (en este caso COLFONDQS), pues
cuando afirmdé que la entidad omiti® o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL4811-2020, SL4373-

2020, SL1688-2019), no como lo pretende el apoderado de Colpensiones, pues es a

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

2 "Wo desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es /a falta
de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafa”
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la AFP a quien le corresponde demostrar que le informé a la afiliada entre otras
cosas el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacidn, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual no es necesario demostrar

la existencia de algun vicio del consentimiento como lo sefiala Colpensiones.

Nada de lo anterior demostré COLFONDOS, entidad que asumio la afiliacion al RAIS,
ni OLD MUTUAL hoy SKANDIA a la que la actora se afilié con posterioridad, ya que
se limitaron a indicar que a la demandante se le brind6 la informacidn necesaria para
trasladarse tanto de regimenes como de fondos, no obstante ninguna de las AFP
demostro el ejercicio del deber del buen consejo en los términos expuestos por la
SL CSJ (SL1689-2019, SL1452-2019) ni el cumplimiento al deber de informacion que
debe garantizar y probar las administradoras del régimen de ahorro individual no la
demandante, pues lo cierto es que solo hasta el momento que alcanzd el requisito
de edad, conocié de las consecuencias que le habia acarreado la decision del
traslado, de ahi que en ese momento acudid a efectuar la respectiva proyeccién, no

obstante el hecho de brindar informacion sobre las caracteristicas generales del

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un €ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios 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 neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en €l 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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RAIS, sin la proyeccion del monto de la pensién en cada uno de los regimenes resulta
infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente que en la actualidad las pensiones
reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a las reconocidas por
Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacion

al RAIS la decisién de los trabajadores quizas seria distinta.

Tampoco es dable el argumento de Colpensiones, de que como la demandante esta
inmersa 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 decision, sino por las
caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron a la actora
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 Calderon, y es por eso que se juzga el
acto juridico al momento del traslado no con posterioridad, ya que este tipo de

informacion sodlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019).

Ahora, es de precisar que COLPENSIONES si tuvo injerencia en el traslado al RAIS
pese a que en esa época el traslado se efectud con el INSTITUTO DE SEGURQOS
SOCIALES - ISS entidad que aprobd el traslado inicial del régimen, por lo que al no
haber verificado la legitimad de dicho traslado debe asumir la responsabilidad, lo
cual no obsta para que ella repita contra COLFONDOS, pues como ya se indicd fue

alli donde se materializd y generd la nulidad del traslado de régimen.

Devolucion por concepto de gastos de administracion.

En cuanto a la devolucidon de los gastos de administracion es de recordar que el
efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que
el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pensién, 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 CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

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

[..]

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

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

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
juez de ordenar a las AFP devolver los gastos de administracion, resulta acertada y
acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, sin que se atente contra lo dispuesto
en el art. 7 del Decreto 3395/08 y lo referido por la Superintendencia Financiera, y
como OLD MUTUAL es la actual administradora de la cuenta de ahorro individual de
la promotora del proceso, es la llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien
administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion
de la pensidon de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion, ya que se esta obligando a
COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma

retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo.

En cuanto al principio de la sostenibilidad financiera alegado por COLPENSIONES, es
de recordar que este se garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de
dineros que se causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-
2020%) conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues al no existir norma
expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C.,
el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba, como si el
acto de afiliacion nunca hubiera existido, y esta es la razon por la que se ordena al
fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacion, y que

implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de

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

10
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administracion y aportes al fondo de garantia de pensién minima (SL2877, SL 2611-
2020°, SL 17595-2017, CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Finalmente, sobre la sentencia de la Corte Constitucional citada por el apelante, en
la que indicd que al existir controversia entre las Cortes respecto a la declaratoria
de nulidad de los traslados de régimen pensional se debe acudir a lo ensefiado por
dicha Corte, como quiera que se debe garantizar la naturaleza de la administradora,
se hace necesario precisar que la postura adoptada por La Sala es la reiterada en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al ser nuestro maximo drgano de
cierre, la cual no atenta contra el funcionamiento de quien precisamente pide la
revision de este item, ya que a lo largo del desarrollo jurisprudencial se ha sefialado
que la consecuencia al incumplimiento de las obligaciones por parte de las AFP es la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional y al ordenar
devolver los gastos de administracion y todas las sumas contenidas en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, se vela por la proteccion especial que caracteriza a
Colpensiones, sin que tal decision atente contra los preceptos constitucionales

referidos por el recurrente.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

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

para cada una de las entidades apelantes como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C.,

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

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

[.]

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

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

11
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de noviembre 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 las recurrentes. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GO %@GA

(EN PERMISO)

MILLER ESQUIVEL GAITAN

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JESUS ANTONIO MENESES OTAVO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Rad. 2019 — 00908 Juz. 4.

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

a dictar la siguiente

SENTENCIA

JESUS ANTONIO MENESES OTAVO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl.2.

- Incremento del 14 y 7% previsto en el art. 21 del Decreto 758/90.
- Intereses moratorios.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 2. El 09 de marzo de 2016 segln
resolucion GNR 73981, Colpensiones negd el reconocimiento de la pensién de
vejez. Posteriormente mediante resolucién SUB 145134 del 30 de mayo de 2018

la Administradora Colombiana de Pensiones le reconocié pension de vejez a partir
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del 16 de febrero de 2018 en cuantia de $2.243.550. El 04 de marzo de 2019
agotd la reclamacion administrativa, sin embargo, se negd el incremento

solicitado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del escrito

visible a folios 28 a 35.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; aceptd el reconocimiento pensional, la solicitud del
incremento pensional y su negativa.

- Formul6 como excepciones de mérito; falta de causa para pedir, inexistencia
de la obligacidn, cobro de lo no debido, prescripcién, buena fe, compensacion

y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la cual absolvié a la demandada de las pretensiones
incoadas. Llegd a esa determinacion al aplicar lo previsto en la sentencia de
unificacion SU 140 de 2019 proferida por la Corte Constitucional, al constatar que
al demandante le fue reconocida la prestacidon con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100/93 y en virtud de la jurisprudencia citada los incrementos
pensionales deprecados sufrieron una derogatoria organica. Declard no probada
la excepcidon de prescripcion propuesta por la pasiva, dado que entre la
reclamacion administrativa y la presentacion de la demanda, no transcurrid el
término trienal previsto en los articulos 488 CST y 151 CPST y declaré probadas

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

Parte demandante: Guardd silencio en esta etapa procesal.

Parte demandada: Pide se confirme la decisidn, como quiera que los
incrementos pensionales perseguidos fueron derogados tacitamente por la Ley
100/93, aunado a que la mesada pensional del demandante fue reconocida en
vigencia de la citada norma, momento para el cual no se encontraban vigentes

los incrementos incoados.

CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en cuenta
que el fallo fue totalmente adverso a las pretensiones del demandante y ninguna

de las partes interpuso recurso de apelacion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la reclamacion de fecha 14
de marzo de 2019 (fl.16) en la que se solicitd el incremento por personas a cargo.
Asi queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Status de pensionado del demandante

El demandante nacid el 09 de diciembre de 1955 (fl. 19) luego para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 39 afos de edad, por lo que la
prestacion le fue reconocida en Resolucion SUB 145134 del 30 de mayo de 2018
(fls. 6 a 11) a partir del 16 de febrero de ese afio, en cuantia de $2.243.550 con

base en 2085 semanas, bajo los parametros de la Ley 797 de 2003 al no
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evidenciarse que el demandante fuese beneficiario del régimen de transicion
previsto en el art. 36 de la Ley 100/93.

Vigencia y exigibilidad de los incrementos pensionales

Frente a la vigencia y exigibilidad de los incrementos pensionales La Sala aclara
que hasta hace poco tiempo acogia el criterio de La Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia que considera que los incrementos pensionales por
personas a cargo consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, continlian vigentes y
son de plena aplicacion en los casos de pensiones reconocidas bajo esa
normativa, ya sea porque la pension se causd durante su vigencia o con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en virtud del
régimen de transicidn, al considerar que esta ultima norma no los regulé en forma
expresa ni los derogd y en virtud de la aplicacion de los principios de favorabilidad

e inescindibilidad, criterio que en este aspecto compartia la Corte Constitucional.

No obstante, no puede pasar desapercibido que en sentencia SU 140 de 2019 Ila
H. Corte Constitucional recogi6 tal criterio para en su lugar limitar su aplicacién
solo a aquellas personas que hubieran cumplido con los requisitos para
pensionarse antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, ya que esta ultima normativa derogé de manera organica tales
incrementos aun para los beneficiarios del régimen de transicion previsto por el
articulo 36 ibidem, ademas de considerar que su reconocimiento va en contravia
del el Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el articulo 48 de la Constitucion

Politica!, criterio que acoge La Sala y por consiguiente se entrara a verificar la

1 "De acuerdo con la sentencia, con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto
758 de 1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 1° de abril de 1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100
de 1993 entro a regir. Tal derogatoria resulto en que los derechos de incremento que previo tal articulo 21 del Decreto
758 de 1990 dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro
del régimen de transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio de los derechos adquiridos
de guienes ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1° de abril de 1994.

En el anterior orden, la Corte encontrd que la institucion de la prescripcion no se podia predicar respecto de derechos
que ya habian dejado de existir para quienes no habian cumplido con las condiciones para pensionarse bajo el Régimen
de Prima Media antes del 19 de abril de 1994. Por el contrario, para quienes hubieren cumplido con los requisitos
necesarios para pensionarse antes del 10 de abril de 1994 y, por ende, llegaron a adquirir derechos que la Constitucion
protege, lo que es susceptible de prescripcion son los referidos incrementos que no se hubieren cobrado dentro de los
tres aflos anteriores a su causacion mas no las correspondientes mesadas pensionales.
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fecha en que el demandante cumplié los requisitos para el reconocimiento de la
pensidn de vejez, para asi determinar el eventual derecho a los citados

incrementos.

En el caso que nos ocupa se tiene que la pension de vejez fue reconocida
mediante resolucion SUB 145134 del 30 de mayo de 2018 (fls. 6 a 11) a partir del
16 de febrero del mismo afo, fecha para la cual los incrementos del articulo 21
del Acuerdo 049 de 1990 (14% y 7% por conyuge e hijos menores de edad
respectivamente) ya se encontraban derogados, por lo que se concluye que su
aplicacién es inviable y le asiste razon al A quo para absolver de las pretensiones
de la demanda. Ahora si en gracia de discusidn, fuese posible aplicar los
incrementos previstos en el citado articulo, lo cierto es que en el asunto MENESES
OTAVO ni siquiera acredita ser beneficiario del régimen de transicion como para
zanjar la controversia y dar aplicacion a la anterior postura de la CSJ, en la que
se hacian extensivos estos incrementos al encontrarse cobijado por la transicion.
Finalmente, frente al reconocimiento de los intereses moratorios, es preciso
sefialar que, ante la improsperidad de la pretension inicial, este pedimento corre

Su misma suerte.

Resultan suficientes estas consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

consultada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia por tratarse

del grado jurisdiccional de consulta.

DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA TERCERA DE DECISION LABORAL,

Sin perjuicio de la anterior fundamentacion, la Corte asi mismo recordo que cargas como las referidas a los incrementos
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 resultaban contrarias al Acto Legisiativo 01 de 200, que adiciond el articulo 48
de la Constitucion”
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Bogotd, el 11 de noviembre de 2020 por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido.

COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia por tratarse

del grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOskE waLWGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN



PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL No. 2020 00162 01 JUZ &°.
De: YIMI ALEXANDER ARGUELLO GUTIERREZ
Vs: BANCO IATU CORPBANCA COLOMBIA S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL DE YIMI ALEXANDER ARGUELLO
GUTIERREZ CONTRA BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. Rad. 2020 -
00162 01 Juz. 8°.

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Tribunal Superior de Bogota conforme a los términos acordados por la Sala de
Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado en este asunto y en consecuencia a

dictar la siguiente

SENTENCIA

YIMI ALEXANDER ARGUELLO GUTIERREZ demandé al BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA

S.A. para que se profieran las siguientes declaraciones y condenas: (fls. 2 y 3)

- Se declare que entre el actor y el BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. existié un

contrato de trabajo que termind por causa imputable al empleador

- Se condene a la demandada a reintegrar al demandante al cargo que venia desempefiando
0 a otro de igual o superior categoria por haber sido despedido cuando se encontraba

amparado por la garantia de fuero sindical.

- Se condene al banco demandado al pago de salarios dejados de percibir entre la fecha del
despido y el reintegro junto con los incrementos causados, las primas de servicios,
vacaciones legales y extralegales, cesantias, intereses a las cesantias, auxilios extralegales y

cotizaciones a seguridad social.

- Costas del proceso
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Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 4. Manifiesta que el actor ingreso a laborar
al BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. el 19 de octubre de 2010; que desempend
como ultimo cargo el de auxiliar con un salario de $1.941.586 y que le fue terminado su

contrato de trabajo el 7 de febrero de 2020.

Menciona que para la fecha del despido el demandante se encontraba amparado por el fuero
sindical, ya que se hallaba dentro de los 6 meses siguientes al retiro de su cargo como
presidente del sindicato SINAEBYF que es una organizacion sindical de primer grado y de
industria con acta de constitucion de fecha 5 de noviembre de 2016. Que el 2 de septiembre
de 2017 el demandante fue nombrado presidente de la organizacién sindical cuya
designacion se registré el 4 de septiembre de 2017 y desempefi6é el cargo hasta el 2 de
septiembre de 2019, por lo que la proteccién sindical estaba vigente hasta el 2 de marzo de

2020 y se encontraba a paz y salvo con el sindicato.

ACTUACION PROCESAL

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad el 16 de julio
de 2020, notificado el auto y corrido el traslado a la entidad demandada BANCO ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A. y a la organizacion sindical SINAEBYF, contestd la demanda el
BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. en la audiencia de fecha 12 de agosto de 2021 de

la siguiente manera:

- No se opuso a la pretension relacionada con la existencia del contrato de trabajo, pero si se

opuso a las demas pretensiones por considerarlas improcedentes.

- En cuanto a los hechos aceptd la existencia del contrato de trabajo, los extremos, el salario
devengado y las labores desempefiadas y el cargo en la organizacion sindical. Negd los
demas hechos y manifestd que no es cierto que haya ocupado el cargo de presidente de la
organizacion hasta la fecha que se indica en la demanda; que el fuero residual solo se
extendia por un término de 3 meses conforme a la modificacion de junta directiva de la
seccional Bogota de la organizacion sindical y por lo tanto no contaba con la garantia sindical
ya que con posterioridad a la nueva designacidon se encontraba en el puesto 20 de la junta

directiva.

- Formuld como excepciones de fondo las de inexistencia del fuero sindical, inexistencia de la

obligacion de reintegro, prescripcion y buena fe.



PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL No. 2020 00162 01 JUZ &°.
De: YIMI ALEXANDER ARGUELLO GUTIERREZ
Vs: BANCO IATU CORPBANCA COLOMBIA S.A.

La organizacion sindical SINAEBYF no hizo manifestacién alguna.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia del 25 de agosto
del afio en curso en la que absolvido al BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. de las
pretensiones de la demanda y declard probadas las excepciones de inexistencia de fuero

sindical e inexistencia de la obligacién de reintegro, sin condenar en costas a las partes.

Llegd a esa determinacion al observar que no habia sido objeto de controversia la existencia
de la relacion laboral y la designacidn como presidente de la seccional de la organizacion
sindical; en cuanto a la garantia foral tuvo en cuenta la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia proferida dentro del radicado 29822 del 2 de octubre de 2017 y sefialé que conforme
al periodo en que el actor estuvo designado como presidente de la organizacion sindical se
debia dar aplicacién a lo dispuesto en los articulos 406 a 407 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo y con fundamento en ellos, encontrd que el actor fue designado el 2 de septiembre
de 2017 como presidente de la organizacion lo que fue notificado al empleador y 3 de marzo
de 2019 le informd a la demandada la eleccion de la nueva junta directiva, mediante
comunicacién que suscribid el mismo demandante y el 5 de septiembre de 2019 se modificd
nuevamente la junta directiva de la seccional donde el demandante no fue incluido dentro de
los 5 principales ni los 5 suplentes. Manifestd que el presidente es elegido por el periodo de
un afio conforme a los estatutos a partir del 2 de septiembre de 2017 y la Ultima designacion
fue el 1° de marzo de 2019, es decir, que el ultimo periodo fue de 6 meses, por lo que no
cumplié el periodo establecido en los estatutos y por ese motivo la extensidon de la garantia
foral no era por 6 meses sino por el término de 3 meses, término que ya habia transcurrido
para el momento del despido, razon por la que absolvié a la demandada de las pretensiones
de la demanda y declaré probadas las excepciones de inexistencia de fuero sindical e

inexistencia de la obligacién de reintegro, sin condenar en costas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante.- Interpuso el recurso de apelacidon para lo que argumentd que el
trabajador inici6 como presidente del sindicato el 2 de septiembre de 2017 y si bien es cierto
venian haciéndose cambios de la junta directiva cada 6 meses, el actor estuvo en el cargo

3
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conforme a los estatutos que estaban vigentes y seguia siendo presidente de la seccional
hasta el 2 de septiembre de 2019 donde efectivamente salié de la junta directiva, por lo que
tenia la calidad de presidente del sindicato durante ese periodo y tenia la estabilidad del
fuero sindical. Que la organizacion ha sido objeto de persecucion e intimidacién por parte del
Banco y durante los afios 2019 a 2021 se han tramitado mas de 10 demandas de reintegro
por fuero sindical, por lo que solicita se revoque la sentencia y se ordene el reintegro del
trabajador y el pago de los salarios dejados de percibir, asi como las demas acreencias

laborales a que tenga derecho.

CONSIDERACIONES

Precisa la Sala que el problema juridico a resolver en este caso consiste en determinar si el
demandante se encontraba amparado por la garantia foral para el momento del despido y en
tal caso establecer si es procedente el reintegro solicitado junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales y aportes a seguridad social dejados de percibir desde el despido hasta
la fecha del reintegro, toda vez que en el presente asunto no ha sido objeto de controversia
entre las partes la fecha en que termind la relacion laboral, lo que ha sido aceptado por la
demandada quien allegd la comunicacion de terminacion del contrato laboral el dia 7 de

febrero de 2020 (fl. 6 de las pruebas de la parte demandada).

El fuero sindical protege a los directivos de un sindicado de ser despedidos sin la previa
intervencidon de un juez laboral o de ser trasladados de lugar de trabajo, por lo que en estos
casos solo esta permitido el despido con una justa causa previa validacion de la autoridad

judicial competente.

El fuero sindical es un derecho considerado por la misma Constitucion Politica en su articulo
39 donde establece que «Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.», esto es, que protege el derecho

de los trabajadores a constituir y pertenecer a un sindicato.

Ahora en cuanto a la estabilidad laboral reforzada por el fuero sindical, se protege el derecho
del trabajador a no ser despedido, a no ser trasladado y a que sus condiciones laborales no
le sean desmejoradas, como consecuencia y en respuesta a su actividad sindical, como lo
sefala el articulo 405 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es decir, que tiene como finalidad
proteger al trabajador de las posibles represalias de su empleador debido a las actividades

realizadas por los trabajadores sindicalizados.
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Conforme al articulo 406 del Codigo Sustantivo del Trabajo los trabajadores que estan
cobijados y protegidos por el fuero sindical, y son los siguientes:

- Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después
de la inscripcion en €l registro sindical, sin exceder de seis (6) meses.

- Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en el registro sindical, ingresen al
sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores.

- Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion o
confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los
miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este
amparo se hara efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas.

- Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos,
las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la junta directiva y por
seis (6) meses mds, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comision

estatutaria de reclamos.

Por su parte el articulo 407 del C.S.T., dispone lo siguiente:

1. Cuando la directiva se componga de mas de cinco (5) principales y mas de cinco (5) suplentes, el
amparo solo se extiende a los cinco (5) primeros principales y a los cinco (5) primeros suplentes que

figuren en la lista que el sindicato pase al empleador.

2. La designacion de toda junta directiva o cualquier cambio que ocurra en su
composicion debe notificarse al empleador en la forma prevista en los articulos 363 y
371. En caso de cambio, el antiguo miembro continda gozando del fuero durante los tres
(3) meses subsiguientes, a menos que la sustitucion se produzca por renuncia voluntaria
del cargo sindical antes de vencerse la mitad del periodo estatutario o por sancion
disciplinaria impuesta por el sindicato, en cuyos casos el fuero cesa ipso facto para el

sustituido. (negrillas fuera de texto)

3. En los casos de fusion de dos o mds organizaciones sindicales, siguen gozando de fuero los
anteriores directores que no queden incorporados en la Junta Directiva renovada con motivo de Ia

fusion, hasta tres (3) meses después de que ésta se realice.

Conforme a las normas anteriores, se puede establecer que existen dos periodos diferentes
durante los cuales quienes han sido miembros de la Junta Directiva del sindicato cuentan con
la garantia foral; en el primer caso por el periodo que dura el mandato y seis meses mas y
en el segundo caso que se presenta cuando ocurre un cambio en la junta directiva el antiguo

miembro continda disfrutando del fuero sindical durante los 3 meses siguientes.
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Asi las cosas, se pasa a verificar el periodo para el cual son elegidos los miembros de la
Junta Directiva de la organizacion sindical, que se establece el paragrafo 2° del articulo 16 de
los Estatutos del Sindicato Nacional de Empleados Bancarios y del Sector Financiero —
SINAEBYF, donde se indica que serian elegidos por un periodo de un afo. (documento

aportado por ambas partes)

A folio 32 a 34 de las pruebas aportadas por la demandada se tiene que fue comunicado a la
entidad bancaria que el actor habia sido designado presidente y dicho acto de la asamblea se

registro el 4 de septiembre de 2017.

A folio 16 de las mismas pruebas se observa la inscripcion de la Junta Directiva del Sindicado
de fecha 5 de marzo de 2018 donde aparece como presidente de la Seccional el sefior Yimi

A. Arguello Gutiérrez, hoy demandante.

La organizacién sindical comunico a la empleadora el 3 de septiembre de 2018 la
modificacion a la Junta Directiva Seccional donde el demandante habia sido elegido
presidente en asamblea del 31 de agosto de 2018, lo que fue registrado ante el Ministerio
del Trabajo el 4 de septiembre de 2018 (fl. 36 a 38) de la demanda.

El 3 de marzo de 2019 la organizacién sindical comunicd a la empleadora que en asamblea
del 1° de marzo de 2019 se designd nueva junta directiva, documento que suscribe el

demandante como presidente. (fl. 20 pruebas de la parte demandada)

Por Ultimo, el 2 de septiembre de 2019 el accionante suscribe nuevamente como presidente
de la Seccional la comunicacién a la entidad bancaria informando la eleccién de la junta
directiva en asamblea del 31 de agosto de 2019 (f.39 de la demanda y 21 de pruebas de la
demandada); y en la inscripcidon ante el Ministerio del Trabajo de fecha 5 de septiembre del
mismo afio aparece la inscripcion como presidente de la Seccional al sefior JORGE ELIECER
ZAPATA BELTRAN. (fl.23 pruebas parte demandada) y figura el demandante en las

secretarias, pero no dentro de los directivos principales ni suplentes de la junta.

De los documentos mencionadas se puede concluir que la organizacion sindical habia hecho
varios cambios a la Junta Directiva y que el actor habia sido designado presidente de la
Seccional en varias oportunidades, siendo la ultima designacién el 3 de marzo de 2019
conforme al documento que el mismo demandante suscribid. (f.20 anexo pruebas

demandada)
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En consecuencia, la ultima designacion tuvo duracién entre el 3 de marzo de 2019 y el 31 de
agosto de 2019 toda vez que acorde con la inscripcion ante el Ministerio del Trabajo, el 5 de
septiembre fue inscrito como presidente el sefior Zapata Beltran y por lo tanto en esta

oportunidad estuvo como presidente por un periodo de seis meses.

Por lo anterior, como en el paragrafo segundo del articulo 16 de los estatutos se encuentra
establecido que la designacién de miembros de la Junta Directiva sera por periodos de un (1)
ano sin que se demostrara en el proceso que existid una modificacion a los estatutos de la
organizacion sindical y el actor en la Ultima oportunidad en que fue designado como
presidente solo estuvo en el cargo por seis meses (1-03-19 al 31-08-19), se debe aplicar lo
dispuesto en el articulo 407 del C.S.T., esto es, que gozaba de fuero sindical por 3 meses
siguientes a la sustitucion o designacién del nuevo presidente, lo que sucedid en asamblea
del 31 de agosto de 2019, por lo que para la fecha del despido el 7 de febrero de 2020, ya

no gozaba del fuero sindical.

Por otra parte, conforme al registro ante el Ministerio del Trabajo de fecha 5 de septiembre
de 2019, es claro que el actor no fue incluido dentro de los cinco principales ni los cinco
suplentes y tampoco hacia parte de comité seccional ni de la comision estatutaria de
reclamos, por lo que no contaba con estabilidad laboral por fuero sindical y en cuanto a la
persecucion al sindicato no puede ser objeto de estudio en esta instancia toda vez que no se

controvirtié en el proceso.

Por lo expuesto, ha de confirmarse en todas sus partes la sentencia recurrida.

COSTAS

Se confirma la decision de primera instancia. Se condene en costas de esta instancia a la
parte actora. Se fijan como agencias en derecho la suma de Quinientos Mil pesos M/I.
($500.000).

DECISION

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

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

ley:

RESUELVE
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PRIMERO.- CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogota el 25 de agosto de 2021, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Se confirma la decision de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la parte actora. Se fijan como agencias en derecho la suma de

Quinientos Mil pesos M/L ($500.000).

Notifiquese y cimplase
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA




