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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 ALBA LUCIA CLAVIJO ROA CONTRA
PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES. Rad. 2019 00525 01 Juz 7.

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

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ALBA LUCIA CLAVIJO ROA demandé a la AFP PROTECCION S.A. y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 y 4.

- Nulidad del traslado del RPM al RAIS.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Actualizar y corregir la historia laboral.

- Perjuicios morales.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 7. Indica que nacié el 8 de agosto
de 1958 e inicio sus aportes al ISS desde 1982 hasta el 26 de octubre de 1994,
cuando se trasladé a la AFP PROTECCION, momento en el que se omitié brindarle
informacion adecuada y suficiente sobre el régimen de ahorro individual con
solidaridad, ya que solo se habl6 de los beneficios del traslado y no se le advirtié
sobre los riesgos que le acarearia la decision de cambio de régimen pensional al ser
beneficiaria del régimen de transicidon previsto en el art. 36 de la Ley 100/93. Que
posteriormente la AFP Proteccion le efectud una proyeccion pensional y le informd
que, de continuar cotizando hasta los 60 afos de edad, su pensidon ascenderia a
$2.181.975, mientras que en el RPM a los 61 afos seria el equivalente a la suma de
$4.372.021, circunstancia por la cual el 13 de junio de 2019, solicitd a las

demandadas la nulidad de la afiliacién al RAIS, sin que se accediera a lo pretendido.
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Actuacion Procesal

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

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

Mediante decisidn del 26 de noviembre de 2020, se repuso el auto que tuvo por no

contestada la demandada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES y se tuvo en cuenta la contestacion en los

términos del escrito que milita a folios 111 a 148.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento de la actora, la
afiliacion al ISS vy la solicitud la nulidad de traslado.

- Formulé como excepciones de mérito las de descapitalizacién del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la genérica.

La AFP PROTECCION contesté la demanda en los términos del escrito visible a

folios 160 a 191.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la actora, la vinculacion
al ISS, la peticién de nulidad de la afiliacidn al RAIS y su respuesta negativa.

- Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién, falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, falta de juramento
estimatorio de perjuicios como requisito procesal, genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fe y reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando

se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa.

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 y traslado realizado
por ALBA LUCIA CLAVIJO ROA a la AFP PROTECCION el 26 de octubre de 1994 en

el formulario No. 0407255. Ordend a la AFP Proteccion trasladar la totalidad de los
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valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante a COLPENSIONES,
dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se
haga efectivo en traslado lo que debe incluir todos los gastos de administracion y
comisiones que se hubiesen descontado de los aportes pensionales de la actora,
valores que deben ser reintegrados y devueltos a Colpensiones debidamente
indexados. Ademas, ordend a Colpensiones recibir sin solucion de continuidad como
afiliada al RPM a la demandante CLAVIJO ROA y absolvié a las demandadas de las
demas pretensiones. Llegd a esa determinacion al colegir que la AFP Proteccién no
cumplio con el deber de asesoria que le asistia, al no entregar informacién suficiente
y transparente para que la afiliada pudiese tomar la decision mas conveniente,
teniendo en cuenta que la demandante ya era beneficiaria del régimen de transicion
para el momento del traslado. Resalté que el deber de informacion, denominado hoy
doble asesoria, ha existido desde la expedicion de la Ley 100/93, conforme lo ha
sefialado la jurisprudencia y que encuentra soporte en el art. 1603 del Cddigo Civil
al referir que la ejecucién de los contratos debe estar presidida por la buena fe de
las partes. Dijo que el formulario no es prueba suficiente de que el traslado de
régimen efectuado por la actora haya sido informado, como quiera que la AFP no
aportd prueba que permitiese inferir que esa administradora le hubiera informado
sobre las consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen pensional para que
la trabajadora conociera las caracteristicas de cada uno de los regimenes. En cuanto
a la prescripcion, manifestd que tal fendmeno no opera en el presente asunto, toda
vez que que la declaratoria de nulidad de traslado al estar ligada estrechamente con

el derecho pensional, es imprescriptible.

Recurso de Apelacidn

La AFP PROTECCION alegé que los gastos de administracidn son sumas legales y
estan expresamente autorizados por la Ley ya que implica la administracion de los
recursos pensionales. Indicd que la comision de administracion cubre algunos gastos
de la AFP, pero tales sumas no estan destinadas a financiar la pensidon de vejez,
pues generan unos rendimientos financieros conforme la naturaleza fiduciaria de la
AFP Proteccion, por lo que si se aplica el art. 271 de la Ley 100/93 todo debe retornar
al estado en el que se encontraba y en consecuencia se debera devolver los

rendimientos causados en su cuenta de ahorro individual.

La ADMINISTRADORA COLOMBIAN DE PENSIONES - COLPENSIONES

manifestd que no es procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen, como

quiera que dicho acto juridico fue valido y produjo efectos al realizar aportes al RAIS,
por lo que considera no se le debe atribuir responsabilidad a Colpensiones, ademas

indicd que en el interrogatorio de parte la demandante expresd que su afiliacién al



ORDINARIO LABORAL No. 2019 00525 01 Juz 7 de ALBA LUCIA CLAVIJO ROA contra PROTECCION S.A Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

RAIS fue libre y voluntaria y dijo que tampoco se probé la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarara la nulidad del traslado. Recalcd que la
demandante si recibid una asesoria en el 2003 por parte de la AFP, momento en el
gue contaba con 43 anos y tenia la posibilidad de retornar al RPM, pero no lo hizo
sino hasta encontrarse en la prohibicidn legal de traslado. Considerd que la decision
de recibir a la actora nuevamente en el régimen de prima media, atentaria contra el
principio de la sostenibilidad financiera ya que altera el ciclo normal de la
administradora. Concluyd que, en caso de confirmarse la decision, se ordene
reintegrar la totalidad de las cotizaciones, como cuotas abonadas al fondo de
garantia de pension minima, rendimientos, anulacién de bonos pensionales, sumas
destinadas al pago de seguros previsionales y gastos de administracion conforme la
sentencia SL 17595/17 entre otras.

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

Parte demandante: Solicita se confirme la sentencia proferida y se condene en
costas a Colpensiones por evidenciarse en el proceso que la demandada AFP no
cumplié con el deber de informacion para la época del traslado y no cumplid su carga
probatoria en el proceso. Pide se regresen los gastos de administracion por
consecuencia de la nulidad decretada y se condene en costas a Colpensiones por

haber sido vencida en juicio y esta se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Parte demandada: Requiere se revoque el fallo con base a que la actora esta

actualmente en la prohibicion legal por la edad para realizar el traslado de régimen
pensional, en este proceso no se acreditaron vicios en el consentimiento y ratifico
su voluntad al permitir los respectivos descuentos de su cuenta de ahorro individual,
ademas que la AFP no puede probar un hecho ocurrido hace 26 anos, y que cumplio
con el deber de informacion exigido para la época del traslado y que beneficiar al
actor del traslado descapitalizaria el sistema por pagarle una pensiéon con recursos
ahorrados por otros afiliados. Menciona que si se llega a confirmar la decision no se
condene en costas y pide se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte
de Colpensiones al anterior traslado de todas las sumas correspondientes por parte
de la AFP.
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
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declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la devolucién de los gastos de

administracion.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de los documentos que reposan a
folios 42 a 45 de fecha 13 de junio de 2019, donde se solicitd la nulidad del traslado
al RAIS. Asi queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo
6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
PROTECCION S.A., al cual se trasladd desde el 26 de octubre de 1994 (fl. 18). En
cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién no se suministrd
informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le

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

Al respecto, la demandante el 26 de octubre de 1994 (fl. 18), diligencié una solicitud
de vinculacion a la AFP PROTECCION, con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

! 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 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 efectuie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd 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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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
trabajadora, es importante recordar que a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministrara informacién veraz y suficiente, en
la cual se dejaran 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 encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.
31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314
cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de

2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

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, consciente y valida 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 el monto de la mesada pensional
sera ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso PROTECCION), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informé de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL
2611 — 20203) a la cual le corresponde demostrar que le informd a la afiliada entre
otras cosas; el monto de la pensién 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

como el ya citado con radicaciéon No. 31.989% para lo cual, no es necesario

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

v

esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia

3 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplic con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen

* "La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como 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.
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demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento como lo afirma la

apoderada de Colpensiones.

También para La Sala es importante resaltar que la valoracion del cumplimiento del
deber de informacion por parte de las administradoras corresponde al momento
histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber siempre ha
existido (SL1452-2019°) por lo que no es dable alegar la existencia de una
manifestacion libre y voluntaria en la eleccién de régimen pensional como lo sefiala
Colpensiones, cuando la persona no conoce de la incidencia que tiene en sus
derechos prestacionales tal decision, toda vez que son circunstancias que no
demuestran la debida asesoria que debe garantizar la AFP (aqui Proteccion) desde
el momento de la afiliacion a la administradora y durante toda la vinculacion,
pues ese deber nacié desde la expedicion de la Ley 100/93 y no desde el afio 2003
como lo afirma Colpensiones, cuando la actora CLAVIJO ROA recibié una “asesoria”
por parte de su administradora, porque como bien lo manifestd la demandante en
su interrogatorio de parte, esa informacién debid conocerla cuando decidié
trasladarse de régimen pensional y no después, pues la normatividad sefala que la
seleccion del régimen pensional debe provenir de una eleccién libre, voluntaria e
informada que le permita a la potencial afiliada entender y prever sus implicaciones
desde ese momento, de lo contrario sus derechos se desconocerian, maxime cuando
la actora desde la afiliacion a Proteccion era beneficiaria del régimen de transicion,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte

Suprema de Justicia sentencia SL-12136 de fecha el 3 de septiembre de 2014.

Insuficiencias que no se subsanan por haber efectuado aportes al RAIS, ni por el
hecho de que la demandante haya indicado en el interrogatorio de parte que si

solicitd una asesoria tal como se advierte del formulario de reasesoria pensional que

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arfios, 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”

> 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 histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que dicho deber desde un
fnicio ha existido.
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milita a folio 201, pues lo cierto es que en ese documento precisamente se plasmd
que después de efectuados los cdlculos y proyecciones pensionales NO le era
conveniente permanecer en Proteccion, lo que demuestra realmente es que la
afiliada no conocia de las caracteristicas del régimen en el que encontraba, pues no
se le brindd informacion real y acorde a su situacién al momento de la vinculacion
con la AFP, entonces lo cierto, es que tales circunstancias no lo hacen conocedora
de todas y cada una de las implicaciones de un traslado de régimen pensional, pues
es deber de la administradora probar el cumplimiento al deber de informacion, que
como ya se menciond siempre ha existido y sobre ella es quien recae la carga de
la prueba, tal como lo ha expresado en su reiterada y pacifica jurisprudencia la Corte
Suprema de Justicia. A su vez es importante recordar que no es suficiente, el hecho
de brindar informacién sobre las caracteristicas generales de dicho régimen, pues
esta informacién sin la proyeccion del monto de la pensidon 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 la trabajadora quizas hubiese

sido distinta.

No es de recibo para La Sala el argumento de Colpensiones consistente en que la
demandante para el momento de la reasesoria pensional, esto es, en noviembre de
2003 (fl. 221) debid retornar al RPM antes de encontrarse en la prohibicién legal de
traslado, no obstante, es preciso resaltar que este tipo de procesos se aborda desde
la Optica de la ineficacia del traslado en virtud de la falta al deber de informacién
por parte de las administradoras del régimen de ahorro individual, por lo que no es
dable para la demandante, prever con antelacion las consecuencias que le pudiesen
acarrear el traslado de régimen pensional, pues su decisidn obedecid a una
deficiente asesoria y falta de diligencia por parte de la AFP. Es por ello, que
Colpensiones no puede ahora bajo la manifestacion de que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion prevista en el art. 2 de la Ley 797/03, no es
procedente declarar la ineficacia del acto del traslado, pues este se constituye no
por los derechos que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en
que se dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron a la actora entender y
prever sus implicaciones antes, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia
antes citada, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado y
no con posterioridad, ya que este tipo de informacién sélo es relevante y Util si
es oportuna (SL1688-2019).

Ahora, es de precisar que COLPENSIONES si tuvo responsabilidad en el traslado al

RAIS de la demandante pese a que en esa época, el cambio de régimen se efectud
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con el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES entidad que aprobd el traslado inicial del
régimen, por lo que al no haber verificado la legitimad de dicho traslado debe asumir
las consecuencias de tal omisién, lo cual no obsta para que ella repita contra la AFP
PROTECCION, pues como ya se indicd fue alli donde se materializd y generd la

nulidad del traslado de régimen.

Respecto a la aplicacion del art. 271 de la ley 100/93, el cual considera la demandada
PROTECCION S.A., que no es procedente la declaratoria de nulidad del traslado, es
de citar la sentencia SL4360-2019, en la que rememora las sentencias CSJ] SL1688-
2019, CSJSL1689-2019 y CS] SL3464-2019, donde la SLCS] precis6 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, e/
legislador consagro de manera expresa que la violacion del derecho a la afiliacion
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, €l citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto», por ende, cualquier quebranto al derecho de la
trabajadora 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 los riesgos y
consecuencias que no se le pusieron de presente a la demandante al momento del

traslado.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

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

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

[-]
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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 €l 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 suftridos 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 /a
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 del
juez de ordenar a PROTECCION S.A. devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual 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,
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.

Finalmente, 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 conforme a la sentencia SL2877-2020° reiterado por la sentencia 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 afiliacidon nunca hubiera existido, y
esta es la razon por la que se ordena a los fondos privados devolver al RPM todo lo
recibido con ocasién 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 2611-2020, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad.
31989).

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

recurrida.

¢ 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



ORDINARIO LABORAL No. 2019 00525 01 Juz 7 de ALBA LUCIA CLAVIJO ROA contra PROTECCION S.A Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) 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:

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito el 21 de enero de 2021, conforme lo expuesto en la parte motiva

de este proveido.

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

agencias en derecho para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

— 5-&KR -M,.-. ELASTUE

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 ANGELICA FUENTES BERNAL contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A. Rad. 2018 00247 Juz. 36.

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

ANGELICA FUENTES BERNAL demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A. para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 189 y 190 (reforma).

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

- Traslado de aportes.

- Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos se describen a fls. 186 a 189 de la reforma de la demanda. Indica que nacio el
29 de octubre de 1966 y se afilid al ISS desde el 1 de agosto de 1985, donde cotizd hasta el
05 de febrero de 1999, cuando se trasladd a la AFP PORVENIR, quien no le informé sobre
las consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen pensional. Indica que
posteriormente en 2002, se trasladé a COLFONDOS S.A (actual administradora), quien
tampoco le comentd sobre las caracteristicas del RAIS y ninguna de las AFP efectud una
proyeccion de pension, ni se le dijo sobre la posibilidad de retornar al RPM, pues solo le
hablaron de las ventajas del régimen de ahorro individual mas no de sus desventajas. Que
el 05 de septiembre de 2017, Colfondos le informd que su mesada pensional ascenderia a la
suma de $2.638.507 y en Colpensiones seria de $3.874.975, por lo que, ante la diferencia
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en el monto de su pension, solicitd a las demandas la nulidad del traslado de régimen,

peticion que fue negada.

Actuacion Procesal

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

notificadas las accionada y corrido el traslado, contestaron la demanda de la siguiente

manera.:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, contestd
en los términos del escrito visible a fls. 96 a 120.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la actora, la afiliacién al ISS, el
traslado de régimen y entre administradoras, la reclamacidon administrativa y su respuesta
negativa.

Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcion, 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.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contestd en los términos del escrito visible
a folios 150 a 164.

Se opuso a las pretensiones de la demanda.

Respecto a los hechos, aceptd ser su actual administradora, la solicitud de nulidad de
traslado y su decision negativa.

Formulé como excepciones de mérito las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
que no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accidn para solicitar
la nulidad del traslado, buena fe, compensacién y pago, saneamiento de cualquier

presunta nulidad de la afiliacidon, genérica y ausencia de vicios del consentimiento.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

contestd en los términos del escrito visible a fls. 177 a 184.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora, el traslado al RAIS y
a esa AFP, la solicitud de nulidad de traslado y su negativa.

Formulé como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.

Sentencia de Primera Instancia
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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 ANGELICA FUENTES
BERNAL al RAIS, el que se hizo efectivo el 01 de octubre de 1995 con la AFP PORVENIR S.A.
Condend a COLFONDOS PENSIONES CESANTIAS S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, que incluyan cotizaciones y
rendimientos, sin que le sea posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de
administracion o cualquier otra. A su vez condeno a Porvenir a trasladar a Colpensiones, la
totalidad de los valores que hayan sido descontados de la cuenta de ahorro individual de la
accionante, durante la vigencia de la afiliacién a esa AFP, por los gastos de administracion,

comisiones o cualquier otro.

Llegd a esa determinacion al colegir que PORVENIR no cumplié con su carga probatoria,
como quiera que el formato no es prueba iddnea para establecer el consentimiento informado
de la afiliada, sin que nada tenga que ver la preparacion académica de la demandante, pues
lo cierto es que quien debe garantizar el cumplimiento al deber de informacion es la
administradora, quien es la entidad encargada y especializada de la administracién de los
aportes de la demandante. Resaltd que el cambio entre administradoras del mismo régimen
no ratifica su permanencia, por cuanto la informacién suministrada debié ser completa y
comprensible, para que la decisidon de traslado de régimen hubiese sido libre e informada
conforme lo previsto en el art. 13 de la Ley 100/93. En cuanto a los comunicados de prensa,
indicd que ellos no brindaron una informacion individualizada de la situacién de la actora y
que en estos casos no se requiere ser beneficiaria del régimen de transicién ni tener un
derecho pensional consolidado para que se garantice el deber de informacion y asesoria que
les asiste a las AFP. Declar6 no probada la excepcidén de prescripcidn propuesta por las
demandadas, como quiera que este fendmeno no es aplicable a la declaratoria de ineficacia
del traslado, aunado a que los derechos que se derivan de esa ineficacia, son imprescriptibles

e irrenunciables.

Recurso de Apelacion

La AFP PORVENIR S.A., manifestd que el traslado de régimen de la actora estuvo precedido
por la debida asesoria de la AFP al cumplir con el deber de informacion que le asistia para el
momento del cambio de régimen, aunado a que la demandante conoce de las caracteristicas
y de las implicaciones del traslado dado su nivel de estudios, ademas de haber plasmado su
consentimiento en los distintos formularios, documentos que son prueba suficiente de que la
vinculacién de la demandante a la AFP es valida, al no probarse la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarara la nulidad del traslado. Manifesté que no es procedente
la devolucion de gastos de administracion, toda vez que estos valores tienen por mandato
legal una destinacion especifica prevista en el art. 20 de la Ley 100/93, sumas en las que se
encuentran incluidos los valores por concepto de seguros de invalidez y muerte con los que

3
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estuvo cobijada la demandante e indicd que todos los dineros de la cuenta de ahorro

individual ya fueron traslados a Colfondos.

COLPENSIONES, solicita se revoque el fallo, como quiera que el precedente de la Corte
Suprema de Justicia se debe aplicar en cada casa concreto, los cuales difieren de los hechos
del presente caso. Adujo que la demandante no es beneficiara del régimen de transicion, ni
contaba con una expectativa legitima al momento del traslado, ademas de que no se probd
la existencia de vicios en el consentimiento para que se declarara la ineficacia del traslado,
toda vez que por el contrario la AFP cumplié con el deber de informacién que le asistia para
el momento del traslado sin que para esa data fuese posible realizar proyecciones
pensionales. Sefialé que la decision de cambio de régimen de la actora se hizo de forma libre,
voluntaria y sin presiones, consentimiento que ratificd a suscribir los distintos formularios de
afiliacién, los cuales gozan de plena validez. Indicd que la promotora del proceso, afianzd su
decisién de traslado al permanecer por mas de 20 afos en el RAIS, pues al ser profesional
en derecho conocia de las consecuencias que le acarrearia dicho traslado, por lo que, ante
la presunta existencia de vicios del consentimiento, los mismos fueron saneados con el paso
del tiempo. Manifestd que el actuar de la actora no fue diligente, ya que falté a sus deberes
como consumidor financiero ya que nunca se preocupd por su futuro pensional, razon por la
que solicita se aplique lo previsto en el art. 167 CGP y concluyd que, al aceptar nuevamente
a la demandante en el RPM, se atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera que

cobija a la entidad.

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

Parte demandante: Solicita se confirme el fallo de primera instancia ya que no se probo
en el proceso que la AFP haya cumplido con el deber de informacidn exigido para la época
del traslado, ni cumplié esta su carga probatoria en el proceso. Dice que el formulario de
afiliacién no es prueba suficiente para cumplir con este deber y que el correo enviado por la
actora en 2010 a la AFP da cuenta del desconocimiento que tenia sobre el régimen pensional

en que se encontraba.

Parte demandada:

PORVENIR: Pide sea revocada la decision dictada en razén a que no se demostrd ningun
vicio en el consentimiento a la hora de realizar el traslado de régimen pensional del actor y
goza de eficacia el vinculo juridico con la AFP, que el documento de afiliacién a la AFP,
documento publico que se presume autentico y no fue tachado en el proceso. Dice que la
AFP garantizd el derecho al retracto y brinddé una informacion oportuna y completa, que
cumplié con su carga probatoria en el proceso y que por la permanencia de la demandante

en el régimen se evidencia la verificacion de su voluntad. Por otra parte, expone que solo se
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debe devolver el saldo de la cuenta individual del afiliado y ordenar trasladar valores distintos

genera un enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones.

COLPENSIONES: Pide se revoque la decision en razon a que la actora se trasladd de forma
voluntaria y consciente al RAIS vy ratifico su estadia en este régimen al trasladarse entre
fondos privados. Dice que para la época del traslado solo se exigia a los fondos privados el
diligenciamiento del formulario de afiliacion y no se le puede exigir cargas adicionales a las
de la época. También menciona que cuando solicitdé volver al RPM se encontraba en la
prohibicion legal de la edad para trasladarse de régimen pensional y en su estadia en el RAIS
no cumplié con sus obligaciones de consumidor financiero, por lo que ordenar su traslado
afectaria la sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social. Menciona que la actora
para la época del traslado era profesional del derecho y conocia las consecuencias de su
actuar. Dice que no se probd ningun vicio del consentimiento de la demandante. Pide por el
contrario se garantice la devolucién de la totalidad de aportes por parte de la AFP.

CONSIDERACIONES

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

la devolucion de los gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa.- Fue agotada en legal forma como se desprende del
formulario que reposa a folio 59 de fecha 05 de octubre de 2017 donde se solicito la
activacion de la afiliacion al RPM. Asi queda 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 cuando
se trasladd a la AFP PORVENIR el 05 de febrero de 1999 (fl. 44) y que el 24 de mayo de
2002 nuevamente se trasladd COLFONDOS S.A. (fl.45), quien es su actual administradora.
En cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora alega
que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ya que cuando tom¢ tal decisidon no se le suministrd informacion completa,
veridica y comprensible sobre el régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el

monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la demandante el 05 de febrero de 1999 (fl. 44), diligencié una solicitud
de vinculacion a la AFP PORVENIR, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el
5
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Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las
administradoras de fondos de pensiones, el cual fue aceptado y suscrito por FUENTES
BERNAL, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de
régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar
preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y
suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente
de la solicitud de vinculacién, pues de lo contrario la afiliacion a las administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, no podran entenderse como libres y voluntarias,
asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mlitiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008
con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicaciéon No.
31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de
2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente, que al ser la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia nuestro maximo dérgano de cierre, la postura adoptada por esta Sala es
la ensefiada en la jurisprudencia proferida la misma, sin que se desconozca que el precedente
jurisprudencial verse sobre hechos distintos, pero que en todos los fallos proferidos por dicha
Corporacion se sanciona precisamente el actuar desinteresado y desinformado de las AFP, lo

que conlleva a declarar la nulidad del traslado de régimen pensional.

! 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 demds 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 efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

administradora.

Efectuada la seleccion el empleador 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) Ndmero 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, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

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

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora 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 deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea
y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados
a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de
régimen antes de 3 afios a que se refiere €l 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 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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Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional bajo el
cual se pensionara una persona Yy al cual se debera someter en la época de retiro de la vida
laboral, solo sera realmente autbnoma, consciente, libre y voluntaria 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 trasladé la trabajadora (en este
caso PORVENIR), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informd de manera clara
las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la
prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL4811-2020, SL4373-2020, SL1688-
2019), no como lo pretende la apoderada de Colpensiones al indicar que quien incumplié con

lo dispuesto en el art. 167 CGP es la afiliada, pues es a la AFP a quien le corresponde
demostrar que le informd a la demandante entre otras cosas el monto de la pensidn que en
cada uno de los regimenes se proyectara, 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 aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual no es
necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento, como lo sefialan las

recurrentes.

Nada de lo anterior demostro la AFP PORVENIR, entidad que asumid inicialmente la afiliacion
que hizo la demandante al RAIS, ya que se limitd a indicar que el traslado fue valido y que
con la suscripcion del formulario se cumplid con las obligaciones impuestas a las AFP al

momento del traslado, sin embargo, es de resaltar que la valoracién del cumplimiento 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 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 engaiio 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 afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la
fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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deber de informacion por parte de las AFP corresponde al momento histérico en que debia
cumplirlo, por lo que para La Sala el argumento de Colpensiones consistente en que la AFP
cumplié con todas las obligaciones que le asistian al momento del traslado en 1999, lo cierto
es que tal como lo ha expresado en su reiterada y pacifica jurisprudencia la Corte Suprema
de Justicia, el deber de informacion siempre ha existido desde la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, aunado a que cuando la persona desconoce la incidencia que
tiene en sus derechos prestacionales, ni es aceptable, ni mucho menos se satisface con la
expresion genérica del formulario (SL1688-2019), ni tampoco con el solo dicho de que la AFP
cumplié con ese deber, como quiera que este debe probarse, situacion que no ocurrid y que
por el contrario esa desinformacion se vio reflejada en los distintos traslados entre
administradoras efectuados por la demandante. Ademas, PORVENIR no aclaré en que
consistié esa debida asesoria y si adicionalmente a esa exposicion le brindé un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion
del monto de su pension, el cual es si es posible realizar contrario a lo que manifiesta
Colpensiones, ya que se pude efectuar actuariando el mismo IBC, aun cuando le faltaban
mas de 20 afios para alcanzar la edad de pension, para que de esa manera pudiera escoger

el régimen pensional mas conveniente.

Insuficiencias que no se subsanan con el tiempo de permanencia en el RAIS, los multiples
traslados entre las administradoras del mismo régimen, ni mucho menos el afirmar que los
vicios del consentimiento fueron saneados con el paso del tiempo, ya que tales circunstancias
no la hacen conocedora de todas y cada una de las implicaciones de un traslado de régimen
pensional, como tampoco el hecho de la amplia preparacion académica de la demandante
(profesional en derecho), ya que se requiere una proyeccion del monto de la pension en cada
uno de los regimenes sin la cual la informacion resulta infructuosa, insuficiente y fuera de
contexto, pues es evidente que en la actualidad la pensidn en el caso de la actora en el
régimen de ahorro individual es inferior a la que le corresponderia en Colpensiones, lo cual
si se hubiera informado al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decisidon de la

trabajadora quizas hubiese sido distinta.

En lo que respecta a las faltas al deber del consumidor financiero, al actuar negligente de la
actora y apelado por Colpensiones, lo que La Sala advierte es una falta absoluta a las
obligaciones establecidas por la administradora del fondo de pensiones al cual se trasladd
por primera vez, en este caso Porvenir, pues claramente ha faltado a sus obligaciones

especiales, como lo es por ejemplo suministrar informacién comprensible y brindar una

publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca de los productos ofrecidos, atentando

contra la adecuada educacion que tiene que recibir el consumidor de cara al producto y

servicio ofrecido.

Ahora, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decisién, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las que
8
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imposibilitaron a actora a 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, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento
del traslado no con posterioridad, ya que este tipo de informacién sdlo es relevante y Util si

es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es 0 no beneficiaria

del régimen de transicién o cuenta con una expectativa legitima pues asi ya lo preciso 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”.

Orden de devolver las sumas por concepto de gastos de administracion.

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

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

[-]

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

1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en 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 decisidn de la juez de
ordenar a las AFP PORVENIR y COLFONDOS devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, pues son las llamadas a asumir el
deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado

para la financiacion de la pensidn de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros

9
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descontados por concepto de administracién y las sumas con destino a la cobertura de
seguros por invalidez y muerte, 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 a la devolucién de los gastos de
administracion y las sumas de la cuenta de ahorro individual de la actora alegados por
Porvenir, esta expone que las cotizaciones y rendimientos ya fueron trasladados a Colfondos,
no obstante, la AFP al momento del traslado de administradora no efectud la devolucién de
la comisién de administracion que fue descontada de la cuenta de la afiliada, razén por la
cual la decision del A quo consistente en ordenar dicha devolucidon no se modifica, pues como
ya se dijo es la consecuencia a la falta al deber de informacion de quien precisamente pide
la revision de este item, valores que deberan ser cubiertos con cargo a sus propios recursos.
En ese orden, como no se tiene certeza si los aportes, rendimientos y gastos de
administracion ya fueron trasladados a Colfondos, no es procedente la modificacién de la
decisién de la Juez, y en caso de que Colfondos ya cuente con ellos, se tendra por satisfecho
lo ordenado por el juzgador de primera instancia.

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 conforme a la sentencia SL2877-
2020* reiterado por la sentencia 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 situacidn al estado en que se hallaba, como si el acto de afiliacién nunca hubiera
existido, y esta es la razén por la que se ordena a los fondos privados devolver al RPM todo
lo recibido con ocasién a la afiliacion, y que implica el capital ahorrado, rendimientos
financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pension
minima (SL2877, SL 2611-2020°, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia apelada.
COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.

Fijense la suma de Quinientos mil pesos ($500.000) como agencias en derecho, para cada

una de las apelantes.

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.

5 "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, adoctring:

[]

"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 /a pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en gue
hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

10
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DECISION

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

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

ley:
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del
Circuito de Bogota el dia 8 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 las
recurrentes. Fijense la suma de Quinientos mil pesos ($500.000) como agencias en derecho,

para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MONICA LORENA OSPINA VELANDIA
CONTRA BANCO W S.A. (antes BANCO WWB S.A.) Rad. 2018 00503 01. Juz
38.

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 sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente:
SENTENCIA

MONICA LORENA OSPINA VELANDIA demandd al BANCO W S.A., para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas afl. 4y 5

- Existencia del contrato de trabajo entre el 4 de mayo de 2006 y el 5 de
noviembre de 2015.

- Pago de prestaciones sociales y vacaciones entre el 19 de julio de 2015
teniendo en cuenta la fecha del despido y el 5 de noviembre de 2015 fecha
de ejecutoria de la sentencia de permiso para despedir a la actora o hasta la
fecha que se demuestre en el proceso

- Sancion por falta de consignacion de las cesantias por el mismo periodo

- Sancion del articulo 99 de la Ley 50/90

- Sancion por no pago de los intereses a las cesantias

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

- Pago o Reajuste de los aportes a seguridad social integral

- Indemnizacién por despido sin justa causa

- Indexacion

- Intereses moratorios

- Costas

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 4. Manifestd que se vinculd con el
BANCO W S.A. en la ciudad de Bogota desde el 4 de mayo de 2006 y hasta el 30 de

junio de 2015, mediante contrato de trabajo a término indefinido con un salario de
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$2.638.300. Informa que era la presidente del sindicato SINATRAWWB y que el
banco adelanté ante el Juzgado 36 Laboral del Circuito de esta ciudad permiso para
despedirla con justa causa, lo que fue ordenado mediante sentencia del 11 de junio
de 2015 y confirmado por el Tribunal Superior de Bogota en providencia del 26 de
junio de 2015.

Indica que el Banco demandado dio por terminado el contrato de trabajo el dia 30
de junio de 2015 sin que se hubiera notificado la decision judicial de segunda
instancia en debida forma, toda vez que se notificdé mediante edicto de fecha 3 de
julio de 2015 vy la fecha de ejecutoria de la sentencia de permiso para despedir a la
actora que fue certificada por el juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota fue el 5
de noviembre de 2015. Menciona que interpuso el recurso extraordinario de casacion
el cual fue declarado improcedente mediante auto del 10 de septiembre de 2015.
Que por esta razon se deben salarios y prestaciones a la actora desde el 1° de julio
de 2015 hasta el 5 de noviembre del mismo afio, asi como el pago de la
indemnizacion moratoria. Por Ultimo, sefala que presentd reclamacién ante la
entidad bancaria el 11 de julio de 2016.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado; la accionada contesto en la forma y términos del escrito
visible a folios 83 a 89.

- Aceptod la existencia de la relacion laboral, los extremos, la reclamacion, las
decisiones judiciales proferidas en el proceso de fuero sindical y negé los demas
hechos.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Como excepciones previas propuso las de prescripcion, cosa juzgada, indebida
acumulacién de pretensiones y como excepciones de fondo las de cobro de lo no

debido, pago, compensacion, la genérica, cosa juzgada y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual decidié ABSOLVER a la demandada de las pretensiones incoadas
en su contra, se relevo del estudio de las excepciones propuestas y condend en
costas a la demandante. Llegd a esa determinacion por considerar que la
demandante pretende se declare que la ejecutoria de la sentencia de fuero sindical
de permiso para despedirla fue el 5 de noviembre de 2015 y en consecuencia al ser

despida con anterioridad a la ejecutoria de la sentencia se dio un despido sin justa
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causa. Observo que dentro del marco del proceso de fuero sindical se autorizo el
despido de la actora con justa causa y que dicha decision fue comunicada por el
Tribunal el 26 de junio de 2015 (fl. 39) y el edicto fue fijado el 3 de julio de 2015,
por lo que es cierto que la terminacion del contrato se hizo de manera apresurada,
por cuanto la sentencia de segunda instancia de fecha 26 de junio de 2015 se notificd
por edicto del 3 de julio desfijado el 7 de julio de 2015 (fl. 27), por lo que quedaba
ejecutoriada 3 dias después de notificada como lo establece el articulo 41 C.P.T.,
por lo que el contrato fue terminado cuando aun no estaba ejecutoriada la
providencia. Sin embargo, sefialé que como la actora se encontraba amparada por
fuero sindical esta pretension no podia ventilarse en el proceso ordinario reclamando
el pago de prestaciones sociales, sino mediante el proceso de reintegro por fuero
sindical por haber operado la terminacién del contrato sin encontrarse ejecutoriada
la sentencia que permitia su despido y por ello no accedid a las pretensiones de la

demanda.

Recurso de Apelacidn

Adujo la parte demandante que como lo sefialé el despacho la providencias quedan
ejecutoriadas tres dias después de notificadas conforme a los articulos 331 del C.G.P.
y 41 del C.P.T., pero que lo solicitado en el presente proceso no es el reintegro de
la trabajadora lo que si procedia mediante el proceso de fuero sindical, sino la
indemnizacion por la terminacién del contrato de trabajo por despido injusto y
respecto del cual la prescripcion es de tres anos y no de 2 meses que lo seria en el

proceso de fuero sindical.

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

Parte demandante: Solicita se revoque la decisidon y se condene a la pretensién
del pago de indemnizacidn por despido injusto y la suma sea indexada, esto debido
a que no opero el fendmeno de la prescripcion en este caso al ser interrumpido el

termino de 3 afos con la reclamacién administrativa

Parte demandada: no se pronuncié en este momento del proceso
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
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sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, por lo que en este caso se analizara si procede la
pretension de declarar la existencia de un despido sin justa causa para imponer las

condenas solicitadas en la demanda.

Argumenta la parte actora en su recurso que lo pretendido en este caso no es el
reintegro de la trabajadora sino la indemnizacion por despido sin justa causa lo que
es procedente tramitar mediante el proceso ordinario, por lo que se pasan a revisar

los hechos en que se fundamentan las pretensiones de la demanda-

Manifiesta la actora que se vinculé con el BANCO W S.A. desde el 4 de mayo de
2006 y hasta el 30 de junio de 2015 mediante contrato de trabajo a término
indefinido con un salario de $2.638.300. Informa que era la presidente del sindicato
SINATRAWWB y que se adelantd ante el Juzgado 36 Laboral del Circuito de esta
ciudad proceso de fuero sindical - permiso para despedirla con justa causa, lo que
fue ordenado mediante sentencia del 11 de junio de 2015 y confirmado por el

Tribunal Superior de Bogota mediante providencia del 26 de junio de 2015.

Sefald que el Banco demandado termind el contrato de trabajo el 30 de junio de
2015 sin que estuviera ejecutoriada la decision de segunda instancia, la que se
notificd por edicto el 3 de julio de 2015 y que el Juzgado 36 Laboral del Circuito de
Bogota certificd que la fecha de ejecutoria de la sentencia de permiso para despedir
fue el 5 de noviembre de 2015.

Con fundamento en estos hechos solicita se declare la existencia del contrato de
trabajo entre el 1° de julio y el 5 de noviembre de 2015, fecha en que considera
quedd ejecutoriada la sentencia que concedia el permiso para despedirla, asi como
el despido sin justa causa y el pago de prestaciones sociales y vacaciones entre el
10 de julio y el 5 de noviembre de 2015, la sancidn por falta de consignacion de las
cesantias por el mismo periodo, sancién del articulo 99 de la Ley 50/90, sancién por
no pago de los intereses a las cesantias, indemnizacion del articulo 65 del C.S.T,
pago o reajuste de los aportes a seguridad social integral por dicho periodo,

indemnizacion por despido sin justa causa, indexacion e intereses moratorios.

De lo anterior se concluye que el hecho que sirve de fundamento para la declaratoria
del contrato de trabajo entre el 1° de julio y el 5 de noviembre de 2015 y el despido
sin justa causa es que la terminacion de su contrato de trabajo se dio el 30 de junio
de 2015 cuando aun no habia quedado ejecutoriada la decision de segunda instancia
proferida dentro del proceso especial de fuero sindical- permiso para despedir-
adelantado en su contra, esto es, cuando aun se encontraba amparada por el fuero

sindical.
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En consonancia con lo anterior, es claro que al tratarse de una trabajadora amparada
por fuero sindical cuyo permiso para despedirla aiin no se encontraba ejecutoriado,
ciertamente debia acudir al proceso especial de fuero sindical como lo establece el

articulo 118 del C.P.T., que indica:

"La demanda del trabajador amparado por el fuero sindical, gue hubiere sido despedido o

desmejorado _en sus condiciones de trabajo o trasladado sin justa causa previamente

calificada por el juez laboral, se tramitard conforme al procedimiento sefialado en los

articulos 113 y siguientes.

Con la certificacion de inscripcion en el registro sindical o la comunicacion al empleador de

la eleccion, se presume la existencia del fuero del demandante.”

Asi las cosas, es acertada la decision de primera instancia en cuanto que, si bien
encontrd acreditado que la terminacion del contrato se dio antes de la ejecutoria de
la sentencia de fuero sindical que concedia a la empleadora el permiso para despedir
a la actora; lo cierto es que las consecuencias de esta decisidn no pueden ventilarse
por la via del proceso ordinario, sino que debid adelantar un proceso especial de

fuero sindical.

Cabe mencionar que conforme a los hechos de la demanda, la parte actora interpuso
recurso de casacion con lo que pretendié dilatar la ejecutoria de la sentencia de
segunda instancia proferida dentro del proceso especial de fuero sindical, cuando
contra esta decision no procede recurso alguno como lo dispone el articulo 117 del
C.P.T.

Por ultimo, se resalta que la sentencia al resolver la demanda no declard la
prescripcion como erradamente lo sefala el recurrente en sus alegatos, sino que
manifestd que sus pretensiones debieron analizarse en un proceso especial de fuero
sindical. En consonancia con lo anteriormente expuesto, se ha de confirmar la

sentencia apelada.

COSTAS .- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte
recurrente. 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,
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota el

dia 9 de julio de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la parte recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

Notifiquese y Cimplase

w
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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 ADRIANA GONZALEZ DIiAZ contra
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA Rad. 2019 —
00473 01. Juz. 38.

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

SENTENCIA

ADRIANA GONZALEZ DIAZ demandd a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 1 a 14.
- Se declare que los contratos vigentes al momento de celebrar la convencion
colectiva son a término indefinido
- Que la actora esta afiliada a la organizacién sindical de la empresa
demandada
- Que la demandante es beneficiaria de la convencidn colectiva
- Que el contrato de trabajo suscrito el 22 de enero del 2013 y sus adiciones
son en realidad a término indefinido.
- Se condene a la demandada al pago de los beneficios convencionales desde
la fecha de la vinculacién
- Reintegro en el caso de terminacién del contrato de trabajo
- Indemnizacién por despido sin justa causa

- Costas del proceso

Los hechos de la demanda se describen a fls 2 a 6. Manifiesta que se vinculd el 2 de
enero de 2013 a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, mediante
contrato de trabajo a término fijo como Auxiliar Administrativo nivel 32, contrato
que fue prorrogado multiples veces hasta el 31 de diciembre de 2019. Indica que la
actora no recibio llamados de atencidn, obtuvo siempre un buen desempefio laboral

y desarrolld su cargo, el cual es no es ocasional ni transitorio en la entidad y no
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remplazo a otro trabajador. Informa que la demandante se encuentra afiliada a la
organizacion sindical SINTRAEMSDES vy se le realizaron los descuentos respectivos.
Sefala que el 24 de noviembre de 2015 el sindicato y la empresa demandada
suscribieron la convencion colectiva de trabajo, en la que se pactd que los contratos
de trabajo se suscribirian a término indefinido y que los trabajadores vinculados a la
entidad a la fecha de celebracion de la convencion serian vinculados con contrato
de trabajo a término indefinido y posterior a la celebracién de la convencion se
empezaron a exigir unos concursos de “Régimen de transicién” para el ingreso de
los trabajadores. EI 10 de mayo de 2019 la accionante hizo reclamo por via
gubernativa a la entidad para que se reconociera que su contrato es a término
indefinido y que no debe participar en los concursos exigidos para vacantes futuras,
el cual fue respondido negativamente el 17 de junio de 2019. La empresa
posteriormente abrid concurso para el cargo que ocupa la demandante y la somete

a participar en el concurso.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta

ciudad (fl 166) y corrido el traslado, la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y

ALCANTARILLADO DE BOGOTA contestd la demanda en los términos del escrito

visible de fls. 246 a 271.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd los hechos relacionados con el caracter que tiene la empresa, la fecha en
que se pacto la convencion colectiva, la fecha de inicio del contrato de trabajo
con la actora, el cargo de esta y las prorrogas realizadas al contrato hasta el 31
de diciembre de 2019; que la demandante estuvo afiliada al sindicato
SINTRAEMSDES, la reclamacion administrativa realizada a la entidad y el
concurso ofrecido para el cargo que ocupa la actora.

- Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, prescripcién, compensacion, buena fe de la demandada, mala

fe de la demandante 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 absolvid a la demandada por las pretensiones incoadas en su
contra y condend a la parte actora en costas. Llegd a esa determinacion al advertir
que se probd en el proceso que existieron dos contratos de trabajo a término fijo,
que la primera relacién laboral inicié el 2 de enero de 2013 y termind el 30 de

noviembre de 2015, y la segunda relacidn contractual laboral inicio el 2 de diciembre
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del 2015 hasta el 31 de diciembre del 2019. Dijo que teniendo en cuenta la fecha
en la que finalizo la primera relacién contractual entre las partes y el dia en que se
celebrd la convencidon colectiva del trabajo, entre SINTRAEMSDES vy la entidad
demandada, no se encontraba vigente el vinculo contractual entre las partes por lo
que no habia lugar a dar aplicacion a lo establecido en el articulo 57 de la Convencidn
Colectiva de trabajo, siendo entonces valido que la relacién laboral que rige a las
partes es un contrato de trabajo a término fijo. Considerd que la empresa se
comprometio a futuro a efectuar los contratos a término indefinido previo concurso
de méritos y que se daria aplicacion al régimen de transicion por lo que era viable
la vinculacidn de la actora por contrato a término fijo conforme al articulo 51 de la

convencion.

Recurso de apelacion

Parte Demandante: Presento recurso de apelacion debido a que solicito la prueba
referente al acuerdo #24 expedido por la entidad demandada el 20 de noviembre
de 2015 y en la sentencia se omitid tener en cuenta esta prueba. Dijo que este
acuerdo modificd la estructura de la planta provisional de la entidad, creando 1193
cargos a término indefinido y dentro de estos cargos se encuentra el desempefiado
por la trabajadora accionante, sin embargo, la empresa no ha dado aplicacién a este
acuerdo. Manifestd también que teniendo en cuenta el articulo 58 de la convencion
colectiva la entidad no podia contratar a la demandante mediante contrato a término
fijo, pero que este aspecto no fue tenido en cuenta en la sentencia. Igualmente,
indicd que no se aplicd el principio del contrato realidad pues existié un solo contrato
laboral en este caso ya que la interrupcion de la relacion laboral fue por un término
muy corto, por lo que se entiende que esta ha sido continua segun la jurisprudencia

laboral.

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

Parte demandante: Considera que no fue valorado en primera instancia el
Acuerdo No. 24 conforme al cual era imprescindible la creacion de una planta de
cargos a término indefinido siguiendo lo establecido en la Resolucion 273 de 2010,

por lo que el contrato de trabajo de la demandante es a término indefinido.

Senala que se debid dar aplicacién al principio de la favorabilidad, el cual ensefa
que en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de fuentes formales del
derecho, como en este caso, de la convencion colectiva, la duda se debia resolver

en favor del trabajador
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Por otra parte, manifiesta que son ineficaces las clausulas que desmejoran las

condiciones laborales de la trabajadora.

Parte demandada: Solicita se confirme el fallo proferido ya que al momento de
suscribir la convencion colectiva la actora no tenia contrato laboral con la entidad, y
ademas segun esta convencion se establecid un régimen de transicioén de 5 afios en
la entidad para vincular trabajadores a término fijo, como lo fue en el caso de la
actora, por lo que a la trabajadora debe aplicar al concurso de méritos realizado

como lo menciona la convencidn colectiva.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacidon”. En este caso es necesario establecer si el contrato de
trabajo suscrito entre las partes es a término indefinido o por el contrario es un

contrato a término fijo.

Par resolver la Sala revisa el articulado de la convencion colectiva suscrita entre las

partes y aportada al proceso donde se observa lo siguiente:

El articulo 49 establece un régimen de transicion para la vinculaciéon de personal por
un periodo de cinco afios, entre el 1° de diciembre de 2015 y el 30 de noviembre de
2020 para facilitar el ingreso de personal con contrato a término indefinido a través
de concurso por méritos de los trabajadores a la planta de personal oficial de la

empresa.

El articulo 50 trata sobre los derechos de los trabajadores vinculados mediante
contrato de trabajo a término fijo, como es el caso de la demandante, e indica que
los trabajadores contratados bajo esta modalidad tendran los mismos derechos

convencionales establecidos en el periodo de transicion.

Por su parte el articulo 51 establece que los contratos a término fijo celebrados por
la empresa en la planta transitoria vencen el 30 de noviembre de 2015 y acuerda
que a partir del 1° de diciembre de 2015 seran vinculados con contrato de trabajo
a término fijo por un periodo inicial de 13 meses que ira hasta el 31 de diciembre

de 2016 y se prorrogaran automaticamente y el articulo 53 trata sobre la provision

4
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de personal a término indefinido de las vacantes que resulten por la adopcion de
planta de cargos definitiva de trabajadores oficiales, mediante el proceso de

concurso de méritos.

Por ultimo, el articulo 57 de la convencion sefalé que “con el objeto de garantizar
la estabilidad de los trabajadores, todos los contratos que suscriba la empresa con
los trabajadores seran celebrados a término indefinido. La empresa se compromete
a vincular a todos sus trabajadores oficiales mediante contrato de trabajo a término

indefinido previo concurso de mérito con los criterios de escalafén.”

De lo anterior, se puede concluir que la convencion colectiva pacto en el articulo 57
que todos los contratos que suscriba la empresa con los trabajadores seran
celebrados a término indefinido previo el cumplimiento del concurso de méritos y
nada se indicd respecto a que quienes estuvieran vinculados con contratos de
trabajo a término fijo estuvieran exceptuados de presentarse al concurso de méritos,
y si bien es cierto el Acuerdo 024 del 20 de noviembre de 2015 sefiald la necesidad
de crear una planta de cargos de trabajadores oficiales a término indefinido,
documento que no fue aportado pero si mencionado por la parte demandada; la
planta que se cred lo fue de manera provisional y en consonancia con la Convencion
Colectiva, es decir, mientras se resolvia sobre la planta definitiva, cuya provision de
cargos se hace mediante concurso de méritos aprobado por el Comité de Desarrollo

Humano y Empresarial y por la organizacion sindical.

Es de anotar que la demandante fue vinculada el 2 de enero de 2013 (fl. 173 a 174)
en cumplimiento de los establecido en los articulos 23 y 24 de la Convencion
Colectiva 2012-2014 y en el mismo contrato de trabajo se indicd que se estaban
adelantando estudios para definir el modelo publico de gestién comercial, operativa
y social de los servicios de la empresa, por lo que era necesario celebrar contratos
a término fijo conforme al acta suscrita entre la empresa y la organizacion sindical
en diciembre de 2012, es decir que el personal que se vinculaba era parte de una
planta provisional mientras se adelantaban los estudios necesarios y por ello el

contrato de la actora era a término fijo.

El primer contrato fue terminado mediante memorando interno del 28 de octubre
de 2015 a partir del 30 de noviembre de 2015 (fls. 181 a 185) y nuevamente fue
vinculada con contrato de trabajo a término fijo el 2 de diciembre de 2015 y hasta
el 31 de diciembre de 2016 como trabajadora oficial, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 51 de la Convencidn Colectiva que establecid que los
contratos a término fijo celebrados por la empresa en la planta transitoria, como era

el caso de la demandante, vencian el 30 de noviembre de 2015 y estipuld que a
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partir del 1° de diciembre de 2015 serian vinculados con contrato de trabajo a
término fijo por un periodo inicial de 13 meses que iria hasta el 31 de diciembre de

2016 y se prorrogarian automaticamente.

Por lo expuesto, no tiene relevancia alguna que el contrato de la actora no se
encontrara vigente al momento en que se suscribio la Convencién Colectiva, pues la
misma convencion le permitié a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA un término de transicidon de cinco afos, durante el cual podia vincular
en la planta provisional y mientras se realizaban los estudios correspondientes,
personal mediante contrato a término fijo y posteriormente, previo el concurso de

méritos, vincular mediante contrato a término indefinido.

Si bien el Acuerdo 024 establecié la necesidad de ampliar la planta de personal, esta
ampliaciéon era parte precisamente de la necesidad de establecer una planta de
personal definitiva conforme a la Convencion Colectiva y desde luego los cargos que

se alli se determinaban debian ser sometidos al concurso de méritos.

Por otra parte, la empresa no tenia que acudir al articulo 58 de la convencion
colectiva que establece unas excepciones para la contratacion a término fijo, pues
estaba dentro del periodo de transicién que le otorgd la convencién que fue de 5
afnos (2015-2020) y por ello podia durante dicho periodo vincular mediante contrato

a término fijo.

En cuanto a que no se tuvo en cuenta por parte del juez de primera instancia el
principio del contrato realidad, pues considera que existié un solo contrato laboral
ya que en este caso la interrupcion de la relacién laboral fue por un término muy
corto, ello no fue objeto de controversia en el proceso y solo se hizo manifestacion
al respecto en el recurso de apelacion, por lo que no puede ser objeto de estudio en
esta instancia, pero si en gracia de discusion se hiciera el estudio correspondiente,
ello no afectaria la decisidn tomada, toda vez que el contrato suscrito fue a término
fijo y podia prorrogarse hasta tanto la demandada supliera las vacantes por concurso

de méritos.

De conformidad con lo expuesto y aunque por razones diferentes, se confirma la

sentencia impugnada.

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.
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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 Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de septiembre de 2020, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - : COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada estaran
a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase
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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 JULIO HERNANDO SOLORZANO
SOLORZANO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA AFP PORVENIR S.A. Rad. 2019 — 00281 01. Juz 39.

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

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

JULIO HERNANDO SOLORZANO SOLORZANO demandd a la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A., para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 4 y 5.

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

- Traslado de los aportes.

- Perjuicios morales y materiales.

- Uso de facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 a 8. Indica que nacié el 22 de marzo
de 1957 y se afilid al ISS el 12 de septiembre de 1977 donde cotizd de manera
ininterrumpida hasta el 01 de septiembre de 1995, data en la que se traslado a la
AFP PORVENIR, momento en el que no se le brindd informacion clara, completa y
oportuna de las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, ni sobre las
consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen pensional. Para diciembre de
2018 el demandante contaba con mas de 1725 semanas entre el RPM y el RAIS. En
octubre del mismo afio, Porvenir le informd que su mesada pensional bajo la
modalidad de retiro programado ascenderia a un salario minimo legal mensual

vigente a los 62 afios y de continuar cotizando hasta los 66 afios de edad, su pensién
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seria de $1.132.500 y en Colpensiones de $3.444.578, situacion por la que el 22 de
febrero de 2019 solicitd a las demandadas la nulidad del traslado de régimen,

peticion que fue negada.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 70 a 89.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos acepto la afiliacion al ISS, los diferentes empleadores, la
solicitud de nulidad del traslado y su respuesta negativa.

- Formul6é como excepciones de mérito la descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, 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.

La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 113 a 139.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Manifestd que no le constaban los hechos.

- Formulé como excepcion previa la de inepta de demanda por indebida
acumulacién de pretensiones y como excepciones de mérito las de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacidn 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 dispuso declarar que el traslado efectuado por el demandante al
RAIS a través de PORVENIR con efectividad a partir del 01 de octubre de 1995 es
ineficaz y no produjo efecto alguno. Condend a la AFP PORVENIR a transferir todas
las sumas de dinero que obran en la cuenta de ahorro individual del actor, junto con
los valores correspondientes a rendimiento y comisiones por administracion, sin que
sea dable realizar descuento alguno por los dineros que haya cancelado por concepto
de seguros de pension de invalidez, sobreviviente, previsién o cualquier otro
concepto causado en detrimento del demandante. Ordend a COLPENSIONES recibir
todos los dineros y a reactivar la afiliacién en el RPM sin solucidon de continuidad y

le informd la posibilidad de iniciar las acciones judiciales respectivas en contra de
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PORVENIR en aras de obtener los eventuales perjuicios que le ocasione la ineficacia
declarara. Llegd a esa determinacion al constatar que la AFP no cumplié con la carga
de la prueba que le correspondia como quiera que la administradora debe garantizar
el cumplimiento del deber de informacion desde el momento del traslado segun lo
ha expresado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Indicd que el actor no
contd con informacién objetiva, comparada y suficiente pues no se le pusieron de
presente las ventajas y desventajas que acarrearia la decisién de cambio, aunado a
que la simple suscripcion del formulario no era suficiente para probar que la
informacion suministrada habia sido completa y clara para que la decision de
traslado hubiese sido realmente informada. Respecto a la excepcién de prescripcion
propuesta por las demandadas, la declaré no probada por cuanto la declaratoria e
ineficacia del traslado de régimen al estar estrechamente ligada con un derecho

pensional es imprescriptible.

Recurso de Apelacidn

La AFP PORVENIR, argumenté que no se probd situacién alguna que genere la
ineficacia del traslado de régimen pensional del demandante, puesto que no se
acreditd que la decisién de cambio de régimen le hubiese generado al actor algin
perjuicio, para que se ordene a Colpensiones iniciar acciones legales en contra de la
AFP como quiera que tal situacion no fue objeto de fijacién del litigio y se atentaria
contra el derecho de defensa que le asiste a la administradora. Manifesté que en el
interrogatorio de parte el promotor del litigio, indicd que su decision de traslado fue
motivada por su empleador y no por un asesor de la AFP, toda vez que la empresa
fue quien le brindd la informacidn sobre las caracteristicas del RAIS sin que la
administradora tuviese la responsabilidad de lo que se le haya comunicado al
trabajador en ese momento, adujé que el demandante plasmé su consentimiento
de pertenecer al régimen de ahorro individual en el formulario de afiliacion el que
goza de plena validez; ademas que ratificd su decision de permanecer en el AFP al
efectuar las cotizaciones durante un largo periodo de tiempo y que al momento del
traslado el demandante no contaba con expectativa legitima. Pide se analicen los
salvamentos de voto en los diferentes procesos de ineficacia, pues la decisidon no ha
sido unanime para que en el presente asunto se declare la nulidad del traslado.
Concluyo que no es procedente la devolucion de la comision de administracion vy las
sumas por concepto de seguros de invalidez o muerte al considerar que la
Superintendencia Financiera determind que ante la declaratoria de ineficacia del
traslado solo es dable la devolucion de los aportes y los rendimientos mas no de los
gastos de administracién ni los valores por seguros, pues se estaria desconociendo

el contrato de aseguramiento suscrito por las partes.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES,
interpuso recurso de apelacion pues considera que el traslado de régimen pensional
se hizo conforme a lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 100/93 es decir de manera
libre, voluntaria y por sugerencia de su empleador. Indicé que el demandante no
solicitd informacidn sobre su situacidn pensional por lo que faltd a sus deberes segun
lo dispuesto en el Decreto 2241/10, pues solo hasta el 2019 peticiond la nulidad del
traslado cuando ya se encontraba en la prohibicion descrita en el art. 2° de la Ley
797/03, por lo que fenecid la oportunidad para solicitar la recision del contrato de
afiliacion en los términos del art. 1750 del Cddigo Civil y se encuentra prescrita la
accion contra ese acto juridico conforme los articulos 488 CST y 151 CPTSS, como
quiera que han transcurrido mas de tres afios desde el momento en que se vinculd
a PORVENIR. Senald que el actor ratificd de manera tacita su decision de permanecer
en el RAIS (art. 1754 del Cddigo Civil) y en caso de que existiese algun vicio del

consentimiento este fue saneado con el paso del tiempo.

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

Parte demandante: Solicita se confirme la sentencia proferida por estar conforme
a derecho, dice que se aplico la jurisprudencia y norma conforme al caso en cuestion,
que la AFP no cumplié con su deber de informacion y que el formulario de afiliacion
no demuestra haber cumplido con este deber, por lo que no se cumplid con la carga

probatoria en cabeza de la AFP

Parte demandada:

PORVENIR: Pide sea revocada la decision dictada en razén a que no se demostrd
ningun vicio en el consentimiento a la hora de realizar el traslado de régimen
pensional del actor y goza de eficacia el vinculo juridico con la AFP, que el documento
de afiliaciéon a la AFP es un documento publico que se presume autentico y no fue
tachado en el proceso. Dice que la AFP garantizé el derecho al retracto y brindé una
informacion oportuna y completa, que cumplio con su carga probatoria en el proceso
y que por la permanencia del demandante en el régimen se evidencia la verificacion
de su voluntad. Por otra parte, expone que solo se debe devolver el saldo de la
cuenta individual del afiliado y ordenar trasladar valores distintos genera un

enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones.

COLPENSIONES: Requiere se revoque el fallo con base a que el actor estad
actualmente en la prohibicién legal por la edad para realizar el traslado de régimen

pensional, en este proceso no se acreditaron vicios en el consentimiento y ratificd
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su voluntad al permitir los respectivos descuentos de su cuenta de ahorro individual,
ademas que la AFP no puede probar un hecho ocurrido hace 26 afios, y que cumplio
con el deber de informacion exigido para la época del traslado y que beneficiar al
actor del traslado descapitalizaria el sistema por pagarle una pension con recursos
ahorrados por otros afiliados. Menciona que si se llega a confirmar la decision no se
condene en costas y pide se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte
de Colpensiones al anterior traslado de todas las sumas correspondientes por parte
de la AFP

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon 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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucion de los

gastos de administracion y sumas por concepto de seguros previsionales.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la reclamacion de fecha 27 de
febrero de 2019 (fl. 46 a 49), en el que el actor solicito el retorno al RPM con lo cual
se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente se
encuentra adscrito al régimen de ahorro individual con solidaridad al cual se trasladd
desde el 26 de septiembre de 1995 cuando solicitd su vinculacién a PORVENIR segun
formulario que reposa a folio 141. En cuanto a la validez del traslado de régimen,
encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe declarar nulo el acto
mediante el cual se trasladd RAIS, ya que cuando tomd tal decisién no se le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

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

Al respecto, si bien el actor el 26 de septiembre de 1995 diligencié una solicitud de

vinculacion a PORVENIR (fl. 141), con la cual cumpliria los requisitos que consagra
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el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion
a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el promotor del
proceso, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del afiliado. Lo anterior es asi porque
a lo que se debe dar preeminencia al momento del traslado, es a que la AFP
suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se dejaran claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

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 (en este caso PORVENIR) demuestra que el afiliado conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo

de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que el monto de su mesada

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

La seleccién 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 éste efectlie las cotizaciones a
que haya lugar.

Quienes decidan_afiliarse voluntariamente al sistema, manifestardn su decisién al momento de vincularse a una_determinada
administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacién 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 razén social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Namero 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 cdnyuge, compariero o compariera 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.

No se considerara valida 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 1SS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacién en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores pablicos
que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es
aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia
podran ejercer en cualquier momento la opcién de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
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 caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”
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pensional 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 que claramente puede ocasionarle un perjuicio irremediable al actor en
su futuro pensional, pues dependiendo de este tipo de circunstancias es que se va
a determinar la correspondiente mesada; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd
el trabajador, pues cuando afirmo que la entidad omitid o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de
la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, conforme a las
sentencia SL4811-20203, SL4373-2020, SL1688-2019%, a la cual le corresponde
demostrar que le informo al afiliado, entre otras cosas, el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyectara, 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 declaracién de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.989°, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del
consentimiento que se pueda sanear con el paso del tiempo como lo afirma

Colpensiones.

La AFP PORVENIR, se limitd a manifestar que el actor en el interrogatorio de parte
adujo que quien motivo su decision de traslado de régimen fue su empleador y no
la administradora, pues las caracteristicas del RAIS fueron socializadas por su

empresa y no por ningun asesor de Porvenir, no obstante, este argumento lo que

3 Corresponde a la administradora del fondo de pensiones demostrar la diligencia, cuidado y buena fe en el cumplimiento del deber de
informacion y su acreditacion no al afiliado.

4 Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de
la prueba contra la parte débil de la relacidn contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja
frente al afiliado inexperto.

5 “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 informacién 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 esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacidn, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio méas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién 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 informacién en que incurri6
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensidn en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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demuestra es su falta de interés al momento de cumplir con el compromiso de
orientar a sus afiliados en la informacion comprensible, transparente, clara,
veraz, oportuna y verificable, sobre las caracteristicas propias de los productos
0 servicios ofrecidos, y en ese orden se advierte que el actuar de PORVENIR
constituye una falta a su obligacion de adoptar un sistema de informacion frente al
demandante quien estaba en la obligacién no solo de velar por recibir un nuevo
afiliado, sino que también debia prestar cuidado en no afectar los derechos de este
(SL1688-2019), ya que no es suficiente la manifestacion de haber cumplido con el
deber de informacion si no existe una prueba que lo respalde, 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.

Insuficiencias que no se subsanan con el hecho de efectuar cotizaciones durante un
largo periodo de tiempo al RAIS, ni mucho menos se ratifican de manera tacita como
lo sefiala Colpensiones al citar el art. 1754 del Cddigo Civil, pues por el contrario lo
que demuestra es que al afiliado no se le informaron realmente de las consecuencias
que le acarrearia el traslado de régimen, ya que no se le brindd informacion real y
acorde a su situacion al momento de la vinculacion con la AFP; entonces lo cierto,
es que tales circunstancias no lo hacen conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de un traslado de régimen pensional, toda vez que es deber de la
administradora probar el cumplimiento al deber de informacién el cual siempre ha
existido y sobre ella es quien recae la carga de la prueba, tal como lo ha expresado
en su reiterada y pacifica jurisprudencia la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia. A su vez es importante recordar que no es suficiente, brindar informacion
sobre las caracteristicas generales de dicho régimen y menos por entender
satisfecho sus obligaciones como administradora con lo indicado por el empleador
al momento del traslado, pues esta informacion no le correspondia al empleador y
tampoco se hizo la proyeccion del monto de la pensién en cada uno de los
regimenes, por lo que la informacion 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 hubiera
puesto de presente al actor al momento de efectuar la afiliacién al RAIS la decision
hubiese sido distinta. Para La Sala tampoco es de recibo el argumento de
Colpensiones consistente en que el demandante incumplid con sus obligaciones
conforme el Decreto 2241/10, porque tal y como lo ha expresado nuestro maximo
organo de cierre, es precisamente la AFP quien debe suministrar informacion

suficiente, clara y veraz al momento del traslado y durante toda la vinculacién, y no

solo sobre las caracteristicas del régimen que administra sino también de las
consecuencias que le acarrearia tal decision al trabajador, ya que es PORVENIR

quien debe comunicar a sus afiliados todo lo referente a los productos ofrecidos,
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pues de lo contrario se atenta contra la adecuada educacion que tiene que recibir el

consumidor de cara al producto y servicio prestado.

Ahora, 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 que imposibilitaron al 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 Calderon, 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 el demandante cuenta o no

con una expectativa legitima pues asi ya lo preciso 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)

De los salvamentos de voto que Porvenir requiere sean analizados, si bien estos
existen y La Sala no los desconoce, lo cierto es que la posicion mayoritaria y el
criterio actual de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia 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 informacidn, asesoria y buen consejo
que deben garantizar las administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad desde el momento de la afiliacién del trabajador y durante toda su

vinculacion.

Prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen.

Frente a la prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen
conforme los articulos 488 CST y 151 CPTSS alegada por Colpensiones, es de resaltar
que no puede exigirsele al demandante que hubiere solicitado la nulidad de traslado
dentro de los términos de prescripcion establecidos en las normas procesales, ya
que si bien, hace mas de 20 afos tomé esa decision, por corresponder a un asunto
que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional, resulta
imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, en armonia

con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y garantias
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establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de orden publico, asi

como la ineficacia de cualquier estipulacion que los afecte o desconozca.

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 pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los
rendimientos financieros, los gastos de administracion y comisiones 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 SL 2611-2020, donde se cito 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 €l 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 suftidos 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 /a
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C."

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
juez de ordenar a la AFP PORVENIR devolver los gastos de administracion y todos
los valores contenidos en la cuenta de ahorro individual del afiliado, resulta acertada
y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como ésta es la actual
administradora de la cuenta de ahorro individual del 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, ya que

se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
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efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por

ese mismo periodo.

En cuanto al argumento de Porvenir, consistente en que no se probd la existencia
de ningln perjuicio ocasionado al demandante para que el A-quo ordenara a
Colpensiones iniciar acciones legales en contra de esa AFP, lo que la Sala advierte
es una lectura inadecuada de lo dispuesto en el ordinal sexto de la sentencia, en el
que se indicé: "En vista de /as consideraciones, se ORDENA informarle a
COLPENSIONES, gue tiene las acciones judiciales respectivas en aras de obtener los
eventuales perjuicios que le pueda causar esta ineficacia en contra de PORVENIR.”,
en el que la Juez comunica e informa que Colpensiones en caso de considerar
que la decision de declarar la nulidad del traslado por falta al deber de informacion
de la AFP le cause algun tipo perjuicio, tiene la facultad de iniciar las acciones que
considere contra Porvenir, sin que lo alli sefialado signifique una orden u obligacién
para Colpensiones, pues lo cierto que en el asunto no se estudiaron los perjuicios ni

este punto fue objeto de la fijacion del litigio como bien lo refirié el apelante.

Finalmente, sobre el articulo 1750 del Cddigo Civil citado por Colpensiones, La Sala
precisa resaltar que este tipo de procesos se aborda desde la dptica de la ineficacia
del traslado en virtud de la falta al deber de informacién por parte de las
administradoras del régimen de ahorro individual, por lo que no le era dable al
demandante, prever con antelacion las consecuencias que le pudiese acarrear el
traslado de régimen pensional, pues su decisidn obedecid a una deficiente asesoria
y falta de diligencia por parte de PORVENIR y en razén a que COLPENSIONES no
accedio a la solicitud de retorno al RPM, debid acudir al proceso ordinario para asi
poder retornar al régimen de prima media y poder garantizar su futuro pensional.
Entonces, no se puede considerar que el actor debia solicitar la recision del contrato
de afiliacion dentro de los términos descritos en el referido articulo, toda vez que
para el momento del traslado aun se encontraba en proceso de estructuracion su

derecho pensional.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

apelada.
COSTAS:
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una de las

recurrentes. Fijense la suma de quinientos mil pesos ($500.000) como agencias en

derecho, para cada una de las apelantes.
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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 Treinta y Nueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de enero 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 cada una de las recurrentes. Fijense la suma de quinientos mil pesos m/I

($500.000) como agencias en derecho, para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/7

— —
/L A
U — L= _

&

F2

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
i
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE REINALDO HERNANDEZ MORA
CONTRA TRANSPORTADORA DEL META SAS. Y OTROS. Rad. 2015 00815
01. Juz 9°.

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

REINALDO HERNANDEZ MORA demandd a TRANSPORTADORA DEL META S.A.S.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 133 a 136.
- Contrato de trabajo entre el 1° de septiembre de 2008 y el 22 de noviembre
de 2011
- Reliquidacion y pago de las diferencias resultantes al incluir la totalidad de los
factores salariales, horas extras, dias de descanso, dominicales y festivos,
viaticos y bonos.
- Reliquidacion de auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
Servicios y vacaciones.
- Reliquidacion de aportes a pension con el salario real devengado
- Indemnizacién moratoria articulo 65 del C.S.T.
- Sancion por no consignacion de las cesantias a un Fondo conforme al Articulo
99 de la Ley 50 de 1990
- Indexacion de las sumas a que tenga derecho por concepto de la reliquidacién
solicitada
- Ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 136 a 152, que por lo extensos se
resumen de la siguiente manera: Que labord en forma continua con la demandada
desde el 1° de septiembre de 2008 y hasta el 22 de noviembre de 2011 como

conductor de tractocamién cumpliendo un horario de 5 am a 8 pm, para lo que debia
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efectuar labores de cargue y descargue. Que solicitd en varias ocasiones la relacion
de trayectos cumplidos y las guias de transporte de hidrocarburos, las que no fueron
entregadas con el argumento de que dicha informacién pertenece al giro ordinario
de los negocios de la empresa. Que durante la vinculacion laboral presté sus
servicios durante 26 dias festivos, asi como dias dominicales para cumplir con las
ordenes de los despachos efectuados por la empresa. Informa que durante el ano
2008 devengd una asignacion basica de $950.800; para el afio 2009 la suma de
$1.026.864; para el afio 2010 tuvo una asignacién basica de $1.089.296 y para el
ano 2011 la suma de $1.132.868. Indica que durante la vinculacion laboral le
reconocieron viaticos en forma permanente para alimentacion y hospedaje por la
suma de $12.000.000 en el afio 2008; $12.500.000 en el afio 2009; $13.000.000 en
el afo 2010 y $12.000.000 en el afio 2011, pero que en los comprobantes de ndmina
no figuran dichos pagos. Que de acuerdo con los desprendibles de némina le fue
cancelada una prima mensual variable en un promedio de $892.633. Manifiesta que
laboré mas de 48 horas semanales de lunes a viernes sin descanso los dias sabados,
para un total de 52 sabados que no se han compensado. Indica que los recorridos
que debia realizar se encuentran establecidos en el manual del conductor “tablas de
tiempos” los que solo podian variar por causas no imputables al conductor y debian

cumplirse en un horario de 5 am a 8 pm.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad el
16 de diciembre de 2015 (fl.173) se reformd la demanda como se observa a folios
181 a 183 y 303 a 317, donde se incluyeron como demandados a PACIFIC STRAUS
ENERGY COLOMBIA; EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS — ECOPETROL; Y
META PETROLEUM CORP SUCURSAL COLOMBIA, la que fue admitida mediante auto
del 27 de junio de 2016 (fl. 425) y una vez notificada la parte pasiva y corrido el
traslado respectivo, contestaron la demanda en la forma y términos que se observan

a continuacion:

TRANSPORTADORA DEL META S.AS. (fls. 426 a 441)

- Aceptd la pretension relacionada con la existencia del vinculo laboral y no acepté
las demas pretensiones de la demanda por considerarlas improcedentes.

- Aceptd los hechos relacionados con la existencia del contrato de trabajo con el
actor y manifestd que no son ciertos o no le constan los demas hechos de la
demanda.

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de la obligacién, cobro

de lo no debido y prescripcion.
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META PETROLEUM CORP (fl. 471 a 488)

No se opuso a las pretensiones relacionadas con otras empresas y se opuso a las
demas por improcedentes

En cuanto a los hechos manifestd que no son ciertos o no le constan los hechos
de la demanda

Propuso como excepcion previa la de prescripcion y como excepciones de fondo
las de inexistencia de la obligacidn, cobro de lo no debido, falta de legitimacién
por pasiva y prescripcion.

Presentd llamamiento en garantia respecto a la sociedad ACE SEGUROS S.A. HOY
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

PACIFIC STRAUS ENERGY COLOMBIA CORP (fls. 484 a 505)

Manifestd que no hacia pronunciamiento frente a las pretensiones que no hacen
referencia a la entidad o que no son procedentes las pretensiones de la demanda.
En cuanto a los hechos manifestd que no son ciertos o no le constan los hechos
de la demanda

Propuso como excepcidn previa la de prescripcion y como excepciones de fondo
las de inexistencia de la obligacidn, cobro de lo no debido, falta de legitimacion

por pasiva y la de prescripcion.

ECOPETROL (fls. 549 a 574)
Presenté Ilamamientos en garantia frente a LA COMPANIA MUNIDAL DE SEGUROS
S.A.y a LIBERTY SEGUROS S.A. (fls. 523 a 525)

Se opuso a las pretensiones de la demanda y manifestd atenerse a lo probado
en el proceso

Aceptd los hechos relacionados con el contrato suscrito entre ECOPETROL vy
TRANSMETA vy las clausulas del contrato pactado, asi como los hechos respecto
de las peticiones del demandante. Manifestd que no le constan o no son ciertos
los demas hechos.

Propuso como excepciones de fondo las de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion,

inexistencia de solidaridad a cargo de ECOPETROL S.A., y buena fe.

La llamada en garantia CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. antes ACE SEGUROS S.A.
(fls. 614 a 623)

Manifestd que son improcedentes las pretensiones de la demanda.
Acepto los hechos relacionados con la existencia del contrato entre ECOPETROL
S.A. y TRANSMETA SAS y la pdliza suscrita. Manifestd que no le constan los

demas hechos de la demanda
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- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de solidaridad de la
SOCIEDAD META PETROLEUM CORP, inexistencia de la relacion laboral entre el
demandante y META PETROLEUM CORP, prescripcion y la genérica. Frente al
llamamiento en garantia propuso como excepciones las de ausencia de amparo

para el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones y la genérica.

La llamada en garantia LIBERTY SEGUROS S.A. (fl. 652 a 681)

- Se opuso a todas las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con los dias del calendario que son festivos, la
vinculacion del actor con TRANSMETA SAS vy sus extremos y manifestd que no le
constan los demas hechos de la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo las de legitimacién en la causa por pasiva
en cabeza de ECOPETROL, ausencia de solidaridad, inexistencia de los elementos
para que opere la solidaridad establecida en el articulo 34 del C.S.T., buena fe
de ECOPETROL, pago de salarios, prestaciones sociales y demas prestaciones
por parte de TRANSMETA S.A.S. Y ECOPETROL S.A., extincion de las
obligaciones, prescripcion y la genérica.

- Frente al llamamiento en garantia aceptd los hechos relacionados con la
suscripcion del contrato entre ECOPETROL S.A. y TRANSMETA SAS, asi como la
poliza suscrita y manifestd que no le constan los demas. Propuso como
excepciones las de ausencia de cobertura, inexistencia de obligaciéon a cargo de
LIBERTY SEGUROS S.A., limite temporal de la cobertura, cobertura de la pdliza
Unicamente para obligaciones laborales relacionadas con el personal utilizado
para la ejecucion del contrato No. 5220838 y falta de demostracion de un

eventual siniestro.

LA COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS llamada en garantia (fls.689 a 720)

- Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y no se opuso a llamamiento
en garantia

- Manifestd que no le constan los hechos de la demanda y que se atiene a lo que
se pruebe, en cuanto a los dias festivos manifesté que son hechos notorios que
no requieren prueba. Respecto a los hechos del llamamiento en garantia acepto
el contrato MA-0001561 y la expedicidn de la pdliza.

- Propuso como excepcién previa la de prescripcion de la accién laboral contra
ECOPETROL S.A. y al COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.; prescripcién
ordinaria derivada del contrato de seguro y como excepciones de mérito las de
ausencia de responsabilidad solidaria con TRANSPORTADORA DEL META SAS.
por inexistencia del vinculo laboral, pago de salarios y prestaciones sociales,
cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién, limite indemnizatorio y la

genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual condend a la demandada TRANSPORTADORA DEL META S.A.S
a pagar a REINALDO HERNANDEZ MORA los siguientes valores y conceptos:

- Reajuste de auxilio de cesantias $ 852.630

- Reajuste a intereses a cesantias $ 91.516

- Sancion por no pago de intereses a cesantias $ 91.516

- Reajuste prima de servicios $1.573.063
- Reajuste por vacaciones $ 943.007
- Indexacion

- Intereses moratorios por concepto de indemnizacion moratoria desde el 23 de
noviembre de 2011 sobre la suma de $2.517.209 a la tasa maxima de créditos
de libre asignacién

- Reliquidacion de los aportes a seguridad social desde el 1° de septiembre de

2008 al 22 de noviembre de 2011 conforme a las bases salariales.

Declar6 probadas las excepciones de prescripcion y cobro de lo no debido, absolvid
a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra y condend a
TRANSMETA SAS hoy OPERA TRANSPORTE Y LOGISTICA INTEGRAL SAS al pago de

las costas del proceso.

Llegd a esa determinacion luego de encontrar que no fue objeto de controversia la
existencia del contrato de trabajo entre el actor y TRANSMETA S.A.S. En cuanto a la
nivelacién salarial y los bonos pretendidos en la demanda sefialé que la demandada
se dedicaba al transporte publico de bienes y no Unicamente respecto al transporte
de hidrocarburos y que el actor no transportaba solo este tipo de bienes razon por
la que no dispuso la nivelacidn salarial. Respecto a las horas extras indicd que era
necesaria la demostracion del nimero de hora adicionales, carga que correspondia
al demandante acreditar con claridad y precisidn, lo cual no sucedi6 en el expediente
pues no se allegd prueba alguna pues la prueba de confesién no puede favorecer al
confesante pues no le es dable constituir su propia prueba, razon por la que no

impuso condena alguna al respecto.

En cuanto a los viaticos, sefiald que conforme al articulo 130 del C.S.T., no
constituyen salario los que no son permanentes y en el proceso no se pudo
determinar la frecuencia con que se cancelaban ni cual era el monto de estos ya que

no estaban determinados en los desprendibles de ndmina.
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En relacion con la prima de campo que no incluida en la liquidacion de factores
salariales, considerd que conforme a los desprendibles de ndmina fue permanente
y en consecuencia debia tomarse como factor salarial, por lo que la incluyd para la
liguidacion de las prestaciones sociales y efectud la reliquidacién correspondiente.
Declaré probada la excepcion de prescripcion para las prestaciones causadas con
anterioridad al 21 de septiembre de 2011, condené a la demandada al pago de las
diferencias indicadas en la parte resolutiva, incluyendo la reliquidacién de los aportes
a seguridad social. Condené al pago de intereses de mora sobre los valores
adeudados por cuanto habian transcurrido mas de 24 meses entre la terminacion
del contrato y la presentacién de la demanda por lo que ordend el pago a partir del
10 de noviembre de 2011 y hasta que se verifique el pago. En cuanto a la solidaridad
de las demas demandadas senalé que se trataba de contratistas independientes
conforme a los contratos suscritos entre TRANSMETA Y ECOPETROL y que los
objetos sociales de las empresas eran diferentes, razén por la que no eran
solidariamente responsables y por la que también absolvid a las llamadas en

garantia.

Recurso de Apelacidn

Parte actora.- Interpuso recurso de apelacion, respecto de los Viaticos para lo
que sefald que se debid invertir la carga de la prueba pues quien estan mas
enterrado de los valores cancelados por este concepto era la empleadora y era
obligacion de TRANSMETA SAS allegar al proceso por separado los rubros

correspondientes a los gastos de alimentacion y hospedaje

En cuanto a las horas extras, sefialdé que igualmente debe invertirse la carga de la
prueba ya que el empleador debe hacer una relacion de las horas extras laboradas
por el trabajador y darle una copia de las mismas como lo impone el articulo 164 del
C.S.T., por lo que la carga de la prueba que le correspondia al empleador y no al

trabajador.

Respecto de la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 pues considera
que existio la falta de pago en la forma correspondiente y por tanto se debid

condenar al pago de la sanciéon mencionada ya que no se cancelé en forma completa

el valor de las cesantias y la empresa ha obrado de mala fe.

La parte demandada.- TRANSMETA S.A.S .- Interpuso recurso de apelacion

respecto de los siguientes puntos: Prescripcion.- Considera que debid ser

declarada de manera total por cuanto no se interrumpid la prescripcion con el escrito

de fecha 29 de septiembre de 2014 pues este documento no cumple con las
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precisiones del articulo 488 del C.S. T. y del articulo 151 del C.P.T. ya que no
comprende el reclamos de los derechos pues solo solicitd informacién pero no hizo
reclamacion o manifestd inconformidad alguna respecto a lo indicado en las

pretensiones de la demanda.

Religuidacion de las prestaciones incluyendo como factor al prima de campo
para lo que argumentd que desde el inicio de la relacion laboral se establecio
claramente que se iban a otorgar unos pagos que no constituian factor salarial y se
acreditd que ese pago por mera liberalidad y no era como retribucién del servicio
sino un reconocimiento por estar lejos de su residencia, o que no estaba sujeto a
una exigencia particular para que fuera considerado como retributivo de la
prestacion del servicio y en consecuencia solicita se revoquen las condenas

impuestas incluida la reliquidacion de los aportes a seguridad social.

Indemnizacion moratoria.- Por Ultimo, respecto de la indemnizacién moratoria
expresd que existid buena fe de la parte demandada pues siempre mantuvo la
misma posicion desde el inicio de la relacién laboral y cumplié durante toda la
relacion laboral con todos los pagos que le correspondian, por lo que el demandante
no presentd reclamacion alguna durante la relacion laboral y solo tes afios después
de terminada la vinculacion pretende el pago de factores salariales, por lo que no
debe prosperar la indemnizacién moratoria y como consecuencia de ello no procede

tampoco la condena en costas.

Las otras demandadas no interpusieron recurso alguno.

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

PARTE DEMANDANTE: Solicita se revoque la sentencia en lo que fue adverso al
actor aplicando el principio de favorabilidad y condicidn mas beneficiosa y se
conceda la nivelacién salarial; se incluyan los viaticos para reliquidacion salarial y de
prestaciones sociales por ser estos de caracter permanente dada la naturaleza del
oficio del actor, por lo que debié segmentarse ese valor por parte de Transmeta o
promediarse por el juzgado; se conceda la indemnizacién moratoria del articulo 65
CST en razon al actuar de mala fe de la entidad y se condene también al pago de
una suma igual al Ultimo salario diario por 24 meses e intereses hasta el pago de la
sancion; se conceda el pago de las horas extras con base a lo contabilizado por la
entidad segun la documental del GPS que tiene esta en su poder, ya que el

trabajador no cuenta con el mecanismo idéneo para probar esto
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Parte demandada:

METRAPETROLEUM y PACIFIC STRATUS ENERGY COLOMBIA CORP (Hoy
ambas FRONTERA ENERGY COLOMBIA CORP): Solicita se confirme la decisién

proferida ya que estas entidades no tenian relacion laboral alguna con el accionante

ni beneficio de las actividades de este, dice que el empleador de este era
Transportadora del Meta SAS y que con esta empresa se tuvo Unicamente una
relacion comercial posterior a los periodos laborados por el demandante, ademas
que estas entidades y la empleadora del actor no tienen objeto social similar por lo
que no se presenta la responsabilidad solidaria respecto de estas. Dice también que
prescribieron respecto de estas entidades las pretensiones de la demanda ya que
han pasado mas de 3 afios desde que se termind el vinculo laboral y no se presentd
reclamacion alguna a estas en tiempo. Por lo tanto, menciona que estas entidades
son terceros de buena fe ajenos a la relacién laboral y no es admisible ninguna

indemnizacion o sancion a cargo de ellas.

LIBERTY: Requiere se confirme la sentencia y se absuelva a Ecopetrol ya que no
se presenta en este caso responsabilidad solidaria de esta empresa con Transmeta,
debido a que tienen objetos sociales distintos, igualmente estan relacionadas
Unicamente por un contrato de transporte y ademas el demandante realizaba labores

extrafas a las de las labores normales de Ecopetrol.

CHUBB: Solicita se confirme la sentencia dictada en razéon a que no existe
responsabilidad solidaria entre Metapetroleum Corp y Transmeta SAS por tener
actividades normales y objetos sociales distintos, asi como que las labores
desarrolladas por el demandante no tienen conexidad con lo desarrollado por
Metapetroleum. Expone igualmente que la solicitud relativa al pago de horas extra
y demas pretensiones estan llamadas a fracasar por no haberse probado
correctamente en el proceso y que las acreencias laborales del trabajador fueron

pagadas a tiempo y en su totalidad por parte de Transmeta SAS.

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS: Pide se confirme la decisién proferida

porque se probd en el proceso que el actor no tenia ningun vinculo laboral con

Ecopetrol y esta entidad no debe responder por las pretensiones del proceso,
también dice que no se presenta responsabilidad solidaria de Ecopetrol con Opera
Logistica por tener estas entidades objetos sociales distintos. Dice respecto a las
pretensiones del caso que la nivelacidn salarial pedida no es procedente por no tener
Ecopetrol trabajadores propios con esas funciones, y ademas no es procedente la

reliquidacion solicitada por ser los valores unitarios del contrato MA-0001561
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correspondientes al costo global para la ejecucidon del contrato por vehiculo, y no

Unicamente el valor de las acreencias laborales de los conductores.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”,.

De conformidad con los aspectos que fueron objeto de apelacién se procedera a
resolver en primer lugar las inconformidades de la parte demandada vy
posteriormente los puntos que fueron apelados por la parte actora.

Parte demandada

Prescripcion.- Considera la demandada que debid ser declarada de manera total

la prescripcion pues no comparte la decision en cuanto que se interrumpid la
prescripcion con el escrito de fecha 29 de septiembre de 2014 pues este documento
no cumple con las precisiones del articulo 488 del C.S. T. y articulo 151 del C.P.T.
ya que no comprende un reclamo sobre los derecho sino Unicamente solicitd

informacion.

Revisada la documental mencionada por la parte demandada, esto es el escrito
presentado el 29 de septiembre de 2014 a fin de determinar si el mismo cumple con
los requisitos establecidos en los articulo 488 del C.S.T. y el articulo 151 del C.P., se
tiene que a folios 15 a 20 obra la reclamacion laboral y en ella se observa que
contrario a lo indicado por la demandada no se solicita simplemente una informacion
sino que claramente titula una parte como “reclamacion” y solicita que se incluya la
totalidad de los factores salariales, razén por la que en efecto debe tenerse en cuenta
como una interrupcion de la prescripcidn como en efecto lo sefiald la sentencia de

primera instancia.

Religuidacion incluyendo la Prima de campo. — En el proceso 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, las partes acordaron expresamente 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
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alimentacion, habitacion, vestuario, transporte, aguinaldos, pasajes, uniformes,
sobresueldos primas o bonificaciones extralegales de vacaciones, se servicios, de
antigliedad 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

0 beneficio.”

El articulo 128 del cddigo 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 e/
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo
qgue recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriguecer 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 ocasionales 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

servicios 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 destinacién especifica, pues
cualquier pago que tenga como objetivo remunerar al trabajador por su servicio no

puede ser calificado como ingreso no constitutivo de salario.

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 cldusula tercera
del contrato de trabajo que no seria constitutivo de salario el reconocimiento de un

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

extralegal de campo que se reconocia por kilometraje recorrido no constitutiva de
salario, que se pagaba mensualmente al demandante, pero no por la prestacion de
un servicio sino por la ausencia de su lugar de residencia. Razon por la que debe

revocarse la sentencia de primera instancia en este aspecto y en su lugar absolver
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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. En concordancia con lo anterior, no hay lugar a reliquidacion de
prestaciones sociales ni a reliquidar lo aportes a pensiones como tampoco al pago

de indexacion ni de indemnizacidon moratoria.

Parte actora.-

Horas extras. — Indica el apoderado del actor que la demandada debia aportar la
documental requerida para acreditarlas ya que la carga de la prueba le correspondia
al empleador. Al respecto se debe sefialar que TRANSMETA SAS en la contestacion
de la demanda manifestd que habia entregado al actor los documentos con la
informacion que obraba en su archivo, y se aportaron comprobantes de némina
donde aparecen horas extras que fueron canceladas oportunamente y tenidas en
cuenta en su oportunidad, pero no se allegd prueba de horas extras diferentes que
se encuentren pendientes de pago o de incluir en la liquidacion final de prestaciones

sociales.

Adicionalmente, no solo podia demostrar las horas extras que manifiesta no fueron
tenidas en cuenta mediante prueba documental, pues aunque en este caso se
aportaron los manifiestos de carga y manifiestos de una placa y del conductor
decretados como prueba en el proceso (fls. 795 y siguientes) no se practicaron los
testimonios decretados por solicitud de la parte actora por falta de interés de esta,
razon por lo que, al no existir prueba al respecto, se absolvié a la demandada de la

condena al pago de horas extras.

Respecto a la carga de la prueba se debe tener en cuenta que cuando se reclaman
horas extras dijo la Sala Laboral de la Corte suprema de justicia en sentencia 45931

del 22 de junio de 2016 lo siguiente:

«Es que en verdad la demanda se exhibe débil e inconsistente, toda vez que si el actor
aspiraba a obtener en un juicio laboral, por ejemplo el pago de horas extras, dominicales y
festivos y, por ende, el reajuste de sus prestaciones sociales, era menester asumir la carga
procesal de indicar, en forma didfana y cristalina, las razones y soportes de su
inconformidad. Las suplicas generales o abstractas, a no dudarlo, lesionan frontalmente los
derechos de defensa y contradiccion, ya que ponen a la contraparte en la imposibilidad de

asumir una oposicion congruente frente a lo que se implora.

Aqui, es importante recordar, que para que el juez produzca condena por horas extras,
dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alld de la jornada ordinaria
han de analizarse de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca
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de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene gue 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. Lo

anterior, brilla por su ausencia.»

Por lo anterior, no es posible contabilizar horas extras sin prueba alguna al respecto,
pues no se trata de una presuncion, sino que ello debe ser resultado de
demostracién una a una de las horas laboradas sin que el articulo 163 del C.S.T.

imponga a la empresa probar las horas extras laboradas por el trabajador.

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 Cdédigo 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 ningdn caso. Son vidticos accidentales

aquellos que solo 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 cuales eran los conceptos y valores pagados, como tampoco que fueran
en forma permanente pues revisada la prueba documental aportada no se observa
pago alguno por dicho concepto, sin que se pueda concluir que le correspondia a la
empresa empleadora demostrar los valores y conceptos si es que los canceld por

dichos conceptos, maxime que como se reitera no obra prueba alguna de su pago.

Sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.- No resulta procedente su estudio
por cuanto se absolvi6 a la demandada de las condenas impuestas en la sentencia

por concepto de reliquidacion de las acreencias laborales y en consecuencia de la
reliquidacion del pago de las cesantias, razén por la que no hay lugar al pago de la

sancion mencionada.

En consonancia con lo expuesto, se revocan los numerales 1° a 49 y 8% de la
sentencia recurrida y en su lugar se ABSULEVE a la demandada TRANSPORTADORA
DEL META SAS ahora OPERA TRANSPORTE Y LOGISTICA INTEGRAL SA.S. de todas
las pretensiones incoadas en su contra; se confirman los numerales 59 a 7° que no
fueron objeto de apelacion y se condena en costas de primera instancia a la parte

actora.

12



ORDINARIO No. 2015 00815 01 Juz. 9°. de REINALDO HERNANDEZ MORA contra la TRANSPORTADORA DEL META SAS. Y OTROS

COSTAS.- Las de primera se revocan y se condena en costas de primera instancia
a la parte actora. 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 los ordinales 19 a 49 y 8° de la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota el dia 15 de febrero de 2021 y en su
lugar se ABSUELVE a la demandada TANSPORTADORA DEL META S.A.S. de todas
las pretensiones incoadas en su contra, se CONFIRMAR los ordinales 62 a 7° que no
fueron objeto de apelacidn, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de

este proveido.

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
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