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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 7 de septiembre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., sostuvo que no se configuran los presupuestos de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, argumentando que el
traslado efectuado se realizé de manera libre, voluntaria y consiente,

acorde con lo observado en el formulario de afiliaciéon, cumpliendo a
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cabalidad con la obligacion de informacion que le asistia al tiempo de la
vinculacion, y en concordancia con lo establecido en el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Resalté que la demandante conté
con la posibilidad de regresar al régimen de prima media en multiples
ocasiones. Asimismo, indico que la devolucion de la comision de
administracion resulta improcedente, por corresponder a prestaciones

mutuas, segun los argumentos y normas que relacion6 en su escrito.

A su vez, COLPENSIONES reiter6 su solicitud de revocar la sentencia de
primera instancia al considerar que no es procedente ordenar el traslado
de la demandante por no evidenciarse la existencia de vicios del
consentimiento o dolo que hubieran influido en la decision de la
demandante. Ademas, senaldé que del interrogatorio de parte practicado
se demuestra negligencia por parte de la actora respecto del deber de
consulta sobre su situacion pensional, dado que la ignorancia de la ley
no sirve de excusa, se presentoé un error de derecho que en ningun caso
vicia el consentimiento, ni la afiliacion de la senora Nina Amelia Silva.
Expone que invertir la carga de la prueba resulta desproporcionado al
exigirle al Fondo documentos y proyecciones que para la época no eran
requeridos, a su vez, arguyo que la manifestacion de inconformidad en
cuanto al monto de la pension por si sola no se constituye en prueba de
que el cambio de régimen haya sido motivado por un engano o por falta

de informacion.

El apoderado de la DEMANDANTE solicité la confirmacion de la decision
recurrida por las entidades demandadas, al considerar que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, no dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion suficiente, objetiva
y clara sobre las consecuencias del traslado de régimen pensional de la
demandante, afectando sus derechos prestacionales, argumento que

resulta suficiente para acceder a las pretensiones de la demanda.
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I. ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado
que realiz6 al Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., mediante
formulario fechado el 3 de septiembre de 1997, en razén a que en la etapa
precontractual no se le brind6 informacion veraz, completa, suficiente,
comprensible y oportuna respecto de las condiciones en uno y otro
régimen y en especial sobre la situacion concreta de la afiliada. Como
consecuencia de la referida declaracion, solicitdo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesto que nacio el 27 de mayo de
1960, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
hasta el 03 de septiembre de 1997, fecha en que se traslado a Porvenir
S.A., sin que los asesores de ese Fondo le hubieran brindado la

informacion necesaria para adoptar la decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 4,13, y 48 de la
Constitucion Nacional, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, el Protocolo de San  Salvador, los articulo
1,11,12,13,31,32,33,59 y 60 de la Ley 100 de 1993, los Decretos 663 de
1993, 656 de 1994, 2071 de 2015, y 3995 de 2008; asi como las
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31989 de

2008, 31314 de 2011, 33083 de 2011, 46292 de 2014, y 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 107 a 119, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la demandante se encuentra inmersa
en la causal establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por lo
tanto, no puede retornar al RPM, encontrandose validamente afiliada al

RAIS. Asi mismo, manifestdo que la pretension de nulidad de traslado
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contenida en la demanda no se estructura en la falta de informacion
suministrada al momento de realizarse el traslado, sino en la
inconformidad frente a la diferencia en la mesada pensional que recibira
la actora en cada régimen, lo cual no constituye prueba de engano o falta
de informacion. Senala que de encontrarse probado omision en la
informacion, las consecuencias de la nulidad no podran ser extendidas a
terceros, es decir, a Colpensiones, puesto que se afectaria la
sostenibilidad del sistema, ya que no puede endilgarsele responsabilidad
por su actuar pacifico en los traslados efectuados. Propuso las
excepciones de cobro de lo no debido, prescripcion, falta de causa para
demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena fe,
inexistencia de la obligacion, hecho de un tercero, calidades del

demandante para conocer las consecuencias de su traslado y la genérica.

PORVENIR S.A., allego el escrito de contestacion que obra a folios 147 a
171, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en la
inexistencia de razones facticas y juridicas que conduzcan a la ineficacia
del traslado que validamente realizo la actora, arguyé también el
incumplimiento del deber radicado en cabeza de la accionante de
informarse sobre su situacion pensional particular. Propuso las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 07 de septiembre de 2020, el Juzgado Veintitrés (23)

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO.DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado
de la demandante NINA AMELIA SILVA GOMEZ al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia.
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SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver o trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
demandante NINA AMELIA SILVA GOMEZ, como cotizaciones,
saldos de la cuenta individual, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la
posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion
ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia del traslado de régimen pensional.

TERCERO: DECLARAR que la demandante NINA AMELIA SILVA
GOMEZ para efectos pensionales, se encuentra afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, hoy
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, por las razones expuestas.
CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SEXTO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su oportunidad,
se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior,
en razon que las pretensiones son adversas a COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que en reiterada
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia se ha indicado la
necesidad de brindar informacion suficiente y completa al afiliado que
pretende cambiarse de régimen, lo que implica comunicarle a aquel sobre
las reales implicaciones que conllevaria dejar el régimen anterior y sus
posibles consecuencias futuras, criterio jurisprudencial que resulta
aplicable al caso, en el que hay lugar a declarar la ineficacia de la

afiliacion que realizo la demandante al Régimen de Ahorro Individual.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar sea revocada la sentencia puesto que al momento de tramitar el
traslado de régimen de la accionante el ordenamiento juridico no
determinaba una forma concreta en que las AFP debian brindar la
informacién, como tampoco se consagraba el deber de documentar la
asesoria suministrada mas que con el formulario de afiliacion, en razoéon a

que las mismas se efectuaban de forma verbal, y solo fue con
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posterioridad en el tiempo con un desarrollo legislativo y jurisprudencial,
que nacieron obligaciones tales como documentar las asesorias y bridar
buen consejo, entre otras. En tal entendido, manifest6 carece de sentido
exigir las pruebas documentales de la asesoria que se realizo en tal
tiempo, cuando esta fue brindada de forma verbal, en consecuencia,
deviene en una carga imposible de demostrar para las AFP, maxime
cuando solo se cuenta con el formulario de afiliacion. Asi mismo, reprocho
la conducta omisiva de la demandante al no realizar anteriormente el
traslado al régimen de prima media, y no considerar solicitar nuevas
asesorias o informacion frente a su vinculacion, en tal sentido indico que,
el desconocimiento de la ley no es excusa para afectar de vicios del

consentimiento el acto de afiliacion.

Reiter6 que con el fallo dictado en primera instancia se esta sometiendo
a un imposible juridico a las AFP, en la medida en que se pretende sea
demostrado el cumplimiento de formalidades que no se encontraban
vigentes o existian para el momento de la afiliacion. Solicité que en caso
de confirmarse el proveido se excluya de las condenas lo referente a gastos
de administracion, ya que estas sumas tienen por mandato legal una
destinacion especifica, que ha sido cumplida por parte de la AFP, siendo
invertidas en la forma exigida por la ley, por lo tanto, dichas sumas ya se
agotaron o extinguieron por haber sido destinadas al cumplimiento de su

objeto en el manejo de las cuentas individuales.

A su vez la apoderada de COLPENSIONES indic6 que en el caso no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo, pues la
demandante no poseia una expectativa legitima al momento de efectuar
el traslado, como quiera que contaba con menos de 750 semanas y le
faltaban mas de 25 anos para acceder a la pension de vejez, asimismo
puntualizé que al no ser beneficiaria del régimen de transicion no le son
aplicables los postulados de unificacion jurisprudencial que permiten su
regreso al régimen de prima media en cualquier tiempo. Cito la sentencia
No 2016-0008701 del 17 de enero de 2017, proferida por el Tribunal
Superior de Pereira, senalando que la simple manifestacion de

inconformidad en cuanto a la diferencia a recibir como mesada pensional
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en el RPM o en el RAIS, no constituye por si sola prueba de que cuando
la demandante realiz6 su traslado lo haya hecho motivada por un engano

o por una equivocada informacién por parte del fondo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES
De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas, que

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la
validez formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun
las normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la
administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias
del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente - |Necesidad de un
consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion,
y ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales
como «a afiliaciéon se hace libre y voluntaria», «<se ha efectuado
libre, espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este
tipo o aseveraciones, no son Suficientes para dar por
demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala
explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la
escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el
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Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en
los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas
las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los
intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que
al ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades
de interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar
a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de
Juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al
de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador
al definir la controversia, pues hallo suficiente una firma
en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le

perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
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desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De la documental visible a folio 30, se evidencia formulario de solicitud

de vinculacion a PROVENIR S.A., del 03 de septiembre de 1997.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que a la
demandante no le fueron informadas en ningin momento las
implicaciones de cambio de régimen, que lo tinico que le fue manifestado
en la época del traslado fue que dichos papeles (formulario de afiliacion)
debian ser firmados para efectuar el cambio a PORVENIR S.A, sostuvo
que no fue advertida por el asesor de PORVENIR S.A., sobre los pros y
contras que dicha decision podria tener a largo plazo. Manifesté que al
tiempo del traslado se encontraba laborando en Molinos La Soberana,
desempenando labores como empacadora de harina precocida. Indicé que
el formulario de afiliacion le fue suministrado por una empleada de
Porvenir, quien les aseguro que el Seguro Social se iba a liquidar,
asimismo senalé que nunca le fue brindada asesoria sobre las

condiciones necesarias para acceder a la pension en el régimen de ahorro
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individual, y solo conocio de dichas condiciones al momento de solicitar

la prestacion pensional.

Senalé que fue el asesor de Porvenir quien le indicé que firmara el
formulario de afiliacion. Relaté que intent6 tramitar cambio de régimen
pensional hacia el ano 1999, no obstante, los asesores de Porvenir S.A.,
le manifestaron que permaneciendo en dicho fondo tenia mas beneficios
para obtener la asignacion pensional, sin que le fueran explicadas cuales

eran aquellas ventajas.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora,
suministré a la posible afiliada una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta

del cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias sl 17595-2017 Y sl

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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 Ila
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
administracién 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.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de septiembre de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

V)RENZO TORRES RUS

~— /A
ARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OLGA LUCIA ORDONEZ
CABALLERO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., Y COLFONDOS S.A.,
PENSIONES Y CESANTIAS Y OLD MUTUAL S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2019 00170 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. y OLD MUTUAL S.A hoy SKANDIA S.A, contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
12 de agosto de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES reitero su solicitud de revocar la sentencia de primera
instancia al considerar que es imposible invertir la carga de la prueba
puesto que exigir al fondo documentos o proyecciones que para esa época
no se exigian, es desproporcionado, argumento que la carga de la prueba
recae en el demandante y sera quien debera acreditar el vicio del

consentimiento que alega, por lo tanto no hay lugar a la ineficacia
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solicitada, debido a que la asesoria y afiliacion se efectud en vigencia del

Decreto 663 de 1993.

La apoderada de la demandante solicité la confirmacion de la decision
recurrida por las entidades demandadas, al considerar que los perjuicios
causados por falta de informacion al derecho pensional, no solo ponen en
riesgos los derechos fundamentales como la vida y el minimo vital, sino

que bloquean el relevo generacional del pais.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizé al
Fondo de pensiones COLFONDOS S.A., asi como también los traslados
efectuados a PORVENIR S.A., OLD MUTUAL, solicité se ordene su regreso
al Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifest6 que nacié el 11 de
septiembre de 1962, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de
Seguros Sociales hasta el 1 de noviembre de 2000, fecha en que se
traslado a Colfondos S.A., ofreciendo una mesada mas alta al momento
de llegar a la pension de vejez, situacion que igualmente se presentoé con

los Fondos de pensiones PORVENIR S.A.,; Y OLD MUTUAL.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 48 Y 53 de la Constitucion
Nacional, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, el articulo 45 de la Ley
795 de 2003, el articulo 30 del Decreto 663 de 1993, articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, Ley 797 de 2003,Decreto 3800 de 2003 y el Decreto
2241 de 2010.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 108 a 116, en
el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la actora no tiene derecho a la nulidad
solicitada, ya que la afiliacion cuenta con validez, en tanto obra como

soporte las cotizaciones efectuadas por la demandante a dicho fondo, de
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manera libre, espontanea y voluntaria. Propuso las excepciones de validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,

compensacion, y la genérica.

OLD MUTUAL., allego el escrito de contestacion que obra a folios 127 a
146, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que la
entidad si brindo a la demandante una asesoria integral y completa
respecto de todas las implicaciones de la decision de trasladarse. Propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, prescripcion, buena fe, validez de la afiliacion,

compensacion, pago, ausencia de vicios de consentimiento y genérica.

PORVENIR S.A. contest6 la demanda allego con el escrito visible a folios
155 a 161, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la
cual senalé que la actora de forma voluntaria y sin presiones decidio
trasladarse a otra AFP, por lo cual se respeto dicha voluntad de la
demandante trasladando aportes y rendimientos a la AFP con la que hoy
en dia se encuentra vinculada . Propuso las excepciones 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 geneérica.

COLFONDOS S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado a folios 176 a 194, en el que se opuso a todas las
pretensiones, por la cual manifesté que se brindo a la parte demandante
una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de
tomar tal decision de trasladarse de régimen en la que se le asesoro acerca
de las caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo.
Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion, buena fe,
compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de
afiliacion, genérica, ausencia de vicios del consentimiento de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie

puede ir en contra de su propios actos.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de agosto de 2020, el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado de la
serfiora OLGA LUCIA ORDONEZ CABALLERO al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado por la sociedad COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS, al igual que del traslado horizontal en
el RAIS efectuado a través de la sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a la
sociedad OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., inclusive a la misma administradora
sociedad COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS, la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a la sociedad OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., por el
periodo de tiempo que estuvo afiliado a cada una de estas entidades,
a devolver a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliaciéon de la seriora OLGA LUCIA
ORDONEZ CABALLERO, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos
de la cuenta individual, sumas adicionales de la asegurada, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieran causado, sin la posibilidad
de efectuar descuento alguno, ni por administracion ni por cualquier
concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia del traslado de
régimen pensional.

PARAGRAFO: AUTORIZAR a la sociedad COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, a descontar tunicamente los dineros
entregados a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a la sociedad OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.- OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., con
ocasion al traslado de la parte demandante a dichas administradora.
TERCERO: DECLARAR que la sefora OLGA LUCIA ORDONEZ
CABALLERO para todos los efectos pensionales, se encuentra afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida , administrado en
su momento por extinto LS.S. hoy por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES por las razones
expuestas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: Sin costas.

SEXTO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su oportunidad, se
surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razén
que las pretensiones son adversas a COLPENSIONES.”
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Como fundamento de su decision, argumenté que la H. Corte Suprema
de Justicia en muchos pronunciamientos ha concluido que es un deber
de las administradoras brindar informacién completa y suficiente de lo
que conllevaria trasladarse de régimen y sus consecuencias futuras, asi
como también resalto que estos procesos opera la inversion de la carga de

la prueba a favor del afiliado.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida, en cuanto al numeral segundo en el cual
ordena la devolucion por parte de porvenir de los gastos de administracion
en el sentido que esos gastos fueron debidamente soportados dentro del
proceso ya que fueron destinados a la pension de invalidez y sobrevivencia
riesgos que se encontraron cubiertos mes a mes durante el termino de

vigencia de la demandante con la entidad.

El apoderado de OLD MUTUAL, interpuso recurso de apelacion parcial en
lo concerniente a la condena en lo que tiene que ver a los gastos de

administracion esto en concordancia al articulo 60 de la Ley 100 de 1993.

A su vez la apoderada de COLPENSIONES pidi6 revocar la sentencia en
su totalidad al senialar que en el presente caso no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento o dolo, ya que no hay un expectativa
legitima para la demandante, por lo anterior sostuvo que no hay lugar a

declarar la ineficacia solicitada.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con

lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412
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y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mds
obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.



7

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 023 2019 00170 01
Olga Lucia Ordofiez Caballero
Colpensiones y Otros

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacién, y
ademadas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademas el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdan
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
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suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles a folios 32, 147 y 163 se evidencia formulario
de afiliacion a COLFONDOS S.A., del 18 de septiembre de 2000,
posteriormente a PORVENIR S.A., de fecha 29 de marzo de 2004 y OLD
MUTUAL hoy SKANDIA, de fecha 8 de agosto de 2008.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2000 recibio en su lugar de trabajo unos asesores de Colfondos S.A,
mediante asesoria general, sostuvo que le dijeron que el Seguro Social se
iba a liquidar y por eso suscribio el formato de afiliacion; posteriormente
se traslado a Old Mutual y Porvenir en el ano 1998, quienes le ofrecieron
mejor rentabilidad, pero finalmente no le dieron en ese nuevo Fondo

ninguna informacion diferente a la que ya habia recibido.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion de los diferentes
fondos de pensiones ya mencionados, debido a los traslados horizontales
realizados por la demandante, los mismos no resultan suficientes, esto de
conformidad a los precedentes jurisprudenciales citados, para entender
que las administradoras, suministraron a la posible afiliada una minima
informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro

documento que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias sl 17595-2017 Y sl

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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 Ila
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
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la financiacion de la pensién 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 serdan asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para
el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de agosto de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oA -
RENZO S RU$SY

MA NY RUEDX 6LARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRA BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigno caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA NUBIA LEON
RINCON contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A Y OLD MUTUAL

RADICADO: 11001 3105 026 2018 00608 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la parte demandada frente a la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 5 de octubre de
2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES reitero su solicitud de revocar la sentencia de primera
instancia al considerar que no es procedente declarar que el contrato de
afiliacion suscrito entre la demandante y Proteccion S.A y Old Mutual es
nulo, toda vez que obran dentro del proceso medios de prueba documental
suficiente, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado se
llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado suministro la totalidad de la informacion clara y
precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse

del Régimen de Prima media.
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El apoderado de la demandante solicito la confirmacion en la totalidad de
la decision, al considerar que el A-quo estuvieron acorde a derecho; y por
el contrario, deben desecharse los argumentos que en favor de la alzada

que propuso la demandada Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendié se declare la nulidad de traslado que realizé al
Fondo de pensiones Proteccion S.A., el 1 de agosto de 1998, por la omision
del fondo a su deber de informacion pues la misma no fue de forma clara,
completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta. Como
consecuencia de la referida declaracion, solicitdo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesté6 que estuvo vinculada en
pensiones al Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de julio de 1983
hasta el 1 de agosto de 1998, fecha en que se traslado a Proteccion S.A.,
sin que existiera una decision libre y voluntaria al advertir que no hubo

las suficiente ilustracion por parte del fondo que la recibi6.

Como fundamento normativo, cito el articulo 97 de la Ley 100 de 1993,
los articulos 1232 y 1243 del Codigo de Comercio, el Decreto 1049 de
2006, asi como también sentencia de la Corte Suprema de Justicia con

radicado N° 31989 DE 2008.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OLD MUTUAL dio contestacion como aparece de folios 101 a 111, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la seleccion de régimen dentro del
Sistema General de Pensiones es libre y voluntaria por parte de la afiliada,
por lo que al seleccionar el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
acepto todas y cada una de las condiciones propias de dicho régimen.
Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de obligacion, buena fe y la genérica.
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COLPENSIONES., alleg6 el escrito de contestacion que obra a folios 216
a 221, en la que se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda al senalar que la fecha de afiliacion efectuada por la
demandante por la AFP OLD MUTUAL tiene plena validez, por lo que
realizar el traslado de sus aportes y aceptarlos, genera descapitalizacion
a la Entidad. Propuso las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro
de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe, y

generica.

PROTECCION S.A., dio contestacion como aparece de folios 233 a 240, en
el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que los asesores suministraron informacion
precisa, veraz y de fondo sobre el traslado de régimen, sus desventajas,
ventajas y diferencias con el RPM y con dicha asesoria la actora de manera
libre y voluntaria decide afiliarse en el mes de agosto de 1998. Propuso
las excepciones de inexistencia de la causal de nulidad de la afiliacion,
inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del
demandante en la administradora de fondo de pensiones, buena fe,

inexistencia de la obligacion, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de octubre de 2020, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
Blanca Nubia Leén Rincon, al régimen de ahorro individual con solidaridad
a partir del ano 1998, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEGUNDO: CONDENAR al fondo de pensiones OLD MUTUAL
a transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes realizados por la
demandante, rendimientos financieros causados y sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracién conforme lo
expuesto en la parte emotiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR
a COLPENSIONES, para que acepte el traslado y contabilice para todos los
efectos pensionales las semanas cotizadas por la demandante conforme lo
expuesto en la parte emotiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.
QUINTO: CONDENAR en costas a PROTECCION, fijandose como agencias
en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000).”
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Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia sefialé que para que se entienda que la
afiliacion se diera de manera libre y voluntaria se debe verificar que la
respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos
que implicaba el traslado de régimen a su vez los beneficios que
obtendrian; aunado a ello s establece que las AFP desde su creaciéon
tienen la obligacion de informar a los afiliados del sistema pensional a
fina de que los mismos pudieran tomar una decision consciente y

voluntaria sobre su futuro pensional
IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n® 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.
V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S.- grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si resulta procedente declarar
la ineficacia de la afiliacion de la demandante del régimen de ahorro
individual con solidaridad, y si en caso de prosperar resultan atendibles
las solicitudes de volver al RPM administrado por COLPENSIONES y las
demas condenas solicitadas, atendiendo los precedentes

jurisprudenciales aplicables al caso.



5

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
N° 026 2018 00608 01

BLANCA NUBIA LEON RINCON
COLPENSIONES Y OTRO

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademads, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
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deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdads las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, Yy que «en la celebraciéon de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliaciéon.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los medios probatorios arrimados al plenario en primer lugar no se
observa interrogatorio de parte efectuado por la demandante en segundo
lugar a folios 195 y 241 e evidencia formulario de afiliacion a
PROTECCION S.A., del 13 de agosto de 1998 y posteriormente a OLD
MUTUAL. hoy SKANDIA., de fecha 16 de abril de 2018.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion de los diferentes
fondos de pensiones ya mencionados, debido a los traslados horizontales
realizados por la demandante, los mismos no resultan suficientes, esto de
conformidad a los precedentes jurisprudenciales citados, para entender
que las administradoras, suministraron a la posible afiliada una minima

informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
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desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro

documento que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 5 de octubre de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TI -

LQRENZO TORRES RUYSY

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

Manuel Eduardo Serrano Baquero
O


Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA DEL CARMEN
JIMENEZ VARGAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 028 2019 00360 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Proteccion S.A. y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa
entidad, contra a la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 29 de octubre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES reitero su solicitud de revocar la sentencia de primera
instancia al considerar que no es procedente ordenar el traslado de la
demandante cuando quedo demostrado que obedecio a una decision libre
y voluntaria sin que en momento alguno se haya generado vicio del
consentimiento en la afiliacion; se refirié al principio de sostenibilidad

financiera para manifestar que resulta vulnerado con dicha orden.
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A su vez PROTECCION S.A., sostuvo que no procede la devolucion de la
comision de administracion, segin los argumentos y normas que

relaciono en su escrito.

El apoderado de la demandante solicitéo la confirmacion de la decision
recurrida por las entidades demandadas, al considerar que el material
probatorio recaudado en el juicio es suficiente para acceder a las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendi6 se declare la nulidad de traslado que realizé al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 17 de junio de 2002, en razon a
que en la etapa precontractual no se le brindo informacion veraz,
completa y oportuna respecto de las condiciones en uno y otro régimen y
en especial sobre la situacion concreta de la afiliada. Como consecuencia
de la referida declaracion, solicitdo se ordene su regreso al Régimen de

Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifest6 que nacio el 25 de
diciembre de 1963, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de
Seguros Sociales hasta el 17 de junio de 2002, fecha en que se traslado a
Porvenir S.A., sin que los asesores de ese Fondo le hubiera brindado la
informacion necesaria para adoptar la decision, situacion que igualmente
se presento cuando se cambio al Fondo de Pensiones Santander S.A. hoy

Proteccion S.A., el 23 de septiembre de 2003.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49, 53 y 150 de la
Constitucion Nacional, los Decretos 720 y 692 de 1994; asi como las
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 33083 de

2011, 54814 de 2018, 47125 de 2018 y 1452 de 2019.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 84 a 94, en el

que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
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demanda en razéon a que el fundamento de las pretensiones de la
demanda no es la falta de informacion para efectuar el traslado sino la
inconformidad frente a la diferencia en la mesada pensional que recibira
en cada régimen, con sobrecarga en el régimen de prima media y
buscando aprovecharse de los beneficios del fondo comun de los afiliados
que de buena fe si han hecho parte de este. Propuso las excepciones de
falta de legitimidad en la causa por pasiva, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,

buena fe, y la genérica.

PORVENIR S.A., allego el escrito de contestacion que obra a folios 131 a
152, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en la
inexistencia de razones facticas y juridicas que conduzcan a la ineficacia
del traslado que validamente realizé la actora. Propuso las excepciones de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe.

PROTECCION S.A. contest6é la demanda allegé con el escrito visible a
folios 161 a 171, en el que nego la falta de informacion aducida por la
afiliada demandante al manifestar que los promotores de ese Fondo le
dieron a conocer todo lo relacionado con el sistema general de pensiones,
asi como las caracteristicas de cada régimen. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de octubre de 2020, el Juzgado Veintiocho Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO.DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la sennora MARIA DEL CARMEN JIMENEZ
VARGAS al RAIS con fecha de 17 de junio de 2002, por intermedio
de la AFP PORVENIR S.A., y en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del RPMPD administrado por COLPENSIONES,
tal como se dijo en las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
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todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguno por concepto
de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
seriora MARIA DEL CARMEN JIMENEZ VARGAS identificada con
C.C. 39.689.074 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a activar la afiliaciéon de la
demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.
CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

QUINTO: Las costas de esta instancia estdn a cargo de cada una
de las entidades demandadas, senalandose como agencias en
derecho la suma de $800.000 a cargo de cada una de ellas y
favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decisiéon se debe
consultar con el Superior, por ser adversa los intereses a

COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumenté que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia constituye un precedente judicial que debe
ser aplicado en este caso, en el que hay lugar a declarar la ineficacia de
la afiliacion que realizo la demandante al Régimen de Ahorro Individual,
al no haber demostrado el Fondo de pensiones, que para la fecha en que
se efectuo la vinculacion hubiesen impartido informacion veraz, oportuna
y comprensible sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional,
sin que el formulario de la afiliacion inicial constituya prueba de haber
sido informada de las desventajas o beneficios que implicaban el traslado
y su firma de la demandante solo permite establecer una aceptacion pero
no informada.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque parcialmente la sentencia en cuanto ordend a ese
Fondo efectuar la devolucion de los gastos de administracion, toda vez
que se demostroé en el juicio que los aportes cotizados por la actora fueron
administrados en una gestion realizada con la mayor diligencia y cuidado
generando los rendimientos financieros, los que se estarian trasladando
sin que exista razon para devolver los referidos gastos, asi como la prima
del seguro previsional que fue pagada mes a mes a la aseguradora

durante el tiempo de afiliacion y no es posible efectuar la devolucion de
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esas sumas de dinero, toda vez que sobre estos opera la prescripcion

prevista en las normas laborales.

A su vez el apoderado de COLPENSIONES pidi6é revocar la sentencia en
su totalidad al radicar su inconformidad en que no es posible concluir la
existencia de un engano a la demandante que se perpetudé en anos y
efectuar un traslado horizontal dentro del mismo RAIS. Igualmente
solicité que en caso de ser conformada la sentencia se mantenga la orden

de trasladar los dineros de la cuenta individual de la demandante.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n® 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a
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cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre,
espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
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afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliaciéon.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles a folios 160 y 171, se evidencia formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A., del 17 de junio de 2002 y posteriormente a
SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A., de fecha 1° de noviembre de
2003.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en
junio de 2002 recibi6 en su lugar de trabajo en el Sena a unos asesores
de Porvenir quienes le informaron que se podia pensionar de manera
anticipada y con mejor pension que en el Seguro Social, que también se
le podrian devolver los aportes efectuados, sostuvo que le dijeron que el
Seguro Social se iba a liquidar y que por ello esa entidad no la podria
pensionar, lo que dice le gener6é temor y por eso suscribio el formato de
afiliacion para lo cual leyo los datos basicos que debia diligenciar;
posteriormente en septiembre de 2013 recibi6 la visita en su puesto de
trabajo de un asesor de Santander quien dijo ofrecerle un mejor servicio

porque en el anterior Fondo no le daban ninguna asesoria, pero
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finalmente no le dieron en ese nuevo Fondo ninguna informaciéon diferente

a la que ya habia recibido.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias sl 17595-2017 Y sl

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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 Ila
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 financiaciéon de la pensiéon de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién 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.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Reptublica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 29 de octubre de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO T RUS§Y

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GUILLERMO ANTONIO
SERRANO LOPEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 031 2019 00647 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, resuelve los recursos de apelacion presentados por
el apoderado de la demandada Porvenir S.A. y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esa entidad, contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de
junio de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de
las partes. Por la parte demandante se solicité confirmar la sentencia
con fundamento en que se pudo acreditar que el demandante no recibi6
una asesoria completa, real y veraz del fondo privado para que hubiera
tomado una decision que en realidad se pudiera considerar libre y

voluntaria.

A su vez la demandada Colpensiones sostuvo que no se acredité ningun
vicio del consentimiento capaz de invalidar la decision del actor de

trasladarse de régimen pensional, por lo cual no le son aplicables las
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prerrogativas para declarar la ineficacia del traslado efectivamente

realizado.

Por su parte PORVENIR S.A., sostuvo que no procede la ineficacia del
traslado que dispuso el Juzgado, asi mismo objeto la devolucion de la
comision de administracion, segin los argumentos y normas que

relaciono en su escrito.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendi6 se declare la nulidad de traslado que realizo6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 25 de septiembre de 1998, en
razon a que en la etapa precontractual no se le brindé informacion
veraz, completa y oportuna respecto de las condiciones en uno y otro
régimen y en especial sobre la situacion concreta de la afiliada. Como
consecuencia de la referida declaracion, solicitdo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que desde el 8 de junio de
1991 se vincul6 en pensiones al Instituto de Seguros Sociales hasta el
30 de septiembre de 1998, fecha en que se traslado a Porvenir S.A., sin
que los asesores de ese Fondo le hubieran brindado la informacion

necesaria para adoptar esa decision de manera informada.

Como fundamento normativo, citdé los articulos 13,48, 49 y 53 de la
Constitucion Nacional, los Decretos 663 de 1993 y 692 de 1994; asi
como las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados

SL 1452 de 2019 y 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 72 a 88, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que el actor no reune las condiciones de

ley para regresar al régimen de prima media, ni es beneficiario de la
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transicion establecida en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Propuso
las excepciones de falta de legitimidad en la causa por pasiva,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento

de la nulidad alegada, buena fe, y la genérica.

PORVENIR S.A., allego el escrito de contestacion que obra a folios 145 a
160, en el que fundamentdé su oposicion a las pretensiones en la
inexistencia de razones facticas y juridicas que conduzcan a la ineficacia
del traslado que validamente realizo el actor, sin que allegue prueba ni
siquiera sumaria de las razones de hecho que sustentan esas
pretensiones. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de junio de 2020, el Juzgado Treinta y Uno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO.DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por GUILLERMO ANTONIO SERRANO
LOPEZ del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al
de Ahorro Individual con Solidaridad.

SEGUNDO: Condenar a la demandada  SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los aportes del
demandante GUILLERMO ANTONIO SERRANO LOPEZ junto con
los rendimientos causados sin que pueda descontar suma
alguna como consecuencia del tiempo de afiliacion.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES en razén a la ineficacia del
traslado de régimen a recibir al afiliado GUILLERMO ANTONIO
SERRANO LOPEZ en el Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida como si nunca se hubiera cambiado de régimen.
CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a pagar las costas y
agencias en cuantia de Y2 salario minimo.

QUINTO: Conceder el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES en caso de no ser recurrida la sentencia por
esa entidad.”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de

la H. Corte Suprema de Justicia constituye un precedente judicial que
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debe ser aplicado en este caso, en el que hay lugar a declarar la
ineficacia de la afiliacion que realizo la demandante al Régimen de
Ahorro Individual, al no haber demostrado el Fondo de pensiones, que
para la fecha en que se efectuo la vinculacion hubiesen impartido
informacion veraz, oportuna y comprensible sobre las implicaciones del
cambio de régimen pensional, sin que el formulario de la afiliacion

inicial constituya prueba de haber sido informado.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque en su integridad la sentencia al considerar
acreditado en el juicio que el demandante se traslado de manera
voluntaria a ese Fondo, sin que hubiera sido obligado a ello; sostuvo que
no se cumplen en este caso las condiciones legales para declarar la
ineficacia del traslado por no existir ninguna situacion que lo invalide y
el precedente dado en la jurisprudencia cobra vigencia para los afiliados
que cuentan con un derecho causado segun el salvamento de voto
proferido en una de las sentencias a la que hizo referencia; sin que en el
presente asunto se lesione una expectativa pensional del demandante,
ni existir vicio del consentimiento alguno en el acto de afiliacion;
considero acreditado el deber de informacion de acuerdo con las normas
vigentes para le época del traslado porque el deber de doble asesoria
solo surgi6 hasta el ano 2014; igualmente se opuso a la condena
referente a la devolucion de gastos de administracion por haberse
causado esas sumas con la cobertura del riesgo y finalmente manifesto
que las sentencias de tutela a las que se hizo referencia en la sentencia
tienen efectos inter partes y por ello no pueden servir de fundamento a
la decision recurrida.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso

11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
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procediéo a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en
materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional,
cumpliendo con lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias
de tutela n°® 59412 y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron
a la apertura de incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud
de las cuales se dictaron las providencias de reemplazo concediendo las

pretensiones de los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-

2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecido el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de 1la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al
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de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la
validez formal del formulario de afiliaciéon, omitié indagar, segin
las normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la
administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias
del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion,
y ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales
como da afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este
tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado
el deber de informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los
intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
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prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la

sentencia de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma
del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas
que demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible a folio 16, se evidencia que el demandante
suscribio formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., el 25 de septiembre
de 1998.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, se establece que es de
profesion veterinario y se desempena como representante de ventas de
vacunas aviares, manifestd6 que en 1998 fue visitado por un asesor
comercial de Porvenir quien le informé que se podia pensionar de
manera anticipada y con mejor pension que en el Seguro Social, que
también se le podrian devolver los aportes efectuados, sostuvo que le
dijeron que esa entidad se iba a terminar, lo cual dice que le genero
temor y por esa razon se traslado, pero sin recibir informacion concreta
sobre la forma en que se pensionaria. Sostuvo que varios conocidos
suyos al llegar al momento de pensionarse en fondos privados recibieron
sumas por mesada pensional muy inferiores a las esperadas por lo cual
contraté un actuario quien al hacer la diferencia del monto pensional en
los dos regimenes le dio a conocer que era 3 veces menor el del fondo

privado respecto de la suma que recibiria en Colpensiones.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta

del cumplimiento de este presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indicoé entre otras en las sentencias SL 17595-2017 y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administraciéon 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.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 25 de junio de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ENZO T

o TINA -

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente ofras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR SANDRA VIVIANA MALDONADO POSADA contra
EXPRESION CONSTRUCTORA S.A.S. y solidariamente contra
RODRIGO GRANADOS RAMIREZ.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 032 2017 00343-01

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 8 de octubre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante solicitdé se declare la existencia de un contrato de
trabajo con la sociedad demandada por el tiempo comprendido entre el
19 de agosto de 2014 y el 16 de septiembre de 2016, con un salario de
$4°800.000, que fue terminado sin que mediara justa causa, por lo cual
pretendio el reconocimiento y pago de salarios causados y no pagados,
cesantias e intereses con la sancion legal por no pago oportuno, primas
de servicios, vacaciones, sancion por la falta de consignacion de
cesantias a un fondo, indemnizacion moratoria, costas del proceso y las

condenas ultra y extra petita a que hubiere lugar.

Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestd que se
vinculo laboralmente con la sociedad demandada a partir del 19 de

agosto de 2014 en el cargo de Asistente del Departamento Técnico de la
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Empresa, informo que dicho contrato finalizé el 31 de diciembre de 2015
por decision de la demandada, sin que se efectuara el pago de las
acreencias laborales causadas; sostuvo que nuevamente a partir del 1°
de febrero de 2015, fue vinculada para laborar esta vez mediante
contrato escrito de trabajo a término indefinido para desempenar el
cargo de Jefe Operativo del Departamento Técnico con un salario inicial
de $3’800.000, vinculo que finaliz6 el 31 de octubre de 2015. Manifesto
que el 4 de noviembre de 2015 fue contratada por la Empresa NOVA
CONSTRUCTORA S.A.S., para desempenar el cargo de Subgerente y
Representante Legal Suplente con un salario de $4’800.000, pero
continu6 prestando servicios para la sociedad EXPRESION

CONSTRUCTORA S.A.S. hasta el 16 de septiembre de 2016.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Juzgado mediante auto de fecha 20 de marzo de 2018 (fl. 54) dispuso
el emplazamiento tanto de la sociedad como de la persona natural
demandadas y design6é curador ad litem para ser representados en el
juicio. El auxiliar de la justicia dio contestacion y propuso la excepcion

de prescripcion. (fls. 155-157)

La sociedad demandada fue notificada en forma personal a través de su
representante legal, como consta en el acta respectiva visible a folio 69,
y por auto del 2 de marzo de 2020 (fl. 72) se dio por no contestada la

demanda.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 8 de octubre de 2020, el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito
de Bogota profirio sentencia en la que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por la
demandada EXPRESION CONSTRUCTORA S.A.S., conforme las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO. -DECLARAR que entre la demandante SANDRA VIVIANA
MALDONADO POSADA y la demandada EXPRESION CONSTRUCTORA
S.A.S. existi6 un contrato de trabajo a término indefinido entre el 1 de
febrero y el 31 de octubre de 2015.

TERCERO. CONDENAR a la demandada EXPRESION CONSTRUCTORA
S.A.S. a pagar a la demandante los siguientes valores y por los siguientes
conceptos:



Ordinario Apelacién Sentencia
032-2017-00343-01

Sandra Viviana Maldonado Posada

Vs. Expresion Constructora S.A.S. y Otro

Por cesantias la suma de $2.850.000

Por intereses a las cesantias la suma de $256.500

Por sancién por no pago de los intereses a las cesantias: $256.500
Por prima de servicios: $2.850.000.

Por vacaciones: $1.425.000.

Por salario del mes de octubre de 2015: $3.800.000.

CUARTO.- CONDENAR a la demandada EXPRESIONCONSTRUCTORA
S.A.S. a pagar la sanciéon moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.,
a razén de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la
liquidacion final de las prestaciones sociales a la demandante, sancion
moratoria que correra del 1 de noviembre de 2015 al 31 de octubre
de 2017 en cuantia de $91.200.000.00; asi mismo, a partir del 1 de
noviembre de 2017 correran intereses moratorios a la tasa mds alta
certificada por la Superintendencia Financiera sobre lo adeudado por
concepto de salarios y prestaciones sociales, y hasta el momento de su
pago definitivo.

QUINTO. -ABSOLVER a la demandada EXPRESIONCONSTRUCTORA
S.A.S. de las demds pretensiones incoadas en su contra y al demandado
RODRIGO GRANADOS RAMIREZ de todas las pretensiones incoadas en
su contra.

SEXTO. CONDENAR en costas a la demandada EXPRESION
CONSTRUCTORA S.A.S. y a favor de la demandante, tdsense por
secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a
cinco (5) smlmv. Sin costas respecto del demandado RODRIGO
GRANADOS RAMIREZ.

La presente decisiéon queda notificada en estrados.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacién contra la

sentencia de primera instancia al manifestar que:

“Solo en cuanto a lo que tiene que ver con el extremo final de la relaciéon
declarada por su senioria me aparto muy respetuosamente de su decision
en el sentido que basicamente en el presente caso nos encontramos que
entre la empresa EXPRESION CONSTRUCTORA S.A.S. y NUEVA
CONSTRUCTORA se evidencia desde el punto de vista legal que hubo una
predominancia econémica, es decir que NUEVA CONSTRUCTORA nace a
la vida juridica como consecuencia de la decision de EXPRESION
CONSTRUCTORA y cumplian ademds actividades similares, conexas Yy
complementarias; en ese sentido lo que procederia en este caso conforme
con lo que se indicoé por los testigos cuando hicieron referencia a que la
senora SANDRA VIVIANA MALDONADO POSADA continué ejerciendo
actividades para EXPRESION CONSTRUCTORA S.A.S. e
independientemente de que hubiesen migrado a la NUEVA
CONSTRUCTORA debi6 haberse declarado por parte del fallador de
primera instancia unidad de empresa conforme lo dispuesto por el articulo
196 del C.S.T., subrogado por el articulo 32 de la Ley 50 de 1990 y esto
con el tnico animo o con el propédsito finalistico que a través de dicha
unidad ver que como la constitucion de una diferente sociedad como es el
caso que nos ocupa NOVA CONSTRUCCIONES y que seria una persona
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juridicamente diferente a la de los socios, se oculta o se simula la
verdadera realidad econémica en perjuicio de los trabajadores vinculados
a ellas y para evitar hacer prevalecer con esa figura juridica todas las
consecuencias que se derivan del contrato de trabajo. Por esos seriores
magistrados ese fue el unico animo que EXPRESION CONSTRUCTORA
S.A.S. y si ustedes se dan cuenta del testimonio se colige que el animo de
la creacion de NOVA era asumir toda la parte técnica de la empresa, es
decir habia unidad de empresa porque cumplia una actividad conexa y
complementaria; en ese sentido debe prevalecer la realidad econémica
sobre la juridica y el concepto de explotacion de unidad econémica que en
este caso particular coinciden entre el objeto social que desarrollo
EXPRESION CONSTRUCTORA con NUEVA CONSTRUCTORA. En ese
sentido solicito muy respetuosamente a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogotd modifique la sentencia en cuanto al extremo final de la
relacion laboral y en ese sentido se ajusten las condenas proferidas por el
a quo.”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del CPL y SS, la Sala
examinara si en el presente asunto se deben acoger los planteamientos
del recurrente frente a la declaratoria de unidad de empresa que
propone en el recurso frente a la sociedad demandada EXPRESION
CONSTRUCTORA S.A.S. y NOVA CONSTRUCTORA S.A.S., para de esa
manera determinar que el extremo temporal final que aduce debié ser

tenido en cuenta en la sentencia recurrida para todos los efectos.

Debe partir la Sala del hecho que en la sentencia de primera instancia
se declar6 probada la existencia del vinculo laboral que tuvo lugar entre
las partes con los extremos temporales, cargo y salario que igualmente
establecio como demostrados el a quo, esto con fundamento en las
pruebas recaudadas en el curso del debate probatorio al ser declarado el
referido contrato de trabajo con la sociedad demandada EXPRESION
CONTRUCTORA S.A.S., por el tiempo total que se acreditdo como
laborado por la actora para dicha sociedad, al senalar el a quo que la
sociedad NOVA CONSTRUCCIONES S.A.S., no fue demandada en este

Proceso.

Ahora bien, el apoderado del demandante argumenté en su recurso de
apelacion que en la sentencia se debieron proferir las condenas

ajustadas de acuerdo con el extremo temporal final y tomando para ello
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como un mismo y Unico contrato el que correspondié a la vinculacion
laboral que tuvo la demandante con la sociedad NOVA
CONSTRUCCIONES S.A.S. al argumentar que se debe declarar la
unidad de empresa entre esta y la sociedad demandada EXPRESION
CONSTRUCTORA S.A.S.

Al ser evidente que tales pretensiones no fueron planteadas en la
demanda, sin que tampoco hubiera sido llamada al juicio en calidad de
demandada la referida sociedad NOVA CONSTRUCCIONES S.A.S., no
podia el a quo en aplicacion del articulo 50 del C.P.T. y S.S., efectuar

ese pronunciamiento, toda vez que de manera clara esa norma dispone:

“El juez podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o
indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando los hechos que la
originen hayan sido discutidos en el juicio y estén debidamente
probados, o condenar al pago de sumas mayores que las
demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que estds
son inferiores a las que corresponden al trabajador, de
conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas.”

Con respecto a las referidas facultades existe inveterada jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, que

es preciso rememorar, en lo pertinente:

“No debe pasarse por alto que la facultad que tiene los jueces de primera
instancia para fallar por fuera o mas alla de lo pedido esta condicionada
a que los hechos que originen el fallo extra o ultra petita hayan sido
discutidos en juicio, no siendo suficiente que simplemente se encuentre
probado el hecho. Y es que una cosa es la facultad de fallar por fuera o
mas alla de lo pedido que consagra el articulo 50 del Cédigo Procesal de
Trabajo, autorizacion conferida al juez de primera instancia que es una
consecuencia, Si se quiere légica y necesaria, del cardacter protector que
tiene la legislacion laboral y que constituye una sana aplicacion del
principio de economia procesal, y otra diferente, que se condene tomando
en consideracién un hecho que no ha sido discutido en el juicio, pues esto
ultimo es claramente violatorio del debido proceso y desconoce
flagrantemente la condicion exigida en dicho articulo de que se hayan
discutido y probado los hechos que originen los salarios, prestaciones e
indemnizaciones distintas de los pedidos o su pago por sumas mayores
que las demandadas, si aparecen que estan son inferiores a las que
correspondan al trabajador, de conformidad con la ley.
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El fallo ultra o extra petita no viola el debido proceso, en cambio el fallo,
por fuera de la causa pretendi es francamente violatorio de una
fundamental garantia constitucional, en la medida en la que sin haberse
discutido en juicio el hecho generante del derecho, con grave menoscabo
del derecho de defensa, se sorprende al demandado con una condena
basada en una causa no alegada y a la que por, lo mismo, no tuvo
oportunidad de controvertir”. . (CSJ. Cas. Laboral, Sentencia Oct. 18/77)

Acorde con lo anterior, es claro que la sentencia de primera instancia no
podia acoger los planteamientos del apoderado del actor expuestos en
su alegato de conclusion y que son reiterados en el recurso de apelacion,
en cuanto a efectuar declaraciones sobre aspectos que no fueron
determinados en las pretensiones declarativas ni condenatorias de la
demanda y que en esa medida estan por fuera del litigio que se fijo en su
oportunidad, sin que menos aun se puede dar lugar a ello en la
sentencia de segunda instancia, toda vez que también en ese sentido
han sido reiterados los pronunciamientos de la jurisprudencia referida

al senalar:

“..la facultad de fallar extra petita solo es concedida por el articulo 50
Cédigo Procesal Laboral al sentenciador de primer grado. Si su decisién
es apelada, el tribunal puede confirmarla, revocarla o modificarla para
disminuirla, sin que por ello quepa afirmar que estd fallando también
extra petita pues el pronunciamiento del juzgado en esta forma, y el
recurso, lo habilitan para revisar la condena, pero con la limitacién que el
propio juzgado le puso en su cuantia. Esta no puede ser rebasada por el
superior. Si asi procede, se arroga autorizaciones que no tienen y
entonces si incurre en fallo extra petita, haciendo desde luego, una
indebida aplicacion del mencionado articulo 50 y violandolo en
consecuencia’.

De lo anterior se deduce que la figura procesal contenida en el referido
articulo 50, es una facultad que tienen los jueces de primera instancia
para fallar por fuera o mas alla de lo pedido y se reitera que esta
condicionada a que los hechos que originen el fallo extra o ultra petita
hayan sido discutidos en juicio, no siendo suficiente que simplemente se
encuentre probado el hecho, ademas esta figura siempre debe
entenderse segun lo senala la jurisprudencia anteriormente senalada,
como una facultad para el juez de primera instancia y no para el de
apelaciones a quien la ley le atribuye la facultad de confirmar, revocar o

modificar la decision de primera instancia y revisar la condena, pero con
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la limitacion que el propio juzgado le impone al fijar el litigio de acuerdo
con lo pretendido en la demanda, asi como la que a su vez determina el

recurso.

Acorde con lo anterior, no es posible efectuar el pronunciamiento frente
a la figura que se establece en la Ley 222 de 1995, en cuanto a las
situaciones de subordinacion y control de sociedades, en la que se
establece que para tenerse como valida la configuracion del grupo
empresarial es necesario que aparezca la misma en el Registro
Mercantil, por ser este un deber de los vinculados de acuerdo con lo
dispuesto por el paragrafo 2° del articulo 30 de la citada norma, para lo
cual es necesario tener en cuenta que el grupo empresarial esta
conformado por varias unidades operativas, que conservan su
independencia juridica y administrativa, aunque obedezcan los
lineamientos de una matriz o controlante que fija las politicas del grupo.
En igual sentido para que pueda hablarse de unidad de empresa, se
debe acudir a su definicion dada en el articulo 194 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo subrogado por el articulo 32 de la Ley 50 de
1.990, que establece:

"Se entiende como una sola empresa, toda unidad de explotacion
economica o las varias unidades dependientes econémicamente de una
misma persona natural o juridica, que correspondan a actividades
similares, conexas o complementarias y que tengan trabajadores a su
servicio. En el caso de las personas juridicas existirad unidad de empresa
entre la principal y las filiales o subsidiarias en que aquélla predomine
econdmicamente, cuando, ademds, todas cumplan actividades similares,
conexas o complementarias”"...

Asi mismo para que se configure la unidad de empresa se ha requerido

la concurrencia de dos elementos, como son:

a. Elemento material: Corresponde a los hechos y circunstancias que
rodean la explotacion economica de la empresa, las cuales deben
tener el adjetivo de similar, conexa o complementaria.

b. Elemento formal: Consiste en la declaracion solemne del Estado
reconociendo la configuracion de la unidad de empresa. Este
pronunciamiento corresponde hacerlo al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, de oficio o a solicitud de parte. También esta
facultado para emitirlo, el juez laboral del circuito del domicilio del
demandado.
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Lo anterior se menciona a manera de ilustracion, pero se reitera que al
estar por fuera del litigio tales aspectos, no puede la Sala adecuar su
estudio en esta sentencia porque no existido pronunciamiento del a quo
al respecto y en esa medida lo solicitado en el recurso de apelacion

desborda el ambito de competencia de esta Corporacion.

Como consecuencia de lo indicado, se confirmara la sentencia recurrida.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Dos Laboral del Circuito de Bogota, el 8 de octubre de 2020, de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva.
SEGUNDO. - SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUBSY

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR VICTORIA OCHOA
GONZALEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 034 2018 00535 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 1 de octubre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES reiter6 su solicitud de no acceder a las pretensiones de
la demanda, debido a que dentro del expediente no obra prueba alguna
que demuestre que se esté en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil, aunado a ello senal6 que
existio ratificacion expresa o tacita que sanea el presunto vicio del
contrato al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que

autorizo el traslado de régimen en su momento.

A su vez PORVENIR S.A., solicita se revoque en su integridad la sentencia,

al sostener que no le asiste razon al fallador de primera instancia, ya que
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no acredit6 la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio
de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo

que conduce a que el acto juridico de vinculacion con al entidad sea eficaz.

El apoderado de la demandante solicité la confirmacion de la decision
recurrida por las entidades demandadas, al considerar que en el caso, el
fondo demandado incumplié con la carga probatoria impuesta por el
articulo 167 del C.G.P sin anexar ningin elemento probatorio que
acreditara que el demandante recibi6é la informacion relevante que le
permitiera conocer las virtudes y falencias tanto del Régimen de Prima

Media como el Régimen de Ahorro Individual.
I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A, en el ano 1994 y Como consecuencia
de la referida declaracion, solicito se ordene su regreso al Régimen de

Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestd que nacio el dia 20 de
diciembre de 1961, se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion definida al Fondo Privado de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., en el mes de octubre de 1994, sin que los asesores de ese Fondo le

hubieran brindado la informacion clara, completa y oportuna.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48,49,53,58 y 150 de la
Constitucion Nacional, los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993; asi
como la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados

31989 de 2008.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 35 a 47, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda senalando de esta manera que no se pueden tener en cuenta

las proyecciones pensionales, pues estas no son pruebas utiles para
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demostrar un eventual vicio e el consentimiento al momento en que
decidi6 el traslado en el ano 1994. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,

buena fe, prescripcion y la genérica.

PROVENIR S.A., alleg6 el escrito de contestacion que obra a folios 104 a
126, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que la
informacion suministrada a la demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
Superintendencia Financiera de Colombia, por cuento las reglas y
condiciones en que se realizé la vinculaciéon, no fue caprichosa o abusiva,
sino obedeci6 al resultado de dichas disposiciones que regula el RAIS.
Propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin justa

causa, y genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de octubre de 2020, el Juzgado Treinta y Cuatro

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado realizado por la demandante VICTORIA
OCHOA GONZALEZ, del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, efectuado el 18 de octubre de 1994, a través de la
afiliacion a la administradora de fondos de pensiones a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones PORVENIR S.A., a
reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante VICTORIA OCHOA GONZALEZ, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado. TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES,
como administradora del régimen de prima media con prestacién definida, a recibir
todos los valores que reintegre la AFP PORVENIR S.A., con motivo de la afiliacién de la
demandante VICTORIA OCHOA GONZALEZ, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos
que se hubieren causado y, tenerlos como semanas efectivamente cotizadas.CUARTO:
DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las entidades demandadas.
QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada AFP PORVENIR S.A., se fija como
agencias en derecho, la suma de un salario minimos legales mensuales vigentes, valor
que se estima las agencias en derecho. SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente
decision remitase ante el superior en grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.”
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Como fundamento de su decision, argument6 que segun jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia siempre ha existido el deber de
informaciéon en cabeza de los fondos de pensiones ilustrando de manera
clara, precisa, perentoria suficiente a las personas que pretenden realizar
el traslado de régimen hacia el Régimen de Ahorro Individual, advirtié que
ese derecho cobija a todas las personas sin importar que no se encuentren

en un régimen de transicion.
IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES. interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque la decision proferida en primera instancia con
fundamento en que al momento en que se efectuo el traslado en el afno
1994, solo se requeria el consentimiento de la persona y que se
suscribiera el formato de afiliacion, razéon por la cual no se puede alegar
la falta de informacion por parte de los asesores. Advirti6 que a
reconocerse el traslado se descapitalizaria el fondo comtin del Régimen de

Prima media con Prestacion Definida.

A su vez la apoderada de PORVENIR S.A., pidi6 revocar la sentencia al
radicar su inconformidad en que los valores de gastos de administracion
estan dirigidos en asegurar la invalidez o muerte, ya que se obliga a cubrir
la suma necesaria para financiar la pensiéon no se puede devolver una

prima que afecta un tercero de buena fe como lo es la aseguradora.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de

incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
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dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razéon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segiun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
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dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son Ssuficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdads las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, Yy que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdan
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
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controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles a folios 127, se evidencia formulario de

afiliacion a Colmena hoy PROVENIR S.A., del 20 de diciembre de 1994.
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Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 1994 recibio en su lugar de trabajo unos asesores del fondo Colmena
hoy Porvenir S.A., quienes realizaron una reunion a nivel general, en
donde le informaron que el Instituto de los Seguros se iba a liquidar y que
de esta manera corria peligro la pension y la Unica forma de poderse
pensionar era a través de un fondo privado, sin que los asesores de ese

Fondo le hubieran brindado la informacion clara, completa y oportuna.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias SL 17595-2017 Y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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
administraciéon 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.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de octubre de

2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orIN2A -
LW RENZO TORRES RUSSY

~ ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignd caracter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL
3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el
regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Repuiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ACCION ESPECIAL DE ACOSO LABORAL (APELACION SENTENCIA)
PROMOVIDA POR GUSTAVO ADOLFO PINA GOEZ contra ANGELINA
BOSSIO BOSSA, INGRID PATRICIA GARCIiA GARCIiA, LI YING, BAO HUNG,
ZHU YU, JORGE MOSQUERA, ZTE COLOMBIA S.A.S. y ZTE CORPORATION
SUCURSAL COLOMBIA.

EXPEDIENTE N° 110013105 035 2016 00678 03

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

I. ANTECEDENTES

GUSTAVO ADOLFO PINA GOEZ, actuando mediante apoderado judicial
promovio accion de acoso laboral contra ANGELINA BOSSIO BOSSA, INGRID
PATRICIA GARCIA GARCIA, LI YING, BAO HUNG, ZHU YU, JORGE
MOSQUERA, ZTE COLOMBIA S.A.S. y ZTE CORPORATION SUCURSAL
COLOMBIA, para que se declare que dichos accionados incurrieron en
conductas de acoso, maltrato, persecucion, entorpecimiento e inequidad
laboral, por las cuales como medida retaliatoria el empleador dio por terminado
el contrato de trabajo del actor; solicito ordenar su reintegro sin solucion de
continuidad a partir del 24 de mayo de 2016, el pago de la multa establecida
en el numeral 3 del articulo 10 de la Ley 1010 de 2006, asi como al pago de los
perjuicios morales que consideré causados en la suma equivalente a 20
salarios minimos legales mensuales. En forma subsidiaria solicité declarar que

el contrato fue terminado sin justa causa por parte del empleador. (fls. 13-14)
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Como sustento factico de sus pretensiones manifestdé que se vinculdé a
laborar el 11 de diciembre de 2014 mediante contrato de trabajo a término
indefinido en el cargo de Coordinador de Relaciones Laborales, en virtud del
cual presté sus servicios para las dos sociedades demandadas, devengando

como ultimo salario la suma de $5°550.000.

Narré que para el mes de diciembre de 2015 ingreso a laborar a la empresa
la senora Ingrid Garcia Garcia, quien en el mes de enero de 2016 comenzo a
generar un ambiente de discordia en el area de recurso humanos y ella junto
con Diana Catalina Chavez y Angelina Bossio iniciaron comentarios del actor
entre sus companeros de trabajo relacionados con su aspecto fisico, su
desempeno laboral y le pusieron sobrenombres; asi mismo tuvo conocimiento
de una conversacion via Skype en la que se referian a él de manera

peyorativa.

Sostuvo que, por los referidos hechos el 10 de febrero de 2016 diligencié un
formato de informe disciplinario en el cual consigné la denuncia por acoso
laboral, por lo cual fue citada la sefiora Garcia a diligencia de descargos que
tuvo lugar el 15 de febrero de 2016, fecha en que recibid6 un correo
electronico en el que se le informaba que no existan elementos probatorios
que permitieran determinar que las expresiones contenidas en dicha
conversacion se refieran a él y que de no contar con las pruebas pertinentes
se archivaria la actuacion disciplinaria, sin que de ese tramite se hubiera
puesto en conocimiento del comité de convivencia, por lo cual en esa misma
fecha presentoé renuncia motivada, sin que le fuera aceptada por Li Ying,
Gerente de Recursos Humanos, quien ademas califico de infantil su
comportamiento y a partir de ese momento comenzo a tener un trato que
califico como beligerante y agresivo en su contra, excluyéndolo de varias

actividades inherentes a su cargo.
Senalo que el 25 de abril de 2016, al iniciar su jornada laboral se percaté que

su computador no funcionaba y al dirigirse al departamento respectivo se le

inform6é que al equipo le faltaban tornillos y el disco duro habia sido
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violentado y ante su denuncia la jefe inmediata le rest6 importancia al hecho,
por lo cual solicit6 el video de seguridad en el que dice haber evidenciado que
el 23 de abril de 2016 los accionados Bao Jun y Li Ying invadieron su puesto
de trabajo; sin que por mas de 3 semanas le hubieran entregado
computador para realizar sus labores, situaciones que dio a conocer el 26 de
abril de 2016 al Representante Legal de la Empresa Zhu Yu quien le dijo que
guardara silencio sobre el asunto, y en esa misma fecha fue contactado por
el Director de Ejecucion quien lo llevdo a una cafeteria cercana al lugar de
trabajo en donde le indico que el senor Yu le habia pedido que lo
tranquilizara y ese dia se le inform6 sobre el cambio de piso de su puesto de
trabajo; posteriormente el 27 de abril de 2016 fue enviado a la ciudad de
Ibagué sin que le asignaran funciones relacionadas con su actividad laboral,
a su regreso el 4 de mayo de 2016 lo mantuvieron aislado hasta el 23 de
mayo en que se le notifica que por una restructuracion de la empresa se le
daba por terminado el contrato de trabajo, por lo cual interpuso una accion
de tutela en la cual contestaron los accionados que él nunca habia

presentado queja por acoso laboral.

El Juzgado de conocimiento admitié la accion por auto del 13 de diciembre
de 2016, en el cual ordeno notificar a los accionados (fl. 116), tramite que se
surtio (fls.118 a 147), quienes dieron contestacion mediante los escritos que
fueron incorporados al expediente (fls. 148 a 176, 221 a 238, 259 a 283, 412
a 424, 466 a 480, 499 a 512y 513 a 547)

La sociedad empleadora acepté la existencia del vinculo laboral con el actor,
el cual estuvo vigente por el tiempo senalado en la demanda, relaciono las
funciones realizadas por el trabajador, nego que frente a él se hubieran
presentado situaciones de acoso laboral, senaldo que de acuerdo con el
reglamento interno de trabajo se establecio un procedimiento para ventilar
las quejas, las que deben ser evaluadas por el comité de convivencia sin que
el demandante hubiera acudido a esa instancia a formular denuncia por
acoso laboral; sostuvo que al contrario fue el trabajador quien con violacion

del derecho fundamental a la intimidad tomé fotos de una conversacion
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privada en la que no se menciona su nombre ni se hace alusion a su cargo,
conducta que se encuentra prevista en la Ley 1010 de 2006 como
constitutiva de acoso laboral, mas aun teniendo en cuenta que la Empresa
ejerce su actividad en el ambito de las telecomunicaciones por lo que la

privacidad y confidencialidad son fundamentales.

Senalé que frente al archivo de las diligencias correspondientes al tramite
disciplinario que el actor promovid contra una de las empleadas de la
empresa, éste no presentd recurso, ni la mas minima solicitud, lo cual
evidencia su aceptacion teniendo en cuenta que entre sus funciones se
encontraba la de realizar procesos disciplinarios; reiter6 que siendo el
trabajador especialista en el tema del acoso laboral y ser miembro del comité
de convivencia no efectué tramite alguno ante el mismo, ni en el Ministerio
de Trabajo, lo cual a su juicio hace evidente que no existio la presunta
conducta por parte de su empleador ni de los empleados de la empresa.
Propuso entre otras excepciones las de ausencia de conocimiento del que se
pueda derivar tolerancia alguna, inexistencia de acoso laboral, caducidad, no
obligacion de reintegro, no obligacion de pago de perjuicio alguno. (fls. 156 a

176 y 259 a 283),

Las personas naturales demandadas sostuvieron, de manera uniforme, que
no incurrieron en conducta alguna constitutiva de acoso laboral frente al
actor, que sus manifestaciones corresponden a inferencias subjetivas
respecto de situaciones que no tenian nexo con €l; como excepciones
presentaron las de falta de causa, inexistencia de acoso, no obligacion de
pago por perjuicio alguno y caducidad. (fls. 221 a 238, 412 a 424, 466 a 480,
499 a 512, 513 a 528, 531 a 547,)

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 11 de septiembre de 2019, el Juzgado Treinta

y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, Resolvio:
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“PRIMERO: ABSOLVER a ANGELINA BOSSIO, INGRID PATRICIA GARCIA, LI
YING, BAO YUNG, ZHU YU, JORGE MOSQUERA, ZTE COLOMBIA S.A.S., ZTE
CORPORATION SUCURSAL COLOMBIA, de todas y cada una de las
pretensiones reclamadas en su contra por parte de GUSTAVO ADOLFO PINA
GOEZ.

SEGUNDO: Se declaran probadas las excepciones denominadas inexistencia
de persistencia de conductas, falta de causa, inexistencia acoso, no obligaciéon
de pago de perjuicio alguno propuestas por ANGELINA BOSSIO, INGRID
PATRICIA GARCIA y JORGE MOSQUERA, no existencia de acoso laboral e
inexistencia obligaciones propuestas por LI YING, BAO JUN , ZHU YU, e
inexistencia de acoso, no obligacion de reintegro, no obligacién de pago de
perjuicio alguno formuladas por ZTE COLOMBIA S.A.S. y ZTE CORPORATON
SUCURSAL COLOMBIA.

TERCERO: Condénese en costas a la parte demandante, por tanto, se fija a su
cargo la suma de $500.000, para cada uno de los demandados, como
agencias en derecho.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente sentencia, CONSULTESE con
el Superior.

NOTIFICADO EN ESTRADOS.” (fl. 622 y vuelto)

Como sustento de su decision el A-quo manifestdé que ninguno de los
declarantes dieron cuenta que dentro del Departamento de Relaciones
Laborales o de cualquiera otra dependencia en las que prestaba sus servicios
el actor se hubiese presentado la conducta de acoso laboral aducida en la
demanda, ya que ni uno solo de los deponentes afirma que el senor Pina
fuera conocido por el sobrenombre de “Ursula” y por el contrario dichas
declaraciones dan cuenta que era el demandante quién generaba altercados,
proferia improperios y sobrenombres a sus companeros de trabajo, incluso
promovia discriminacion de género, conductas que resultan ser totalmente
reprochables por el solo hecho de quién las propiciaba fuese el Director de un
Departamento de Recursos Humanos, tal y como se senaldé en la demanda.
Senalo que se determind que Ingrid Garcia en una unica ocasion se refirio a
Gustavo Pina con el referido sobrenombre, pero lo cierto es que en los
términos del articulo 2° de la Ley 1010 de 2006 el acoso laboral lo configura
una serie de conductas de manera persistente, constante y reiterada por lo
tanto dicha expresion si bien constituye un hecho irrespetuoso y genera
incumplimiento de las obligaciones especiales del trabajador en los términos

del articulo 58 del Codigo Sustantivo de Trabajo, en ningin modo esa
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conducta puede constituir una modalidad de acoso laboral en contra del

demandante.

Consideré que, analizando detalladamente las pruebas traidas al proceso se
establece que el actor era quien acosaba y aunque se aporto la prueba de
una conversacion en la que dos empleadas lo llamaban por el apodo que se
menciona en la demanda, se trata de una unica conversacion y no existe
ningun otro medio de prueba que permita hacer evidente la situacion de
acoso como senala la norma; reiter6 que no se desarrollaron de manera
constante y generalizada conductas reiterativas con por parte de la senoras
Ingrid Garcia o Angelina Bossio; por lo cual no puede ser consideradas como
prueba las afirmaciones del demandante tendientes a establecer una prueba
documental que a su parecer constituye acoso laboral, pues como se ha
dicho en las declaraciones de Lida Lafourie y Rodrigo Correa la organizacion
empresarial no contaba con la aplicacion de Skype implementada como
herramienta de trabajo, por lo tanto la imagen de la conversacion aportada al
proceso fue extraida de una cuenta personal de la senora Ingrid Garcia, lo
cual resulta irregular y constituye una clara violacion de su derecho a la
intimidad, conducta que también resulta censurable e inapropiada para
quien se encargaba del manejo de los asuntos laborales de la empresa. De
acuerdo con lo confesado por el actor, solo presentoé quejas contra la sefora
Ingrid Garcia, pues si bien Angelina Bossio también habia participado en esa
conversacion ella nunca profiri6 improperios en su contra conforme lo
anterior y en vista que el demandante no logré6 demostrar su dicho, es del
caso absolver a todos los demandados de todas y cada una las pretensiones

incoadas en su contra.

Frente al segundo aspecto, que corresponde al entorpecimiento laboral que
manifiesta el demandante que se configura como modalidad de acoso por el
hecho de que su computador fue manipulado y en particular su disco duro
fue violentado, en la grabacion que obra a folio 111 del expediente no se
evidencia que los intervinientes se encuentren desarmando un computador,
ni menos aunque el disco duro hubiese sido destruido o sustraido,

manipulado o alterado de igual forma no se encuentra acreditado que la
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mujer o el hombre que aparecen en el video sean Bo Yong y Li Ying y menos

aun que ellos hayan sido los responsables de los dafios mencionados.

En lo que tiene que ver con el traslado del actor a la ciudad de Ibagué, de
acuerdo con las declaraciones de Ingrid Garcia, Lida Lafourie y Rodrigo
Correa, dentro de las funciones que se le habian asignado al actor se
encontraba la de trasladarse a diferentes ciudades del pais, como Ibagué, el
Eje Cafetero entre otras regiones; a su vez el actor en su interrogatorio de
parte acepto ese hecho e incluso senalo que los traslados a esas ciudades
tenian por objeto atender diligencias laborales de caracter judicial o
administrativo y que en muchas ocasiones fungia como representante legal y
apoderado de su empleador. Entonces el hecho de que haya tenido que
trasladarse a la ciudad de Ibagué para atender labores propias de su cargo,
en lo mas minimo constituye un hecho de acoso laboral, maxime teniendo en
cuenta el cargo desempenado por el accionante que era un alto dentro de la
organizacion. En consecuencia, por la evidente omision probatoria se
descartara de tajo la comision de hechos que en concepto del actor son
constitutivos de conductas de acoso laboral por lo cual se absuelve a Bao
Yong y Li Yung de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su

contra por parte del demandante.

En cuanto al tema de la persecucion e inequidad laboral, que aduce el actor
con fundamento en que fue aislado del area en la cual laboraba con la
finalidad de obtener su renuncia, no se ha discutido que fue trasladado a
otro piso de las instalaciones de la empresa y de ello da cuenta lo expresado
por el Representante Legal de las sociedades demandadas, quien senalo que
esa decision se adoptdé por necesidades del servicio; y de acuerdo con la
prueba testimonial el demandante no fue la Unica persona que trasladaron
de piso, pues este cambio también se dio con los trabajadores Lorena Torres
y Mabel Rosso; lo cual de ningin modo refleja un medio de represion en
contra del actor y €l en todo momento mantuvo la funcion para la cual fue
contratado sin que en ningun caso fuera desmejorado de sus condiciones
laborales o su salario disminuido en lo que tiene que ver con la exclusion del

proyecto de telefonia o telefonica debemos partir de la base que tal y como lo
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manifesto el propio demandante al momento de absolver su interrogatorio de
parte, la Compania contaba con el servicio de asesoria juridica externa por
ende no estaba vedada la externalizacion del proceso de cierre de un proyecto
es por ello que de ninguna manera puede ser tomado este hecho como una
modalidad de acoso laboral maxime cuando ha sido advertido en precedencia
que el demandante siempre ejecutoé con normalidad las funciones para las
cuales habia sido contratado hasta el momento de la finalizacion de su

vinculo contractual.

Acorde con lo anterior neg6 el reintegro demandado al reiterar que para el
momento de la terminacion del contrato de trabajo el actor no se encontraba
cobijado por las garantias del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, por lo
tanto, su empleador no se encontraba imposibilitado para finiquitar el
vinculo laboral y en cuanto a la declaracion de la unidad de empresa
manifesté que no habia lugar a efectuar pronunciamiento como quiera que

esta peticion fue objeto de exclusion de la fijacion del litigio.

III. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE !

1 “Recurso de apelacién parte demandante.

Frente a las consideraciones y amplio andlisis que hace el Despacho sobre las declaraciones testimoniales de las mismas
partes que concurrieron al proceso frente a las cuales se presentan algunos errores de valoracion probatoria que empezaremos
a analizar en igual sentido frente a las que se acuso6 invocadas en la demanda; en este orden se vislumbra que el juzgado
hace la valoracién tergiversada de las de las confesiones declaraciones de parte de mi mandante y toma en favor del propio
demandado las confesiones que hace frente a las conductas desplegadas frente a mi mandante, queda acreditado se pretendio
dentro del proceso a ser ver al Sefior Gustavo Pifia como si él fuera el perpetrador de conductas incluso llegaron a decir que
controlaba la empresa de una manera absolutamente temeraria e irrespetuosa, no obstante, esto ellos se contradecian en el
sentido de manifestar que ellos le decian a él Ursula una evidencia eso y pues gracias a eso es que en plena audiencia cuando
mencioné el hecho de Ursula el representante legal de la empresa estallé6 de risa como por una actitud triunfalista e
irrespetuosa dentro del proceso qué pues aun teniendo la calidad de abogado es supremamente grave para alguien que es
profesional del derecho tomar una actitud respetuosa frente al caso de la sefiora Lafourie y ella manifiesta que hay una
situacion que él incluso tiene una situacion de enfoque de género donde despide un trabajador pero no se acredita dentro del
proceso que se haya iniciado un proceso disciplinario alguno en contra el sefior Gustavo Pifa por los presuntos
comportamientos, lo que nos lleva también a que el juzgado no valoré el hecho de la no comparecencia y la aplicacion de los
efectos frente a los hechos frente a su ZhuYu, Li Ying y Bao Yun, el mismo juzgado decret6 que por el hecho de no comparecer
y actuar no tuvo en consideracién estos efectos en contra por el contrario valora el hecho de la no comparecia en detrimento de
mi mandante, en ese orden se evidencia que se presenta una queja de acoso laboral y se presenta en ninguna parte la
documental aportada dice cudles son los requisitos de forma que tiene que tener eso y en el mencionado articulo 50 del
reglamento interno de trabajo no se hace una precision sobre esto sin embargo la empresa no le dio tramite y contrario a esto
dice que la queja que él presenta afecta el ambiente laboral, pero a partir de esta afectacion que esta acreditada dentro del
proceso y que la misma no tuvo valoracién mi cliente renuncia, el 15 de febrero. Esto esta acreditado por qué la Sefiora Li Ying
no la acepta incluso dice una reunion donde todo salié como amigos pero lo que se evidencia de aqui en adelante es una serie
de comportamientos de retaliacion frente a la presentacion de queja acoso laboral la cual segun esto él menciona los articulos
cuando uno mira los hechos de la demanda y lo que los mismos que esta acreditado dentro del proceso el menciona a la sefiora
Garcia incumpliendo los siguientes articulos del reglamento interno de trabajo articulo 36 tal y dice en concordancia con lo
anterior en cumplimiento de la ley 1010 la cual trata el acoso en su articulo 1.2 numeral 1 se habla del maltrato pone la queja
expresamente mencionando el maltrato si uno esta presionado y en algun momento se siente estresado por este tipo de
situaciones no importa que uno sea el abogado magister, el profesor de la mejor Universidad del pais, de alguna manera el
juicio un trabajador acosado se puede afectar claro que si en ese orden es que se hace incluso las conductas y las identifica la
cual trata de la ley de acoso laboral en su articulo 1.2 numeral 1 articulo séptimo literales b, b, f y m esa valoracién no le hizo
juzgado; el juzgado debe haber valorado el documento y mirar que alcance tenia ese documento lo cual brilla por su ausencia
en esta sentencia, adicional a lo anterior cuando miramos las situaciones de represalias se aporta el video y el video
correspondiente y se manifesté y en ningin momento se desconoce que ese no fuera de trabajo del Doctor Gustavo Pifa, en
ningun momento fue tachado el documento y en tal sentido ahi aparecen Bao Yun saboteando el puesto de trabajo hay un
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Solicité la parte demandante, se revoque la sentencia de primera instancia,
para pedir que se declare que se generaron las conductas de acoso laboral
descritas en la demanda, sobre las que peticiona se apliquen las normas que

regulan esa figura y se acceda a las condenas pretendidas.

registro fotografico del disco duro y adicionalmente se demostré que el sefior Gustavo Pifa fue enviado a Ibagué sin un equipo
de computo y nunca se la entrego ese equipo de computo se le aisla del puesto de trabajo y se le manda a otra ciudad cuando
regresa se le termina el contrato de trabajo y en ese orden conforme a las declaraciones se contrata a un tercero externo para
que haga las actividades que el mismo estaba realizando, entonces no se dice de la atribuciéon que tiene toda empresa de
designar un asesor externo porque no hay ningun problema, el problema es cuando se subroga la actividad de un trabajador de
planta con un contratista ahi es donde empieza a ver entonces empieza a concretarse en las conductas denunciadas y este
sentido la primera conducta si se puso en conocimiento del empleador es decir quién tenia la competencia para remitirlo o sea
segun esta la valoracién en el mismo Gustavo Pifia que tenia que remitirlo enviarlo y tramitarlo él formaba parte del comité de
convivencia y se lo presenta a otro miembro del comité de convivencia que aunque ella diga que no, si pertenecia al comité de
convivencia como queda en el testimonio de este sefior como se llama ese sefior Rodrigo que manifiesta como estaba
conformada por igual de manera conveniente la empresa no aporté la conformacion del comité como esta constituido para el
momento de los hechos en ese sentido vemos que presenta un sabotaje el puesto de trabajo, maltrato constante, aislamiento
situaciones que llevan a esto y que estan debidamente demostradas con los mismos testimonios que como digo fueron
tachados porque son las mismas partes rindiendo version sobre lo que ellos mismos hicieron y mi mandante tuvo que afrontar
160 preguntas en interrogatorio de parte hay aqui un tema desbalance en el equilibrio de carga y un problema en la tutela en la
administracion de Justicia frente a las garantias probatorias se presentd un rompimiento desequilibrio y en ese sentido todas las
pruebas van encaminadas a atacar el comportamiento de mi mandante en cuanto a la activacion del comité de convivencia eso
no le corresponde a mi mandante en ese sentido la valoracion tenia que hacerle el empleador y quién tenia que tomar las
medidas de prevencion fue el empleador cudl fue la medida de prevencion: archive. Por qué?, porque afecta al ambiente
laboral ni siquiera porque no habia méritos porque el proceso no concluyé sino que archiva porque se afectan las relaciones
laborales pero tomemos represalias en contra del trabajador que presentd la queja entonces esta acreditando documento si
entonces no podemos decir que por el hecho de que él dice y se viol6 la red los articulos tales estableciendo completamente,
eso no significa que tenga que acceder a un tipo de forma determinada y que con esto se acredite que no hay queja, la queja
existié y también hubo conducta reiterativas por parte de estos trabajadores y el juzgado no valoré el hecho de que tuve una
completa ausencia dentro del proceso para efectos de ser interrogados no se tomaron las medidas por parte de la empresa
para que comparecieran al proceso y el juzgado efectivamente toman la sancién pero no la valoro al momento del fallo
actuando y valorando medios de prueba para absolverlos cuando efectivamente habian unas conductas que fueron acolitadas
por la misma empresa como el efecto de sabotear el puesto de trabajo el efecto tomar represalias y finalmente termina el
contrato de trabajo luego de que se presentaron todas estas medidas violatorias de derecho, en tal sentido también esta
acreditada la unidad empresa dentro del proceso y tampoco se hizo una valoraciéon de estos obviamente llamado el resultado
del proceso en la prosperidad de esto adicional a lo anterior y en gracia de discusion digamos que como lo dice abiertamente
juzgado no es necesario activar esto pero si se evidenciaron las conductas las conductas de sabotaje al puesto de trabajo
llevaron a mi mandante a sufrir entorpecimiento laboral, persecucion laboral y la inequidad laboral, cuando llegan y se hacen las
afirmaciones sobre que no hay prueba de esto las pruebas estan completamente acreditadas y es un video que se aport6 con la
demanda donde el puesto de trabajo de mi cliente llega y encuentra su puesto y él consigue el video porque venga a ver aqui
que paso y nadie le dio razén es mas tanto asi que no se acredité que se hubiera tomado una medida por parte del empleador
cuando le sabotearon el computador no hay un acta de entrega de un equipo de computo no hay un tema de investigacién no
acredita que se hubiera lo que sigue después de esto es el despido entonces esta suficientemente demostrado tanto el maltrato
laboral la persecucion laboral el entorpecimiento laboral y la inequidad laboral y en este sentido el despido fue con causa con
ocasion por la presentacion de una queja que empieza mas 0 menos unos dos meses antes unos 3 meses antes con la queja
de mi mandante en ese orden de ideas el juzgado no valoré adecuadamente las pruebas que estan durante en el expediente da
un alcance a los testimonios manifestando que efectivamente mi cliente se aprovecha de la situacion tomando esto lo que hace
en general también una condena en costas supremamente alta la cual también apelo, y adicionalmente deberia el tribunal
revocar el fallo bajo el entendido de que debié tener en cuenta que él manifesté que tomé una foto y el hecho una foto donde
las mismas sefioras manifiestan esto pero cuando van y las preguntan cuando va uno y pregunta sobre las conductas presuntas
sobre la renuncia de Gustavo luego de que es victima de este tipo de conductas ellas manifiestan que no pero luego cuando
son interrogadas como testigos dicen que si renuncié. Entonces en ese orden de ideas se evidencia incluso en la defensa con la
misma manifestacion del mismo representante legal de la empresa en el interrogatorio de parte que efectivamente fue
trasladado pero no fue trasladado por causa o con ocasién del servicio porque no dio una respuesta satisfactoria en esto
cuando se habla del traslado se evidencia que sélo se traslada a Gustavo Pifia y dentro del proceso esta acreditado que
también habia otra persona que se llama Ronald Velefio que no fue trasladado entonces en ese sentido el qué es aislado
completamente es el sefior Gustavo Pifia y eso tampoco fue valorado por el despacho a pesar de que las mismas pruebas que
aportan con la demandada se evidencia que hubo eso también hay una fotografia del sabotaje y del dafio que el equipo de
computo que era el trabajador en ningin momento se desvirtu6é por parte de la empresa qué ese equipo de computo no
correspondiera ni que ese puesto de trabajo fuera, por el contrario se evidencié que si hay un video donde esta y él lo
manifestd el mismo demandante en interrogatorios confesé que él habia sido objeto del sabotaje en su puesto de trabajo un fin
de semana y en el video mas o menos minutos 7 creo empieza a verse el maltrato en este sentido con todo debera revisarse la
sentencia en la valoracidon probatoria debera revisarse la sentencia en la valoracion de las conductas de acoso y en la
valoracion de la terminacion del contrato asi como el concepto unidad empresa que esta completamente acreditado dentro del
proceso y finalmente frente a las costas que se fijaron de manera desproporcionada frente al demandado que fue saturado con
una carga en la cual tuvo que defenderse incluso dentro del trdmite procesal y asi se podra evidenciar dentro del tramite ante
segunda instancia, con esto solicito del tribunal se revoque en su totalidad la sentencia apelada y en su lugar se profiera
sentencia condenatoria en contra de la parte demandada con esto sefior juez agradezco mucho la oportunidad de presentar el
recurso y quedo atento al tramite del proceso en segunda instancia.
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IV. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del CPT Y SS. —principio de
congruencia-, la Sala estudiara si le asiste la razon a la parte demandante
recurrente, en cuanto solicita se declaren las conductas de acoso laboral que
aduce fueron desplegadas en su contra por su empleador y por companeros

de trabajo.

En cuanto a la aplicacion de las previsiones establecidas en la norma que
regula la figura del acoso laboral, se tiene que el articulo 1.° de la Ley 1010
de 2006, establece el objeto y ambito de proteccion que dispone la norma al

senalar:

“La presente ley tiene por objeto definir, prevenir, corregir y sancionar
las diversas formas de agresion, maltrato, vejamenes, trato
desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad
humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades
econémicas en el contexto de una relacion laboral privada o
publica.”

A su vez el articulo 2° de la citada Ley se ocup6 de definir el acoso laboral

como:

“toda conducta persistente y demostrable ejercida sobre un empleado
o trabajador por parte de un empleador, un jefe, un superior
jerarquico inmediato o mediato, un comparnero de trabajo o un
subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacién, terror y
angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el
trabajo, o inducir la renuncia del mismo”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el legislador mediante la citada
disposicion quiso erradicar del ambito de las relaciones laborales toda forma
de maltrato que vaya en contra de la dignidad humana de quienes ponen su
fuerza laboral en beneficio de un empleador, determinando que tal acoso
laboral puede darse en las diversas modalidades que senala la norma, como

Son:

Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral,

la libertad fisica o sexual y los bienes de quien se desempene como empleado
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o trabajador; toda expresion verbal injuriosa o ultrajante que lesione la
integridad moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes
participen en una relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento
tendiente a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en

una relacion de trabajo de tipo laboral.

Persecucion laboral: Toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o
evidente arbitrariedad permitan inferir el proposito de inducir la renuncia del
empleado o trabajador, mediante la descalificacion, la carga excesiva de
trabajo y cambios permanentes de horario que puedan producir

desmotivacion laboral.

Discriminacion laboral: Todo trato diferenciado por razones de raza, género,
edad, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia politica o
situacion social que carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista

laboral.

Entorpecimiento laboral: Toda accion tendiente a obstaculizar el
cumplimiento de la labor o hacerla mas gravosa o retardarla con perjuicio
para el trabajador o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento
laboral, entre otras, la privacion, ocultacion o inutilizacion de los insumos,
documentos o instrumentos para la labor, la destruccion o pérdida de

informacion, el ocultamiento de correspondencia o mensajes electronicos.
Inequidad laboral: Asignacion de funciones con menosprecio del trabajador.

Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la
integridad y la seguridad del trabajador mediante 6rdenes o asignacion de
funciones sin el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y

seguridad para el trabajador.

La norma referida se ocupdé en determinar quiénes puede ser los sujetos
tanto activos o autores del acoso laboral como pasivos de esas conductas,

asi:
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La persona natural que se desempene como gerente, jefe, director, supervisor
o cualquier otra posicion de direccion y mando en una empresa u
organizacion en la cual haya relaciones laborales regidas por el Coédigo

Sustantivo del Trabajo;

La persona natural que se desempefnie como superior jerarquico o tenga la

calidad de jefe de una dependencia estatal,;
La persona natural que se desempene como trabajador o empleado.
Son sujetos pasivos o victimas del acoso laboral:

Los trabajadores o empleados vinculados a una relacion laboral de trabajo en

el sector privado;

Los servidores publicos, tanto empleados publicos como trabajadores
oficiales y servidores con régimen especial que se desempefen en una

dependencia publica;

Los jefes inmediatos cuando el acoso provenga de sus subalternos. Son

sujetos participes del acoso laboral:

La persona natural que como empleador promueva, induzca o favorezca el

acoso laboral,

La persona natural que omita cumplir los requerimientos o amonestaciones
que se profieran por los Inspectores de Trabajo en los términos de la presente

ley.

Igualmente determino la Ley 1010 de 2006, en su articulo 7°, de manera
puntual que se presumira la existencia de acoso laboral, si se acredita la

ocurrencia repetida y publica de cualquiera de las siguientes conductas:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias;
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b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacion
de palabras soeces o con alusion a la raza, el género, el origen familiar o

nacional, la preferencia politica o el estatus social;

c) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional

expresados en presencia de los companeros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los

companeros de trabajo;

e) Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos
del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los

respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificacion humillante y en presencia de los companeros de trabajo

de las propuestas u opiniones de trabajo;

g) las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas en

publico;

h) La alusion publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposicion de deberes ostensiblemente extranos a las obligaciones
laborales, las exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el
cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de
trabajo o de la labor contratada sin ningin fundamento objetivo referente a

la necesidad técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral
contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno
laboral y la exigencia permanente de laborar en dominicales y dias festivos
sin ningun fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, o en

forma discriminatoria respecto a los demas trabajadores o empleados;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demas empleados en
cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposicion

de deberes laborales;
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) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente

indispensables para el cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por
enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones

legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envio de anodnimos, llamadas telefonicas y mensajes virtuales con
contenido injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una

situacion de aislamiento social.

En los demas casos no enumerados, la autoridad competente valorara, segun
las circunstancias del caso y la gravedad de las conductas denunciadas, la
ocurrencia del acoso laboral, y excepcionalmente un sé6lo acto hostil bastara
para acreditar el acoso laboral. La autoridad competente apreciara tal
circunstancia, segin la gravedad de la conducta denunciada y su capacidad
de ofender por si sola la dignidad humana, la vida e integridad fisica, la

libertad sexual y demas derechos fundamentales.

Acorde con lo anterior, procede la Sala a determinar la viabilidad de las
pretensiones de la demanda o de los argumentos expuestos en las
contestaciones, debe la Sala apreciar los medios de prueba de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 60 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Absolvio interrogatorio de parte el representante legal de las sociedades
demandadas, SEBASTIAN CAMARGO ROJAS, quien dijo haberse
desempenado como Coordinador de Relaciones Laborales y con
representacion legal desde octubre de 2018, dijo no ser cierto que el 10 de
febrero de 2016 el actor haya presentado queja por acoso laboral, que
presento una queja diligenciando el formato establecido por la compania para
el inicio de procesos disciplinarios. Hay una diferencia sustancial entre el
proceso de acoso laboral y el proceso disciplinario, igualmente hay que
anotar que el demandante siendo en su momento el Gerente de Relaciones

Laborales, conocia la diferencia y la distincion entre estos dos tipos de
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formatos y procesos; la queja de acoso laboral no se presenté ante el Comité
de convivencia laboral tal como lo establece la norma; el sefior era integrante
del comité de convivencia, conocia ante quien se debia presentar la queja por
acoso laboral y no lo hizo reiter6 que diligenci6 un formato de un
procedimiento disciplinario, y la Coordinacion de Relaciones Laborales en
cabeza del senior Pifia, no la remitio; a la disciplinaria si se le dio el tramite,
incluso se llamoé a la persona que supuestamente incurrié en la conducta,
quien sorprendida hizo énfasis de como fue que se obtuvo esa informacion
porque hacia parte de una conversacion privada, por un medio privado en la
cual no estuvo involucrado el actor, por lo cual fue violado en este caso su
derecho a la intimidad, puesto que ella nunca consintiéo publicar ni dar a

conocer la informacion que fue allegada a recursos humanos.

Al ser interrogado sobre el cambio de lugar de trabajo del actor manifest6é que
se cambid de piso con una justificacion valida, debido a que se acercaba el
cierre de un proyecto importante de la Compania y se requeria que €l
trabajara de la mano con el Director de ese Proyecto, del cual no fue excluido
el demandante; manifesté que el 26 de abril de 2016 el trabajador reporto
como averiado el equipo de computo asignado a su puesto de trabajo, y nego
en forma categorica que hubieran sido Bao Jun y Li Ying, quienes lo
danaron. Dijo no ser cierto que el actor hubiera sido trasladado a laborar a la
ciudad de Ibagué, que debié viajar de manera excepcional para el
cumplimiento de sus funciones en esa ciudad, pero su centro de trabajo

siempre fue Bogota.

En el interrogatorio de parte absuelto por INGRID PATRICIA GARCIA, dijo
desempenarse como psicologa de reclutamiento y seleccion, estuvo vinculada
con la empresa hasta enero de 2017, dijo que en ningin momento fue citada
a ningun comité de convivencia, que nunca tuvo conocimiento de ningun
traslado que se le hubiera hecho al actor, que hubo un cambio de piso de
varias personas para el Proyecto de Telefonica, quienes fueron movidas a
distintos pisos para la ejecucion y la terminacion del proyecto, nos
cruzabamos en diferentes momentos a lo largo del edificio pero no supe en

qué piso estaba ubicado puntualmente él senor Pina, ni las demas personas
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trasladadas a otros pisos, dijo saber que Lorena Torres y Mabel Rozo de
Recursos Humanos, también fueron dispuestas en otros pisos para la

ejecucion y la terminacion del proyecto.

En el interrogatorio de parte que absolvio JORGE MOSQUERA, dijo tener
Maestria en Direccion y Gerencia de Empresas y de profesion Ingeniero
Electronico, estuvo vinculado con la empresa demandada desde el afno 2011
hasta diciembre de 2019, desempeno el cargo de Director de Ejecucion. Dijo
conocer al demandante desde la entrevista de trabajo que se le hizo, cuando
lo contrataron como Coordinador de Relaciones Laborales, se refirio a las
funciones por él realizadas; dijo no tener conocimiento sobre las situaciones
que se le interrogaron frente al actor y unas companeras de la empresa, y no
saber nada sobre el apodo respecto del que se le pregunto. Frente a la
desvinculacion del actor manifesto: “Si, justo estdbamos terminando un
proyecto, el proyecto mds importante de la empresa desafortunadamente toco
terminarlo y pues como ya no teniamos ese proyecto mucho personal iba a
salir debido a pues no sé a diferentes problemas que me dijeron que él tenia en
recursos humanos pues los jefes decidieron reducir personal y pues él quedoé
en esa reduccion.”, posteriormente se enteré de “lo que me dijo el propio
Gustavo es que no se la llevaba bien con su jefe su jefe china, pues al principio
se la llevaba muy bien yo creo que él logré bastantes ascensos gracias a eso
pero después la relacion como que se dand y estaban empezando a tener
problemas.

También se lo que él mismo Gustavo me dijo que le habian manipulado el
computador, pero yo no pertenecia al departamento de IT, eso no tengo mads
conocimiento solamente él me comenté que su computador habia sido
manipulado. La verdad no tengo conocimiento de maltrato o de acoso a
Gustavo...No tengo conocimiento del proceso disciplinario que se menciona por
eso no podria decirlo si hay algun alejamiento lo que puedo decir es que no
hubo un proceso disciplinario, tampoco que el haya sido no veo que se haya

alejado de las funciones a su cargo.”

Igualmente absolvio interrogatorio ANGELINA BOSSIO BOSA, al ser

interrogada sobre su calidad de miembro del Comité de convivencia de la
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empresa demandada, dijo: “Yo no era miembro del comité de convivencia. Yo
ni me acuerdo yo me acuerdo que una vez estuve en una reuniéon para un caso
que se presenté con una persona en la empresa, pero no la verdad no recuerdo
St yo era constituia parte o era miembro del comité yo estuve presente en una
reunion una vez, pero no recuerdo si yo era como tal miembro del comité no la
verdad no me acuerdo si figura dentro del listado de los miembros no lo
recuerdo.” al ser interrogada sobre queja de acoso laboral presentada por el
actor manifesto: “Bueno primero el serior Gustavo Pina no presenté una queja
por acoso laboral, él puso un asunto disciplinario y segundo a mi no me citaron
en esa queja era para Ingrid y Catalina unas personas que trabajaban en
recursos humanos con respecto a una situaciéon puntual de ellas pero no era
pues no recuerdo que en el proceso disciplinario dijera que era por ambiente
laboral.” Con respecto a la situacion presentada con el proyecto de telefonica
y la exclusion del mismo aducida por el demandante sostuvo: “No eso es
falso y nadie fue excluido o incluido simplemente los ejecutivos los directivos
de la empresa tomaron la decision de generar un comité que se iba a encargar
del cierre del proyecto y ellos determinaron quienes incluian y quiénes no, pero

eso no fue a manera personal esto fue un tema completamente laboral.”

A otras de las preguntas formuladas senalé: “Pues a mi Gustavo me compartié
unas fotos que él tenia que él recopilo después de acceder a las camaras de
las grabaciones de seguridad de la empresa y él me comenté eso mds no me
consta yo no estuve presente ni tampoco otras personas me dijeron que eso

habia pasado solamente lo sé por voz de Gustavo.”

Al ser interrogada sobre el mal ambiente laboral que se aduce en la demanda
fue objeto el actor, dijo que fue todo lo contrario por ser el senor Pina quien
propiciaba ese mal ambiente y manifesto: “De mi cuando yo entré a trabajar a
la empresa y después de que después cuando contratamos a Ingrid le decia a
Ingrid y a Diana Catalina que yo era una estupida que yo era una bruta que yo
no sabia nada que le iba a ser que me echaran para que las pudieran para que
lo pudieran atender a él y las pudieran ascender a ellas.... él siempre se

referia de manera grosera a nosotros y cuando él entraba la oficina
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constantemente entraba diciendo groserias y malas palabras refiriéndose a
mujeres y pues da la casualidad que éramos nosotras las que estdbamos ahi
entonces pues entendiamos el indirectazo como para nosotras. Realmente fue
dificil porque él asi como le hablaba mal a las personas que me reportaban a
mi, él hablaba mal a Li Ying que era mi jefe entonces pues ella era la persona
a la que yo podia acudir y lamentablemente esa persona estaba en mi contra
por las cosas que le decia Gustavo de mi, que mi que trabajo era malo, que yo
no hacia nada, que le reportaba mis horas de llegada y mis horas de salida,
mis idas al bano, mis idas a almorzar, absolutamente todo entonces ella
estaba en contra mia y por esa razén yo no le podia escalar el tema....con
Ingrid me acuerdo una vez que ella necesitaba ella iba a contratar un personal
de otra nacionalidad y averigué por su cuenta cudles eran los papeles los
documentos son los requisitos que se necesitan para poder contar esas
personas que Yy eso iba en contra de la opinién o la recomendacién de Gustavo
como abogado laboral, situacion le molesté al bastante y por esa razén de nos
dijo que no los iba a volver a ayudar mds y que nos iba a volver a dar ninguna
recomendacién laboral porque nosotros pues no le haciamos caso a él por asi
decirlo y pues llegé a tal punto que me tocé y ella le hablaba y él la ignoraba,
entonces me tocé a mi decirle oye por favor ese es un tema de trabajo que
necesitamos solucionar y por favor responde, entonces ahi en las accedié a
responder pero pues eso es un caso puntual que recuerdo de trabajo que se
presenté y pues en general ya llegamos a manera personal al comienzo la
relacion era buena pero la relacion se fue deteriorando mucho estdbamos todos
en la misma oficina él les ordenaba a las personas que trabajan en el equipo
de él que no nos podian hablar a nosotros que no podian interactuar con
nosotros si alguno de ellos se acercaba él los llamaba les alzaba la voz y lo
llamaba para que no nos hablaran y ya al final pues ya era hasta el punto del
llanto que me tocaba a mi estar pues consolarla ella y a Catalina también
porque el estrés era muy alto de tener que lidiar con esa situacion.... Pues la
verdad que pueda hablar de algun ejemplo mas alla del mio pues fue muy
duro lo que yo tuve que vivir por el tener que estar constantemente reforzando
mi imagen y mi frente a mi equipo de trabajo frente a mis companeros mi
autoestima pisoteada completamente por una persona que no me conocia y que

no trabajaba conmigo simplemente porque tenia esa percepcion finalizando
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pues cuando ya la situacion estaba muy danada Li ying nos llamé a todos
cémo una reunion para que habldramos para que conversaremos en la que
todo el mundo expuso sus temores y sus diferencias pues hasta cierto punto y
después de hacer reunion Gustavo me pidié disculpas yo lo senti muy sincero
Y yo acepté esas disculpas y pues por eso digo que al final de antes de que él
saliera la empresa nuestra relacién era normal y por eso él me mostré esas
fotos y por eso me compartié esa situacion y pues pero ahora o bueno después

me demandé entonces pues para mi ha sido muy duro.”

Se recepcionoé interrogatorio de parte al demandante, en el que efectuo las

siguientes manifestaciones:

Dijo ser abogado especialista en derecho laboral y de la seguridad social, al
ser interrogado sobre su creacion del Formato proceso disciplinario cédigo
CHFT22, dijo haberlo hecho de manera concreta para casos disciplinarios,
sostuvo que fue miembro del comité de convivencia y debido a la calidad que
tenia dentro de la empresa “por mi cargo y mi posiciéon no sabia de manera
ética como presentar la queja, por eso simplemente reporté por medio de un
formato de proceso disciplinario lo que sucedia y lo que pensé que estaba
ocurriendo de manera irregular; Cuando fui miembro del comité era el
presidente o secretario no recuerdo bien. Igual quiero aclarar, que a pesar de
que yo tenia esa posicién dentro del comité los casos de acoso laboral, se
manejaban de acuerdo a como lo decidia el senior Zhu Yu o la senora Li Ying,
como se dio en diferentes situaciones, que ellos decidian si se daba tramite a
las quejas o como debian solucionarse”. Al ser interrogado sobre la existencia
de abogados asesores externos en la Empresa dijo que el abogado que lo
interrogaba fue un asesor externo en asuntos sindicales, durante un periodo
corto de tiempo, después se enter6 que habia un asesor externo llamado
René. Sostuvo que en vigencia de su relacion laboral realizaba viajes a las
ciudades de Pereira, Manizales, Ibagué, Cucuta, para manejar casos y
sobretodo quejas ante el Ministerio; manifesté6 que no obtuvo autorizacion de
Angelina Bossio, ni Ingrid Garcia para acceder al chat via Skype, pero que los
computadores estaban con fines laborales y que siempre se indicaba que por

asuntos de seguridad la empresa tiene una competencia muy extrana de
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espionaje con Huawei, se indicaba que los computadores deben ser
bloqueados, “Yo al ingresar al drea de recursos humanos estaban los puestos
de las senoras Diana Chavez, Ingrid Garcia, vi los computadores
desbloqueados, me iba a acercar a bloquearlos porque era en una hora de
almuerzo, y ya se habian robado un computador de la vicepresidencia, cuando
lo fui a bloquear vi la conversacion y tome la fotografia procedi a bloquear el
computador y me retire.” “Al momento en que yo me encontraba trabajando y
hasta mi terminacion no se habia reglamentado nada relacionado la ley de
habeas Data ni se habia hecho registro alguno ante la superintendencia
sobre las politicas de seguridad de la empresa en el manejo de informacion
de datos sensibles ni actualizaciones ni nada por el estilo.”; igualmente
manifesto:: “Yo presente una renuncia motivada por los hechos que estaban
sucediendo, la senora Li Yin, me pidi6 que no renunciara y que simplemente
dejaramos todo asi, de hecho ella rompié la carta delante de mi en la
cafeteria o en el casino de la empresa después de una reunion que tuvimos
con todos los integrantes del departamento recursos humanos donde se

quedo que todas las cosas iban a mejorar.

En el TESTIMONIO que rindi6 INGRID GARCIA, manifesté6 que conocié el
demandante a partir del ano 2014, en la empresa SITEL DE COLOMBIA,
donde colaboramos juntos en recursos humanos también, en la empresa
demandada éramos companeros de trabajo dentro del area de recursos
humanos, dijo que contacto con el actor era netamente para cualquier
solicitud o pregunta que tuviera en términos de relaciones laborales, para las
funciones que yo desempenaba que era reclutamiento y seleccion de
personal, o seguridad y salud en el trabajo; manifesté que el senor Pina y la
senora Angelina Bossio eran pares en sus cargos, ambos reportaban a la
Gerencia China de recursos humanos, sostuvo que conoci6é una solicitud del
actor para diligencia de descargos en un proceso disciplinario “mencionaba
algo relacionado con la forma en la que me expresaba hacia él”, “sé que fue un
pantallazo en las conversaciones privadas de skype, de mi linea de skype
personal mas no era un medio de la organizacion ni era ningun tipo de
herramienta de trabajo...en ningiun momento hice relacién a su nombre, ni a su

cargo, ni estaba haciendo relacion hacia él. Al ser interrogada respecto al
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nombre “Ursula”, al que hizo referencia en esa conversacion, manifesté: “En
ese momento estoy haciendo referencia simplemente a un nombre, en ningun
momento al Senor Gustavo Pina ni al gerente de relaciones laborales; me
estaba hablando Angelina Bossio acerca del serior Gustavo Pina y yo le
respondi hablandole de Ursula, correcto, simplemente fue por poner cualquier
nombre y cualquier cosa que se nos ocurrid, no era algo repetitivo ni era algo

que llevara un tiempo”.

Con respecto a su relacion con el demandante sostuvo: “previamente en la
empresa SITEL DE COLOMBIA, teniamos digamos no una amistad, mds nos
llevabamos en muy buenos términos y buena relacién. Y también, en el inicio
de los meses de ZTE también teniamos una relacion muy cordial, esa relacion
se rompe, digamos que después de dos hechos principalmente; el primero y el
mds determinante es que en mis labores de reclutamiento y selecciéon de
personal, seleccioné una persona de nacionalidad venezolana que tenia un
permiso de trabajo Mercosur, el cual a partir de ese ano el Gobierno dejé de
expedirlo, mds determind que todas las personas que tuviesen vigente su visa
Mercosur, podian trabajar hasta que esta se venciera. En el momento en que
yo fui a consultarle a él para efectuar la contrataciéon de la persona, me dijo
que no lo iba a contratar porque era venezolano y tenia una visa Mercosur que
ya no era vigente, entonces le hago la aclaracién de que la visa ya no la
expiden, pero estd vigente, por lo tanto, deberiamos poder darle a la persona la
opcion de ser contratada. En ese momento él se molesté mucho y empezé a
recriminarme que yo no era abogada, y que si yo sabia mas de derecho que él,
entonces que dejaba la decisiéon en mis manos, por supuesto yo le dije que no
era mi interés vulnerar sus decisiones ni mucho menos, él me dice que si lo que
quiero es contratar a la persona le entregue un documento a la Cancilleria y al
Ministerio de Relaciones Exteriores, donde esté constatado que la persona si
puede ser contratada, y al conseguir esos documentos él pone un email donde
copia a todos los miembros del drea de recursos humanos, y dice que a partir
de ese momento Recursos Humanos no vuelve a contar con ningun concepto
por parte del area de relaciones laborales ya que creemos que por tener google,
sabemos mds de derecho que él. Entonces en ese momento creo que fue donde

se quebranté la relacion; hubo un suceso adicional que incidié un poco, y es
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que en el momento en el que trabaja yo en la empresa anterior, ZTE me hace
una propuesta de trabajo pero era una propuesta confidencial, de la cual él no
tenia conocimiento, él se entera porque mi empleadora lo llama a hacerle el
reclamo, pensando que él es el que me estd llevando a ZTE, entonces en ese
momento él tiene una discusion con ella, me llama a mi y yo le digo que
gracias a esa discusion mi empleadora actual me quiere hacer una mejor
propuesta para que no me vaya, él en su afan digamos que de no danar la
negociacion que ya habia hecho ZTE conmigo y a la cual yo ya habia dicho si
pero que estaba por devolverme en mi decision porque me iban a dar un mejor
salario donde estaba, me promete que la organizaciéon me va a pagar el
semestre, porque estaba yo cursando la universidad, que me van a pagar los
semestres y eso nunca se dio, entonces eso también infirid un poco en que

dejaramos de tener tanto contacto o una relacién tan cordial.”

Manifesto que al demandante no le quitaron sus funciones en ningin
momento, €l siempre fue el Gerente de Relaciones Laborales, €l viajaba a
otras ciudades para realizar su labor, “de hecho cuando yo recién llegué a la
organizacion, sé que él viajaba mucho a Barranquilla, sé que para el proyecto
de Telefénica viajaron a la ciudad de Ibagué si mal no recuerdo, mas no tengo
conocimiento a que otras ciudades viajaba.” Dijo saber que “a varias personas
durante la ejecucion de la finalizacion del contrato con Telefénica las enviaron
a otros pisos para estar con ciertas personas en grupo, que estaban
trabajando todo el cierre del proyecto y él fue una de las personas que se

trasladé a otro piso para colaborar con otras personas.”

Al ser interrogada frente al trato y la relacion laboral del actor con los demas
empleados de la Empresa, manifesté: “una relaciéon donde él era bastante
grosero con nosotras, de hecho antes de que yo ingresara a la organizacion él
me enviaba mensajes por Facebook, donde me decia que, no sé si puedo su
senoria hablar explicitamente las palabras con las cuales se expresaba, donde
se referia a la senora Angelina Bossio como una babosa, como una ignorante,
que no sabia nada de su trabajo, donde me decia que queria hacer que la
echaran y que queria hacer que le dieran ese cargo a Diana Catalina Chdvez,

ya una vez yo llegué a la organizacion digamos que inicialmente, pues conmigo
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nunca hubo ningun problema, a partir del momento que le mencionaba al senor
juez, de la situacion con la contrataciéon de un venezolano empezé a ser muy
grosero también, entraba a la oficina y no nos hablaba directamente a
Angelina, a Catalina o a mi, pero si al ingresar a la oficina que era una oficina
compartida con él y su equipo, se dirigia en términos bastante soeces, digamos
entraba y decia estas “perras malparidas, estas perras hijueputas”, mas
nunca decia quien, entonces, pues digamos que Si nos sentiamos un poco
estresadas con esa situacion diariamente pero pues procurdbamos evadirlo y
no ponerle atencién. Esas expresiones las dijo en presencia de todos los de la
oficina, Mabel Rozo, Lorena Torres, Angelina Bossio, Diana Catalina Chdvez,
Didier Alvarado, Ronald Belernio, Elsa no me acuerdo el apellido. Nunca se
iniciaba ninguna accion, realmente al no estar dirigiéndose a ninguna
puntualmente simplemente preferiamos hacer las que no oiamos y
constantemente nos pasabamos a trabajar al auditorio o al piso sexto para
simplemente evadir los comentarios... desde que yo llegué a la organizacién vi
que Angelina Bossio constantemente lloraba por los insultos de él, por el
cuestionamiento a su trabajo, ese es el conocimiento que tengo”... Sé que por
voz de Didier Alvarado que era parte de su equipo, nos decia que
constantemente se sentia amenazado, incluso en la fiesta de fin de ano varias
personas del equipo vimos que lo obligaba a tomar alcohol cuando él no queria
Yy también sé de un inconveniente que hubo con el gerente chino financiero
Mister Robin, ya que Gustavo Pina tenia una relacion cercana con los
miembros de su equipo, con una persona puntualmente que creo que se
llamaba “Yili”, e iba a buscarla constantemente para salir a tomar café a
Dunkin Donuts, sé que en algun momento Mister Robin dijo que por favor no
retirara a la gente de su equipo en horario laboral sin su autorizacion, y hubo
un altercado muy fuerte donde Gustavo Pina le iba a pegar... fue un caso muy
sonado en la organizaciéon porque le Serior Gustavo Piria iba a golpear a Mister
Robin que era el gerente financiero, y tuvo que intervenir Angelina Bossio entre

los dos para que no se diera la situacion y llevarlos aparte para dialogar”.

Inform6 que en la empresa no se tiene establecido corporativamente skype
for business, las personas que utilizabamos Skype con cuentas personales
para poder tener mayor comunicacion,, al ser interrogada sobre la manera en

que el actor tuvo acceso a una conversacion que ella tuvo por ese medio,
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manifesto: “inicialmente lo que supe fue por una conversacion de whatsup
donde el me empezdé a escribir y me empezé a decir “ahora si te voy a joder,
nos vamos a ver en la fiscalia, con que diciendo que soy Ursula, muy baboso
infantil, ya te las vas a ver conmigo”, y me empieza a mandar un montén de
articulos y decretos por whatsup, amenazantes, ya después de eso me hago
conocedora de la situacidon oficialmente por una citacion a descargos

disciplinarios que me hace llegar Ronald Belerio”.

Frente a las funciones del demandante dijo que correspondian a todo lo
relacionado con los conceptos juridicos, la revision de los contratos, todo lo
que usualmente esta relacionado con la parte de derecho laboral, era el

encargado de todos los formatos de la parte juridica.

En la declaracion dada por LIDIA CRISTINA LAFAURIE NARANJO, manifesto
que conocio al actor cuando ingres6 a laborar en la empresa, inicialmente
como Coordinador y después ascendiéo a Gerente de Relaciones Laborales y
Recursos Humanos, senalo: “Mi relacion con él durante todo el transcurso
siempre fue buena o sea nosotros no tuvimos inconveniente; él trabajaba como
abogado laboralista entonces pues sus funciones principales eran asesorar la
empresa sobre lo relacionado con la parte laboral, era el abogado laboralista
entonces era el que decia que debia y que no debia hacerse en la parte laboral;
al principio las relaciones eran buenas, después él queria tener el poder en el
Departamento entonces empezd como esa competencia de quién era el jefe, él
era muy tratando de imponer como el poder ahi en ese Departamento; él era
una persona bastante conflictiva y tenia problemas, era demasiado conflictivo
Yy ponia problema por cualquier cosa; él traté de sacar y sacod en efecto a
varias personas de la empresa el generaba mal ambiente y era grosero en la
empresa por ejemplo en el caso de Milton género mal ambiente en el
Departamento de Recursos Humanos porque Milton era una persona
homosexual y Gustavo Pinia le hacia bullying por eso, hasta que logré sacarlo;
en el caso de Angela que era la anterior persona que estaba, él también la
saco; yo quiero hacer una aclaraciéon antes, es que yo estoy dando este

testimonio pero pongo de presente que si me llega a pasar algo lo culpo a él;
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pues es que mucha gente le tiene miedo en la empresa porque el amenazaba a
muchas personas en la empresa, inclusive Gustavo tuvo bastantes
inconvenientes y se metié en la vida personal de varios y Ronald le tenia
bastante miedo porque decia que era capaz de hacer cualquier cosa;
adicionalmente a Diana Carranza por ejemplo la insulto le envié el mail
también insultando. Lo siento Gustavo, pero vine a decir la verdad. Yo le voy a
resumir simplemente yo no tuve problemas con él no tengo inconvenientes con
él, pero vine aca a dar mi testimonio.” Frente al manejo de la informacion en
los computadores manifesté: “La empresa tiene politicas por ejemplo la de
confidencialidad la cual todos los empleados deben firmar y Gustavo era la
persona que se encargaba de la informacién confidencial de recursos humanos
entonces cada jefe departamento se encarga de que la informacion sea
realmente confidencial se firma un documento en el que dice pues la
confidencialidad de todo y que tenga usos que el manejo sea realmente de las
personas necesarias que deben manejar la informacion y que sea algo

corporativo.”

Reiter6é en otra de sus respuestas que. “el sefior Pina tuvo altercados con
muchas personas y de hecho pues él se burlaba de muchas personas y era
mas victimario que victima, nosotros almorzamos con Ivan no me sé el
apellido pero él era el asistente de Elsa Mesa y trabaja para HCQ y durante
los almuerzos €l le hacia bullying porque era una persona homosexual el
grupo que no queria realmente que era el grupo de Lina, de Diana Carranza,
de Milton y empezo pues a sacar uno a uno a Diana Carranza no la puedo
sacar porque estaba embarazada a Angela también la sacé no me acuerdo el
apellido pero era la asistente de €l, a Lina también la sacé y a Alex Sanabria;
me dijo cuando yo estaba ahi que €l estaba buscando como sacarla entonces
el trataba de sacar gente, €l metia y sacaba gente como quisiera ya que tenia
todo el poder y cualquier persona que él quisiera sacar terminaba afuera

inclusive una vez me dijo que no me fuera a meter ahi.”

En la declaracion dada por RODRIGO CORREA MATEUS, manifestdo ser
empleado de le Empresa demandada desde el de 3 octubre del 2012 y

actualmente se desempena como Gerente de Proyectos, dijo haber conocido
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al actor en la empresa en el ano 2016, cuando €l ingreso a laborar, se refirio
a las funciones por éste realizadas; al ser interrogado sobre su conocimiento
sobre el objeto del litigio sostuvo que le comentaron que se debid a unos
correos que se cruzaron dos empleadas de la empresa, en los que se referian
al demandante con el apodo de “Ursula”, y dijo no tener mas conocimiento al
respecto. Al ser interrogado sobre la conducta laboral del actor manifesto que
conocid una situacion entre el actor y otro empleado cuando por
conversaciones de Skype, “le estaba escribiendo, pues no puedo precisar Si
era la novia o la amiga de alguien de financiera no me acuerdo como se llama
Yy la tunica manera por la que él se comunicé fue por via Skype y esta persona
por via Skype también le respondié y ya después de haber salido le mando
unas amenazas como diciéndole, oiga no se meta con estd pelada que vea que
no se busque problemas, es mds lo amenazé que le iba a contar hasta a la

esposa.”

Visto lo anterior, se debe senalar que el legislador previéo todas las
situaciones descritas en la Ley 1010 de 2006, para determinar el marco de
proteccion de la referida Ley de Acoso Laboral, la cual tuvo su origen en las
diferentes discusiones y recomendaciones dadas por la Organizacion
Internacional del Trabajo con fundamento en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, por ello no puede tenerse como conducta enmarcada en
la figura del acoso laboral cualquier acto aislado o esporadico que se pueda
presentar en el curso del vinculo laboral, pues la norma senala que la
conducta debe ser persistente, esto es reiterada en el tiempo y que sea
demostrable por quien la denuncia, segiin el conocido postulado de la carga
de la prueba que impone a la parte que enuncia el hecho probar la veracidad
del mismo para lograr la aplicacion de la norma que consagra el efecto

juridico perseguido con la acciéon ejercida.

No obstante, a pesar de que la norma sanciona, en principio
comportamientos reiterados en el tiempo, el articulo 7° de la citada ley
determina que un solo acto hostil puede ser constitutivo de acoso laboral
cuando sus caracteristicas tienen la capacidad de vulnerar la dignidad del

trabajador.
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En este caso, frente a las pruebas recaudadas, en el interrogatorio de parte
absuelto por el actor y concretamente en lo que se relaciona con la situacion
que se denuncia como acoso inicial del laboral, se tiene que éste reitero lo

manifestado en los hechos de la demanda en cuanto a la situacién narrada.

En las declaraciones recaudadas en el curso del debate probatorio se pudo
determinar que los absolventes en calidad de demandados y los declarantes
fueron responsivos y unanimes respecto de las situaciones en que se dieron
los hechos que rodearon la relacion laboral del actor, sin que ninguno de
ellos manifestara haber visto, ni escuchado que de parte de los superiores
jerarquicos del demandante, ni de los demas empleados que denuncio se
hubiera desplegado una conducta agresiva, de maltrato, ni ofensiva hacia él;
tampoco se establecido por ninguno de los testigos que en el ejercicio de su
labor el actor hubiera sido sometido a actos de arbitrariedad reiterados que
tuvieran el proposito de infundirle miedo o angustia, ni que su labor hubiera
sido descalificada en publico o sometido al cumplimiento de ordenes
desproporcionadas, ni irregulares o ajenas a las funciones propias de su

cargo dentro de la empresa.

En consideracion a los diferentes medios de prueba recaudados en la
actuacion, asi como las declaraciones vertidas por los deponentes, quienes
no dieron cuenta de un trato descomedido o ultrajante hacia el demandante,
ni tampoco de persecucion laboral, no se puede determinar que existieron
conductas desplegadas por los superiores inmediatos o por los demas
funcionarios y empleados de la sociedad empleadora, que puedan catalogarse
como constitutivas de acoso laboral, pues no se advierte que las situaciones
puntuales que se presentaron hayan contenido expresiones injuriosas o
denigrantes para el actor, ni tampoco que se le hubiera demeritado en
publico su labor o lo hubieran agraviado frente a subalternos, ni companeros

de trabajo.
Por tanto, situaciones como las narradas no pueden considerarse en

momento alguno como constitutivas de acoso laboral, pues no se advierte

que tengan un impacto directo en la dignidad humana del demandante, pues
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en tales procederes no se determina la configuracion de actitudes tendientes
a infligir miedo, terror, angustia o intimidacion; ni situaciones encaminadas

a lesionar su patrimonio moral o su dignidad.

Tampoco constituye acoso laboral el que un empleador disponga que la labor
se realice en una ciudad o lugar diferente al inicialmente contrato, mas aun
cuando era una practica realizada desde el inicio del contrato de trabajo y

aceptada por el actor.

Todas las situaciones descritas frente al actor, se enmarcan en la figura de la
subordinaciéon, como elemento caracteristico, distintivo, determinante y
diferenciador de una relaciéon laboral, que no es ni puede ser absoluta, y debe
ajustarse a ciertas reglas constitucionales, de manera tal que no se afecte la

dignidad del trabajador que esta sometido y obligado a ello.

Se debe recordar que el literal B del articulo 23 del codigo sustantivo del

trabajo dice sobre la subordinacion que es:

“La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de o6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al

pais.”

En las circunstancias anotadas, es evidente que los referidos poderes no son
absolutos y tienen como limites: i) la Constitucion; ii) los convenios y
tratados internacionales sobre derechos humanos; iii) la ley, los contratos,
los acuerdos y convenios de trabajo, los cuales “no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

De acuerdo con lo anterior es importante precisar que en la facultad de

subordinacion desplegada por la parte demandada frente al actor, se reitera
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que no se apreciaron situaciones que afectaran sus derechos fundamentales
como trabajador, y en consecuencia, tal subordinacion aparece razonable
segun las necesidades de la empresa y de la actividad desarrollada por el
demandante mientras fue trabajador de la misma, de manera que no se ve
menoscabo en los derechos minimos que le asistian durante su vinculacion,

tanto desde el punto de vista de subordinado como de ser humano.

Tampoco encuentra la Sala que se haya dado por parte de la empresa
empleadora una imposicion de deberes ostensiblemente extranos a las
obligaciones laborales del actor, ni  exigencias abiertamente
desproporcionadas sobre el cumplimiento de la labor encomendada, pues los
requerimientos que se le hicieron tuvieron un objetivo referente a la
necesidad de la empresa relacionada con su objeto social. En igual sentido
no se demuestra la exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la
jornada laboral contratada o legalmente establecida, ni cambios sorpresivos
del turno laboral, ni haber sido obligado a laborar en dominicales y dias

festivos.

De acuerdo con lo anterior se debe considerar que el articulo 8° de la Ley
1010 de 2006 determina que no constituye acoso laboral bajo ninguna de
sus modalidades: Las exigencias y ordenes, necesarias para mantener la
disciplina, los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que
legalmente corresponde a los superiores jerarquicos sobre sus subalternos; la
formulacion de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad
empresarial e institucional; la formulacion de circulares o memorandos de
servicio encaminados a solicitar exigencias técnicas o mejorar la eficiencia
laboral y la evaluacion laboral de subalternos conforme a indicadores
objetivos y generales de rendimiento; la solicitud de cumplir deberes extras
de colaboracion con la empresa o la institucion, cuando sean necesarios para
la continuidad del servicio o para solucionar situaciones dificiles en la
operacion de la empresa o la institucion; las actuaciones administrativas o
gestiones encaminadas a dar por terminado el contrato de trabajo, con base
en una causa legal o una justa causa, prevista en el Codigo Sustantivo del

Trabajo. La exigencia de cumplir las obligaciones o deberes de que tratan los,
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los articulos 55 a 57 del Coédigo Sustantivo de Trabajo, asi como de no
incurrir en las prohibiciones de que tratan los articulos 59 y 60 del mismo
Codigo. Las exigencias de cumplir con las estipulaciones contenidas en los

reglamentos y clausulas de los contratos de trabajo.

Ahora bien aunque se ha senalado que no se configuran en este caso
situaciones de acoso laboral de que hubiera sido objeto el demandante, es
preciso senalar que de haberse presentado las mismas la ley que rige este
asunto senala como ATENUANTE el que exista manifiesta o velada
provocacion o desafio por parte de la persona que se considera acosada
frente a sus superiores, situacion que si se establecio en el juicio, pues no se
puede dejar de lado que como se demostro fue el demandante quien mantuvo
una conducta de irrespeto y menoscabo frente a sus companeras de trabajo,

asi como frente a subalternos.

Sobre esta causal de atenuacion se ha dicho que por las condiciones
especiales en que se desarrolla la actividad laboral, no es posible que en una
empresa, entidad o institucion sus trabajadores o servidores mantengan una
actitud desafiante frente a sus superiores, ni de mal trato hacia sus iguales o
subordinados, pues esto implicaria que no existiera al interior de las mismas
el principio de autoridad con lo cual se daria lugar al desgreinio en la
actividad, al permitir que cada quien haga lo que bien le parezca y que al ser
interrogado o aun amonestado el trabajador por las falencias que en ejercicio
de sus funciones advierta el superior, se inviertan las cosas y sea el
subordinado al que increpe a quien tiene el poder subordinante y la potestad

disciplinaria.

Tampoco puede desconocer la Sala que se demostro en el juicio que el actor
no hizo uso de las herramientas legales con que contaba para denunciar la
aducida conducta de acoso laboral, lo que implica ausencia de

responsabilidad objetiva de la parte empleadora.
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Bajo las premisas antes manifestadas por la Sala, se tiene que los hechos
que se pretendieron invocar como constitutivos de acoso laboral por parte del
actor no comportan la gravedad que exige la norma que regula tal figura para
que tengan el alcance perseguido con la demanda por lo cual no resultan
procedentes las sanciones que se solicitaron imponer en el libelo y por tanto
deviene la absolucion de todas y cada una de las pretensiones, como lo

dispuso el A quo.

No sobra advertir que en este caso no puede tener injerencia la decision
judicial en lo relacionado con la terminacion del contrato de trabajo del
demandante a fin de determinar si hubo justa causa o no, pues ese no es el
objeto del litigio que se define mediante la accion de acoso laboral por existir
otros medios de defensa judicial que puede utilizar el actor para tal

situacion.

Asi mismo se debe senalar que en el evento que el trabajador se encuentre
desvinculado de la empresa, la accion solamente procedera bajo el
presupuesto que su retiro del servicio se haya dado por renuncia o abandono
del trabajo mas no en caso que haya sido despedido por parte de su

empleador.

Ello es apenas obvio, como quiera que el proposito del legislador fue el de
crear un procedimiento preventivo que cesara las conductas constitutivas de
acoso desplegadas por el empleador y ademas, permitiera restablecer el
principio constitucional de estabilidad laboral, tanto asi que, precisamente el
articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, en su numeral 1° extiende en el tiempo
la proteccion al trabajador acosado previendo que dentro de los 6 meses
siguientes a la formulacion de la peticion respectiva ante la autoridad
competente, el despido carecera de todo efecto siempre y cuando en el
tramite de la instancia se hayan encontrado probados los hechos

constitutivos del acoso.
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Conforme a este analisis, se concluye que ante el despido de quien presta el
servicio, la accion de acoso laboral pierde su finalidad toda vez que el Juez es
desligado de la facultad de restablecer la estabilidad laboral a que tiene
derecho el trabajador ya que, simplemente la norma no previéo ninguin
mecanismo que permitiese declarar la ineficacia de la desvinculaciéon para
restituir al trabajador a las condiciones anteriores a su desvinculacion como

podria serlo en determinado caso a través de un reintegro.

Se concluye de lo anterior, que en casos como €l que se define en este litigio
la solicitud ante el Juez del Trabajo debe dirigirse a obtener la declaratoria de
un despido sin justa causa y la consecuente reparacion al trabajador de los
perjuicios ocasionados por aquel despido infundado producto de las
presuntas conductas de acoso y, la cual debe tramitarse bajo el
procedimiento ordinario y con la pretension inherente a la indemnizacion
legal que pueda devenir de encontrarse demostradas las conductas de acoso

laboral.

En tal sentido al haberse pretendido en la demanda la declaratoria de
ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo del actor y su
consecuente reintegro, es evidente que las pretensiones referidas en el
parrafo anterior, no pueden salir avante, pues se reitera no es este el

escenario procesalmente previsto para ese fin.

Por las razones expuestas, la sentencia recurrida sera confirmada.

SIN COSTAS en el recurso.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cinco Laboral del Circuito de Bogota el 11 de septiembre de 2019, conforme
se expuso en las motivaciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara mediante edicto.
Los Magistrados,

orINA -

ﬁ DRENZO RUPBSY

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ADRIANA DEL CARMEN
ESCOBAR ALBA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y OLD MUTUAL SKANDIA S.A.

RADICADO: 11001 3105 035 2019 00412 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 11 de junio de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES solicito “de entrada se confirme la sentencia proferida por
el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogotd del pasado 11 de junio de
2020, de conformidad al recurso de apelacion presentado en esa

oportunidad”



2

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 0352019 00412 01

Adriana del Carmen Escobar Alba
Colpensiones y Otro

A su vez PORVENIR S.A., sostuvo que en el presente caso no se configuran
los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ya
que dicho traslado se realizé de manera libre, voluntaria y consiente, tal
y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa
se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la

libertad de afiliacion.

El apoderado de la demandante solicitéo la confirmacion de la decision
recurrida por las entidades demandadas, al considerar que Porvenir S.A.,
no logro6 acreditar dentro del plenario que el traslado de régimen efectuado
el 1 de agosto de 1994, por la demandante estuviese precedido de la
suficiente ilustracion e informacion por parte de este, vulnerando de esta
manera el deber de informacion contemplado en el articulo 97 del Decreto

663 de 1993.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 1 de agosto de 1994, en razon a
que en la etapa precontractual no se le brindo informacion veraz,
completa y oportuna respecto de las condiciones en uno y otro régimen y
en especial sobre la situacion concreta de la afiliada. Como consecuencia
de la referida declaracion, solicitdo se ordene su regreso al Régimen de

Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestéo que nacio el 12 de marzo
de 1964, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de los Seguros
Sociales desde el 30 de abril de 1989 hasta el 1 de agosto de 1994, fecha
en que se traslado a Porvenir S.A., sin que los asesores de ese Fondo le
hubieran brindado la informacion necesaria para adoptar la decision,
situacion que igualmente se presenté cuando se cambid a los siguientes
Fondos de pensiones:

e Proteccion S.A., el dia 21 de junio de 1996.

e Porvenir S.A., el dia 1 de junio de 1999.

e Proteccion S.A., el dia 1 de septiembre de 2001.



3

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 0352019 00412 01

Adriana del Carmen Escobar Alba
Colpensiones y Otro

e OLD MUTUAL el dia 1 de mayo de 2002.

e Porvenir S.A., el dia 1 de diciembre de 2002.
e OLD MUTUAL, el dia 1 de agosto de 2008.

e Proteccion S.A., el dia 1 de octubre de 2010.

Como fundamento normativo, cito los articulos 2, 4, 13, 23, 29, 48, 53 y
58 de la Constitucion Nacional, el articulo 21 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los articulos 6,25 y siguientes del Codigo Procesal Laboral y de
la Seguridad Social, los articulos 11, 13, 21, 31, 36, 50, 114, 141, 142,
271, 288 y 289 de la Ley 100 de 1993, los Decretos 720 y 692 de 1994,
asi como las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados
31989 de 2008, 33083 de 2011, 46292 de 2014,17595 de 2017, 4964 de
2018, 4989 de 2018, 361 de 2019, 1452 de 2019, 1421 de 2019 y 1688
de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 124 a 130, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que no se probaron los respectivos vicios
del consentimiento como lo son el error, fuerza o dolo y/o si se encuentra
cobijada por el régimen de transicion. Propuso las excepciones de la
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, caducidad, inexistencia

de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la genérica.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., allego el escrito de contestacion que milita a folios 139
a 156, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que no
es posible declarar la nulidad al traslado de régimen, ya que la afiliacion
de la senora Adriana del Carmen Escobar Alba a la entidad se realizo
siguiendo cada uno de los lineamientos del ordenamiento juridico
colombiano, proporcionandole a la demandante toda la informacion para
que la misma tomara la decision consiente de afiliarse. Propuso las
excepciones de ausencia de configuracion de causales de nulidad,

inexistencia de violacion al debido proceso, ausencia de falta al deber de
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asesoria e informacion, cobro de lo debido, prescripcion, buena fe y la

geneérica.

PROTECCION S.A. contesté la demanda el dia 6 de noviembre de 2019,
en el que nego la falta de informacion aducida por la afiliada demandante
al manifestar que los promotores de ese Fondo le dieron a conocer todo lo
relacionado con el sistema general de pensiones, asi como las
caracteristicas de cada régimen. Propuso las excepciones de validez de
afiliacion a Colmena y Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del

consentimiento por error de derecho, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A., allego el escrito visible a folios 241 a 260, en la cual
senala que la demandante no allega prueba sumaria de las razones de
hecho que sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacion a Porvenir, ya
que no es posible solicitar la ineficacia o nulidad invocando requisitos que
no existian a cargo de la AFP para la fecha del traslado .Propuso las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de junio de de 2020, el Juzgado Treinta y Cinco

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO.-DECLARAR NULO el traslado efectuado por la senora
ADRIANA DEL CARMEN ESCOBAR ALBA al régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad con COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., y
como consecuencia de ello, se ordena a la AFP PROTECCION S.A. a
la que se encuentra afiliado actualmente a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES
—todos los aportes efectuados por el demandante, junto con sus
rendimientos. SEGUNDO:CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a
pagar con su propio patrimonio, la disminucion en el capital de
financiacion de la pension o por los gastos de administracion,
conforme al tiempo de que permanecié afiliado el actor en cada una
de las AFP, como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.
TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES a volver a afiliar a la demandante
ADRIANA DEL CARMEN ESCOBAR ALBA al régimen de prima media
con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese
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efectuado a la sociedad administradora de pensiones y cesantias
PROTECCION S.A.CUARTO:CONDENAR EN COSTAS a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADOTRA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A., por lo tanto, se senalan como agencias
en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que se incluird
en la respectiva liquidaciéon de costas, sin costas a cargo de
Colpensiones, Proteccion S.A. y Old Mutual S.A QUINTO: En caso no
ser apelada la presente decision se remitird el proceso al Tribunal
Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado
jurisdiccional de consulta.”
Como fundamento de su decision, argumentoé que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia constituye un precedente judicial que debe
ser aplicado en este caso, por medio del cual se ha invertido la carga de
la prueba a los Fondos de pensiones debiendo demostrar que brindo la
informacion veraz y eficiente haciendo un estudio intelectual comparando
los pros y los contras sobre las implicaciones de trasladarse en su
momento, por lo que en el presente caso hay lugar a declarar la ineficacia

de la afiliacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque totalmente la sentencia en cuanto se hace una
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, argumenté que la
afiliacion a cualquiera de los regimenes requiere un acuerdo de
voluntades que lo convierten en un contrato, advirtiendo que la
demandante permanecio 20 anos en el régimen de ahorro individual
teniendo multiples traslados que buscaban rentabilidad es por ello que
no puede alegar la ignorancia de la ley en los negocios juridicos en virtud
de la poca rentabilidad su mesada pensional en este momento, sin que se

pueda desconocer que la demandante conoce el sector financiero.

Resalto, que no logré demostrar el perjuicio que se le estaba ocasionado
pues no hay prueba alguna de la proyeccion de las mesadas pensionales
en el régimen de prima media, por lo que aceptar dicho retorno se estaria
afectando el principio de sostenibilidad financiera que menciona el

articulo 48 de la Constitucion Politica.
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A su vez el apoderado de PORVENIR S.A., pididé revocar la decision
proferida, ya que no se esta frente a un afiliado lego por el contrario se
esta frente un afiliado que conoce las condiciones, caracteristicas del
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que efectué aportes
voluntarios, ademas de ello resalta que la entidad si cumpli6 con su deber
de informacion y en que no es posible concluir la existencia de un engano
a la demandante que se perpetud en anos y varios traslados horizontales

dentro del mismo RAIS.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n® 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion

ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-




7

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 0352019 00412 01

Adriana del Carmen Escobar Alba
Colpensiones y Otro

2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademads, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.
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Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demads las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebraciéon de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,

como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
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proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos allegados se encuentra lo siguiente:

Formulario de afiliacion a COLMENA, del 21 de junio de 1996,
visible a folio 205.

Formulario de afiliacion a PROTECCION S.A, del 1 de octubre de
2010, visible a folios 207 y 208.

Formulario de afiliacion a PROTECCION S.A, del 1 de octubre de
2001, visible a folio 209.

Formulario de afiliacion a SKANDIA, del 2002, visible a folio 212.
Formulario de afiliacion a COLPATRIA, el 1 de junio de 1999, visible
a folio 263.

Formulario de afiliacion a HORIZONTE, el dia 17 octubre 2002,
visible a 267.
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Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que recibi6
en su lugar de trabajo por medio de una charla grupal y posteriormente
un asesor se acerco a su oficina por medio de la cual se le informoé que el
Seguro Social iba a desaparecer y que por ello esa entidad no la podria
pensionar y que en cambio en el fondo de pensiones tenia mas seguridad,
asi como también le devolverian lo aportes efectuados, es por ello que
suscribio6 el formato de afiliacion; posteriormente realiz6é varios traslados
en los anos 1996,1999,2001,2002,2008,2010 manifestando que en
dichos Fondos no le dieron ninguna informacion diferente a la que ya

habia recibido.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion de los diferentes
fondos de pensiones ya mencionados, debido a los traslados horizontales
realizados por la demandante, los mismos no resultan suficientes, esto de
conformidad a los precedentes jurisprudenciales citados, para entender
que las administradoras, suministraron a la posible afiliada una minima
informacioén acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro

documento que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 11 de junio de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TIV -

RENZO TORRES RUSS

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W oo_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL
3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es
viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA ENILDA ORTIZ
ORTIZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 036 2018 00248 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, resuelve los recursos de apelacion presentados por
los apoderados de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 22 de septiembre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de
las partes. Por la parte demandante se solicitéo confirmar la sentencia
con fundamento en que se pudo acreditar que la demandante no recibio
una asesoria completa, real y veraz del fondo privado para que hubiera
tomado una decision que en realidad se pudiera considerar libre y

voluntaria.

A su vez la demandada Colpensiones sostuvo que no se acreditdé ningun
vicio del consentimiento capaz de invalidar la decision de la actora de

trasladarse de régimen pensional, por lo cual no le son aplicables las
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prerrogativas para declarar la ineficacia del traslado efectivamente

realizado.

Por su parte PORVENIR S.A., sostuvo que no procede la ineficacia del
traslado que dispuso el Juzgado, asi mismo objeto la devolucion de la
comision de administracion, segin los argumentos y normas que

relaciono en su escrito.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizé al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 1° de junio de 1999, en razon a
que no se le brindé informaciéon veraz, completa y oportuna respecto de
las condiciones en uno y otro régimen y en especial sobre la situacion
concreta de la afiliada. Como consecuencia de la referida declaracion,
solicité se ordene su regreso al Régimen de Prima Media administrado

por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesto6 que desde el 20 de
diciembre de 1977 se vinculé en pensiones al Instituto de Seguros
Sociales en el cual permanecio hasta el 5 de mayo de 1999, fecha en que
se trasladé a Porvenir S.A., sin que los asesores de ese Fondo le
hubieran brindado la informacion necesaria para adoptar esa decision

de manera informada.

Como fundamento normativo, cité la Ley 1151 de 2007, Ley 1328 de
2009, Decreto 656 de 1994, articulo 53 de la Constitucion Nacional; asi
como las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados

SL 31989 y 31314 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion como aparece de folios 64 a 85, en el

que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
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demanda con fundamento en que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
igualmente manifesté que para la fecha en que solicité su traslado de
régimen ya se encontraba en la prohibicion legal para ello, y aunado a
ello no se acredita ninguna causal de nulidad que permita acceder a lo
pretendido en la demanda. Propuso como excepciones relevantes las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, saneamiento de la nulidad alegada.

PORVENIR S.A., allego el escrito de contestacion que obra a folios 117 a
128, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en la
inexistencia de razones facticas y juridicas que conduzcan a la ineficacia
del traslado que validamente realizo la afiliada, decision que adoptd al
haber recibido la adecuada asesoria, sin que sea aplicable en este caso
el precedente jurisprudencial. Propuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion, buena fe,

prescripcion, enriquecimiento sin causa y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de septiembre de 2020, el Juzgado Treinta y Seis

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio6:

“PRIMERO.DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la senora BLANCA ENILDA ORTIZ
ORTIZ del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad que se hizo efectivo el 1° de
junio de 1999 con la AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES 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 por cualquier otra cosa.
TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.
CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a PORVENIR S.A. Liquidense
con la suma de $900.000 como agencias en derecho.
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QUINTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia en

favor de COLPENSIONES conforme lo dispuesto en el articulo 69

delC.P.T.yS.S.”
Como fundamento de su decision, argumenté que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha proferido maultiples
sentencias al respecto las que se deben considerar como doctrina
probable, y en consideracion a que en este caso no se acreditdé por el
Fondo demandado el deber de informacion a que aluden esas
decisiones, y teniendo en cuenta que para el momento del traslado de la
actora tenia cotizadas mas de 500 semanas en el Seguro Social se debe
declarar la ineficacia de la afiliacion que realizo al Régimen de Ahorro

Individual.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES solicito revocar la sentencia de
primera instancia al manifestar que si bien existen fallos de la Corte
Suprema que han definido los traslados solicitados en razén al
incumplimiento del deber de informacion, se debe tener en cuenta que
para el ano 1999 en que la demandante realizé su traslado no existia
como tal ese deber y por ello la firma del formulario de afiliacion por la
actora genera plena validez en esa decision, sin que haya lugar a
declarar su ineficacia con fundamento en que la afiliada para ese
momento contaba con 664 semanas cotizadas, porque ese solo hecho no
la posiciona en el plano de tener una expectativa legitima que le hubiera
sido lesionada con el traslado, ademas de encontrarse inmersa en la

prohibicion legal para efectuar dicho traslado de régimen.

El apoderado de PORVENIR S.A., dijo interponer el recurso de apelacion
de manera parcial en relacion con la condena a devolver los gastos
previsionales y de administracion, toda vez que si lo perseguido con la
sentencia es que las cosas vuelvan a su estado anterior, se debe tener
en cuenta que por la gestion que realiza el Fondo es que se incrementan

las cuentas de ahorro individual y por eso los valores por concepto de
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rendimiento deben permanecer en el Fondo, ademas porque ya se han
causado con la afiliacion y se generaria con su devolucion un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones y que esa condena va

en detrimento patrimonial del Fondo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedi6o a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en
materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional,
cumpliendo con lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias
de tutela n° 59412 y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron
a la apertura de incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud
de las cuales se dictaron las providencias de reemplazo concediendo las

pretensiones de los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-

2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
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régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al
de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la
validez formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segtin
las normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la
administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informaciéon suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias
del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion,
y ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales
como da afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este
tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado
el deber de informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demads las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los
intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues halléo suficiente una firma en un
formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las -caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la

sentencia de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,

como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
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proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma
del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas
que demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este tlltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible a folio 129, se evidencia que la demandante
suscribi6é formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., el 1° de junio de

1999.

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante, manifestéo que
es de profesion Contadora Publica y fue visitada en su lugar de trabajo
por un asesor comercial de Porvenir quien le inform6 que se podia
pensionar de manera anticipada y con mejor pension que en el Seguro
Social, que también se le podrian devolver los aportes efectuados,
sostuvo que le dijeron que esa entidad se iba a terminar y por esa razon
se traslado, pero sin recibir informacion concreta sobre la forma en que

se pensionaria.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de

pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
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jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta

del cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indicoé entre otras en las sentencias SL 17595-2017 y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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 financiaciéon de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién 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.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 22 de septiembre de

2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

porINA -
LO NZO T S RUSSY

3

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HELAYNE DEL ROCIO
CASTIBLANCO PALOMINO contra VIRREY SOLIS IPS S.A. y TALENTUM
C.T.A. EN LIQUIDACION.

RADICADO: 11001 3105 038 2016 00872 01

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, resuelve el grado jurisdiccional de consulta respecto de
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito

de Bogota D.C., el 2 de octubre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante solicitdo declarar la existencia de un contrato de trabajo
con la sociedad demandada por el tiempo comprendido entre el 1° de
octubre de 2011 y el 14 de febrero de 2014, durante el cual dice haber
desempenado el cargo de Médico General y Prevencion con un salario
mensual de $2724.390 y con ese fundamentdé reclama cesantias e

intereses, primas de servicios, vacaciones, e indemnizacion moratoria.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifest6 que fue
vinculada por la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum para
desempenar el cargo de Médico en la IPS Virrey Solis S.A., respecto de la

cual dice haber estado en subordinacion durante la vigencia del contrato
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por ser la que le asignaba la agenda para la atencién de los pacientes y

eran sus representes quienes le negaban permisos y licencias de trabajo.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La IPS VIRREY SOLIS S.A., dio contestacion por medio de apoderado
judicial como consta en el escrito que obra a folios 123 a 142 en el cual
nego la existencia del vinculo laboral y manifest6 que la demandante
estuvo vinculada como trabajadora asociada de la CTA TALENTUM, negd
la existencia de subordinacion alguna de la actora frente a esa entidad al
haber realizado sus funciones bajo la coordinacion de la referida
Cooperativa para el desarrollo del objeto del contrato que se suscribio
entre las dos entidades. Propuso las excepciones de Inexistencia del
vinculo laboral, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe,

compensacion, pago, mala fe y temeridad de la demandante y la genérica.

Por auto del 2 de octubre de 2019 (fls. 171-172), el Juzgado acepto el
desistimiento de la demanda presentado por el apoderado de la actora

respecto de la CTA TALENTUM.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota profirio

sentencia el 2 de octubre de 2020 en la cual resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la empresa VIRREY SOLIS IPS S.A., de todas y
cada una de las pretensiones incoadas formuladas en la demanda, por
HELAYNE DEL ROCIO CASTIBLANCO PALOMINO. Lo anterior,
especificamente por las razones senialadas en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho se
considera relevado del estudio de las excepciones propuestas. TERCERO:
TERCERO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandante. En firme la
presente providencia, por Secretaria practiquese la liquidacion de costas
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $500.000, en favor
de la accionada.

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR

Las partes quedan legalmente notificadas en ESTRADOS.”

Pagina 2 de 8



Consulta Sentencia
038-2016-00872-01

Helayne del Rocio Castiblanco Palomino
VS. Virrey Solis IPS S.A.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. Y S.S., en grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si hay lugar a acoger las
pretensiones de la demandante en cuanto a declarar la existencia de un

contrato de trabajo con la sociedad demandada.

En el presente caso, se solicita en la demanda declarar la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes y con base en ello se reclaman las
condenas ya relacionadas en esta sentencia, la sociedad demandada por
medio de su apoderado, fundé su defensa en la inexistencia del vinculo
laboral con la demandante; por ello para resolver lo pertinente, se debe
considerar que el Codigo Sustantivo del Trabajo define en el articulo 22 el
contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante

remuneracion”.

A su vez el articulo 23 de la referida norma, subrogado por el articulo 1° de
la Ley 50 de 1990 agrega que, para que haya contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: a)La actividad personal
del trabajador, es decir, realizada por si mismo, b) La continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de ordenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del

contrato y c) un salario como retribucion del servicio.

El articulo 24 subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 2°, establece una
presuncion segun la cual, toda relacion de trabajo esta regida por un
contrato de trabajo. La jurisprudencia y la doctrina han aceptado al
respecto, que si concurren los elementos de actividad personal y
remuneracion, el otro elemento que contempla el literal b) del articulo 23 del

Codigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion, se debe presumir salvo
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prueba en contrario. Por ello, si se acredita que hubo un servicio personal y
remunerado, debe quien pretenda desconocer la presuncion legal del citado

articulo 24, probar que no existio el elemento subordinacion en esa relacion.

Es preciso senalar que, como es bien sabido y segun el principio de la
carga probatoria, corresponde a quien es demandado en calidad de
empleador por incumplimiento de obligaciones a su cargo, contraprobar
las omisiones que niega que, al no desvirtuar, se dan por ciertas. De igual
forma, que los hechos declarados que no tengan esta caracteristica de
negaciones indefinidas son susceptibles de probarse por quien los
interpela y que al hacerlo asume tal carga, por lo cual deviene la logica
prevision legal, segun la cual, las partes deben acreditar los supuestos de

hecho de los efectos juridicos que persiguen.

Se advierte que con la demanda fue allegada como prueba documental, en

fotocopia simple (fls. 18 a 64) los siguientes documentos:

- Certificacion expedida por la CTA TALENTUM del 20 de agosto de
2014 en la que se indica que la actora estuvo vinculada mediante
convenio de asociacion vigente entre el 1° de octubre de 2011 y el 14
de febrero de 2014, para desarrollar la labor de Médico General,
Promocién y Prevencion en la IPS VIRREY SOLIS S.A.

- Comunicacion de fecha 13 de febrero de 2014, dirigida por el
Gerente general de la CTA TALENTUM a la actora mediante la cual
se da por terminado el referido convenio de asociacion.

- Correos electronicos cruzados entre la actora y personal de la IPS
VIRREY SOLIS S.A., en relacion con la actividad desarrollada.

- Solicitud de descanso para vacaciones dirigido por la demandante a
la CTA TALENTUM.

- Solicitud de licencia no remunerada dirigida por la actora a la CTA
TALENTUM.

- Comprobantes de pago de compensaciones expedidos por la CTA
TALENTUM a la demandante.

Con la contestacion de la demanda efectuada por el apoderado de la

sociedad demandada se incorporaron los siguientes medios probatorios

(fls. 143 a 170):

- Oferta mercantil de Prestacion de Servicios para el manejo de
procesos asistencial y administrativo dirigido a la sociedad
demandada por la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum.

- Contrato de comodato celebrado entre la IPS VIRREY SOLIS S.A. y la
CTA TALENTUM.
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- Acta de terminacion por mutuo acuerdo del referido contrato de
comodato.

En el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la IPS
VIRREY SOLIS S.A., inform6 sobre la manera en que tuvo lugar la
contratacion con la CTA TALENTUM para el cumplimiento de los objetivos
previstos en la IPS mediante la colaboracion de personas asociadas a esa
entidad cooperativa, por medio de una gestion realizada por personas de
esa Cooperativa; asi mismo manifestd que fue suscrito un contrato de
comodato para la utilizacion de las instalaciones y equipos de la IPS
demandada. Dijo no haber tenido injerencia alguna en el proceso de
seleccion de esas personas, pues esa actividad la realizé la Cooperativa con

profesionales idoneos para la respectiva actividad a realizar.

A su vez la demandante al contestar el interrogatorio de parte manifesto
que se presentd a un proceso de seleccion como Médico en la CTA
Talentum a la cual se vincul6 como asociada al aceptar las condiciones de
ese tipo de vinculacion e hizo el curso de cooperativismo dictado por la
CTA, dijo recibir 6rdenes de las Doctoras AMPARO ORJUELA e INGRID
RAMIREZ, cumplia sus actividades mediante la agenda que le era asignada
para la atencion de pacientes; su remuneracion la recibia de la entidad
Cooperativa y el 14 de junio de 2014 terminé su vinculacion con la referida

CTA.

Se recibi6 la declaracion de HENRY LADINO DIAZ, quien informo6 haber
sido representante legal de la CTA TALENTUM desde el ano 2007 y hasta
la fecha en que estuvo vinculada la demandante como asociada, quien
firm6 el convenio asociativo el cual termin6 debido a las reformas legales
creadas para ese tipo de entidades al disponerse que las empresas del
sector salud no podian contratar con las cooperativas de trabajo asociado
servicios como el que existia con la IPS Virrey Solis S.A., por lo cual se
produjo la terminacion de los vinculos con los mas de seis mil asociados
que se tenian en el territorio nacional; se refirio a la forma de vinculacion

que existia en su momento en esas entidades cooperativas.
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Visto lo anterior, ninguna de las pruebas resenadas dan cuenta de la
subordinacion propia de un contrato de trabajo, pues solo permiten
establecer la actividad realizada por la demandante, como Médico en
calidad de trabajadora asociada de la CTA TALENTUM, sin que se advierta
subordinacion alguna frente a la sociedad demandada IPS VIRREY SOLIS
S.A.

Ahora, frente a las fotocopias de los correos electronicos, ademas de ser
generales y no determinarse en ellos ninguna orden dirigida a la actora por
parte de ninguno de los trabajadores o representante de la IPS
demandada, pues mas bien dan cuenta de las decisiones que de manera
autonoma tomaba la demandante como Médico en la sociedad demandada;
igualmente se debe indicar que la validez y eficacia de los documentos
emitidos por medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos
estan ligadas a que su autenticidad, integridad y cumplimiento de los
requisitos exigidos por las leyes procesales estén debidamente
garantizados. Asi mismo en aquellos eventos en que el mensaje de datos se
encuentre desprovisto de una firma digital, se debe realizar la diligencia de
reconocimiento regulada por el articulo 185 del C.G.P., habida cuenta que
se trata de un documento que no ha sido suscrito ni manuscrito por su
autor y carece de un signo de individualidad que permita imputar autoria
y, por ende, ejercer el derecho de contradiccion a la persona que la parte

que lo aporta senala como su creador.

Acorde con lo mencionado, en el presente asunto nos encontramos ante un
caso en el cual la demandante alega la existencia de un contrato de
trabajo, por lo tanto, y si las normas citadas en esta sentencia describen
una presuncion legal, es necesario ejercer una adecuada critica probatoria
sobre los elementos de juicio que obran en el plenario que permita
determinar si existe la suficiente fuerza de conviccion para desarticular el

hecho presumido.

En tal sentido, la parte actora no puede aspirar al reconocimiento de un

contrato laboral, solamente con la presuncion legal prevista en el art. 24
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del C.S.T. subrogado por la Ley 50 de 1990, art. 2°, por cuanto la misma,
puede ser desvirtuada con el acervo probatorio que legalmente se practica
en el juicio ante el juez laboral, pero en todo caso, se debe partir de la
existencia de un hecho probado, el del vinculo laboral, su remuneracion o
salario y sus extremos temporales, para que en esa medida, cobre vigencia

la aplicacion de las presunciones, sobre la base de ese hecho conocido.

En este sentido se ha manifestado la Jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, asi:

“La presuncion legal a que se refiere el articulo 24 no define necesariamente
la contienda, con imposicion de derecho. Su virtud consiste en relevar al
trabajador de toda otra actividad probatoria, en torno a la existencia del
vinculo contractual; pero si la tinica que estd obligado a desplegar conlleva la
negacién de la subordinaciéon, mal puede lograrse el reconocimiento de un
contrato de trabajo. Todavia mads: si la presunciéon resulta desvirtuada por
cualquier otra probanza, asi provenga ella del propio trabajador, el resultado
desestimatorio serd el mismo, pues una cosa es la ventaja probatoria que
implica la presuncioén legal y otra muy distinta la definiciéon de la litis por el
mérito de las pruebas”. (Ver entre otras, CSJ, Cas. Laboral, sentencia abr.
9/65, Rev. D. del T. N ° 244-46, pag. 163.)

Acorde con lo anterior, en este caso no encuentra la Sala prueba suficiente
para llegar a la conviccion sobre la real vinculacion laboral entre las partes,
pues al contrario de lo demostrado en el juicio, surge con meridiana claridad
que la demandante realizo la actividad de Médico General como trabajadora
asociada de la CTA Talentum, actividad que si bien realizé en las
instalaciones de la IPS Virrey Solis S.A., en esa vinculacion no se acredite en
momento alguno la existencia de un contrato de trabajo. Sin que se pueda
entrar a definir la forma en que se pudo realizar la actividad de asociada
para la referida entidad cooperativa, con el proposito de establecer alguna
obligacion en su contra, pues ademas de no haber sido promovida la
demanda en tal sentido, se debe tener en cuenta que el apoderado de la
actora desistio de la demanda en contra de ese ente cooperativo,
desistimiento que fue aceptado por el Juzgado, como se verifico en esta

sentencia.
Al confrontar esta Sala, la decision adoptada por la Juez de primer grado con

lo que reflejan los medios probatorios que se evacuaron a lo largo del

proceso, se observa que la misma, se ajusta en un todo a la realidad
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procesal, pues no existe en el plenario, elemento de conviccion alguno de
donde se pueda establecer de manera concreta que en efecto la demandante
estuvo ligada con la parte demandada en virtud de un contrato de trabajo, lo
cual de manera inexorable conduce a la absolucion de todas y cada una de

las pretensiones de la demanda, como lo determinoé el a quo.
Por las razones expuestas, la sentencia consultada sera confirmada.

COSTAS sin lugar a ellas en este grado de consulta.

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 2 de octubre de 2020, conforme se
expuso en las motivaciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en este Grado Jurisdiccional de Consulta.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

orINA -

RENZO SY

75 P
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARD® SERRANO BAQUERO
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR ELISEO RUEDA BOHORQUEZ contra DRUMMOND
LTD COLOMBIA.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 038 2018 00067 -01
Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).
I. ANTECEDENTES

El demandante pretendié el reconocimiento y pago de la reliquidacion de
todos los salarios devengados durante la vigencia de la relacion laboral, asi
como de las cesantias e intereses, primas legales y extralegales, incluyendo
las horas extras diurnas, nocturnas, asi como los recargos causados;
igualmente solicito el pago de las diferencias de los aportes a pensiones y

la sancion moratoria por la no consignacion del valor real de cesantias.

Sustenté sus pretensiones en que se encuentra vinculado laboralmente
con la sociedad demandada mediante contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 28 de junio de 2000 para desempenar las funciones
propias del oficio de Maquinista de Locomotora y por estipulacion en la
clausula tercera del contrato se determindé que ese cargo es de direccion,
confianza y manejo, sin que cuente con una gran responsabilidad dentro
de la estructura administrativa de la empresa, ni posee poder de mando, ni
jerarquia superior o facultad disciplinaria frente a los demas trabajadores,
toda vez que sus funciones corresponden a las de realizar pruebas de
locomotoras y de todo el tren, recibir instrucciones del Ayudante de
Maquinista, recibir 6rdenes de los Supervisores de Despacho y de Patio.
Informo6 que para el ano 2017 el salario recibido correspondi6 a la suma de

$7°857.585, asi mismo que tiene un horario de trabajo con turnos de 12
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horas de 7 de la manana a 7 de la noche durante 7 dias, terminado el
turno descansa 3 dias para iniciar otro turno de 7 de la noche a 7 de la
manana y descansa 4 dias para volver al turno anterior, pero en la
realidad esos turnos son hasta de 24 horas por lo cual se generan horas
extras diurnas y nocturnas, asi como recargos por dominicales y festivos
que no le han sido remunerados; manifesté haber elevado varios derechos
de peticion a su empleador para solicitar “certificacion ano por ano del
salario devengado”, a lo cual sostiene que se ha negado la parte
demandada. Finalmente informé que le fue solicitado a la enjuiciada la
supresion por ineficaz de la clausula del contrato que estipulo la calidad
de trabajador de confianza y manejo del cargo desempenado por el actor y

se radicaron reclamaciones ante las autoridades administrativas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada dio contestacion mediante escrito que obra a
folios 176 a 195, en el cual acepto la existencia del vinculo laboral con el
demandante y fundamenté su oposicion a todas y cada una de las
pretensiones en que el trabajador ocupa un cargo de direccion, confianza y
manejo en calidad de Maquinista de Locomotora “por lo que, no solo tiene
personal a su cargo, sino total autonomia y discrecién sobre la maquina que
conduce en ejercicio de sus funciones. La actividad que realiza tiene una
responsabilidad tan alta que de ella depende el resultado de la actividad
empresarial, actividad que se concreta en dirigir, custodiar y responder no
solo por el tren a su mando, sino también por el producto que transporta y
los tiempos en que lo hace.” Propuso las excepciones de inexistencia de la

obligacion, buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion y compensacion.

III DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 21 de julio de 2020 el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de

Bogota profirié sentencia en la que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre ELISEO RUEDA BOHORQUEZ y la
demandada DRUMMOND LTD COLOMBIA existe una relacion laboral regida
por un contrato de trabajo a término indefinido vigente desde el 28 de junio
de 2020.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de las clausulas 1%y 3¢ del contrato de
trabajo por no acreditarse dentro del plenario que las funciones del actor
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como maquinista, puedan enmarcarse dentro del concepto de direccion,
confianza y manejo.

TERCERO: ABSOLVER a la empresa demandada DRUMMOND LTD
COLOMBIA de las restantes pretensiones incoadas en la demanda por el
demandante ELISEO RUEDA BOHORQUEZ, especificamente las alusivas al
reconocimiento de diferencias de cardcter salarial por pago de recargos por
trabajo nocturno, por trabajo suplementario o de horas extras y por trabajo
en dias de descanso obligatorio, dominicales y festivos. Lo anterior,
especificamente por las razones consignadas en la parte motiva de la
presente sentencia.

CUARTO. EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho declara
no probadas las excepciones propuestas respecto a las determinaciones
adoptadas y se considera relevado del estudio frente a la absoluciéon que
procede.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.”

Como fundamento de su decision senalé que verificadas las funciones del
demandante de acuerdo con las pruebas incorporadas al expediente, no se
puede en ningun momento senalar que corresponden a las de un
trabajador de confianza y manejo por no acreditarse en el juicio ninguno
de los presupuestos para tal declaracion; sostuvo que en tal sentido no se
podia pactar en el contrato de trabajo la exclusion de la jornada maxima
legal, pero al no encontrar probado el trabajo suplementario por parte del
actor no fue posible acoger las pretensiones salariales y de reliquidacion de
prestaciones solicitadas por lo cual dispuso la absolucion de esos

pedimentos de la demanda.

III. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Recurrio6 la decision el apoderado del actor para que se profiera la condena
pretendida frente al pago de los recargos y tiempo suplementario
reclamados, al manifestar: “Interpongo recurso de apelacion contra el
numeral 3° de la sentencia proferida en el presente proceso, teniendo en
cuenta dos aspectos: Que no fue posible allegar con la demanda el cdlculo
de horas extras y de recargos nocturnos y trabajo suplementario porque
nunca Drummond ha suministrado esa informacién, no obstante pedirlo en
derechos de peticion anexos al expediente y cuyas respuestas también se
encuentran anexas como prueba de que Drummond no indica en las
planillas, ni reporta en las planillas el exceso de trabajo que ha tenido el
demandante durante toda la vida laboral, en especial domingos, festivos y
recargos nocturnos parta poder haberse hecho esa liquidacion y anexarla

junto con la demanda; esa es la razoén por la cual con la demanda no anexoé
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tal documental, sin embargo en la primera audiencia se le solicité a
Drummond allegar si a bien lo tenia, la documental faltante vy
correspondiente a esos derechos de peticion, y sin embargo hizo caso omiso
y no anexé6 las planillas que se habian solicitado, que es el registro del
trabajo suplementario del demandante; no obstante se realizé por parte del
demandante la correspondiente liquidacion de las horas extras entre el 1°
de enero de 2015 y el 24 de febrero de 2019, la cual se encuentra detallada
en la documental que se anexd dia a dia, horario a horario con los valores
adeudados en los ultimos 3 anos laborados. Esa documental Drummond si
la anexado en otros procesos, no obstante se negé a hacerlo en este caso;
razén por la cual me aparto del numeral 3° de la sentencia y solicito al
Tribunal se concedan las suplicas econémicas, reservandome el derecho a

ampliar estos alegatos en la respectiva audiencia.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Manifesto la apoderada de la parte demandada: “Presento recurso de
apelaciéon parcial sobre la parte de la sentencia que declara que el
demandante no es un empleado de direccién, confianza y manejo, y lo
sustento en que claramente el Juzgado tuvo en cuenta el alto grado de
instruccion que tiene el trabajador, pero no la inmensa responsabilidad que
le asiste en el desempeno de su cargo; en el debate probatorio quedd
absolutamente demostrado que la actividad del maquinista que no es solo el
manejo de la locomotora sino la conduccion que hace parte de la columna
vertebral del giro ordinario del negocio que tiene énfasis en la labor, dejando
de lado la verdadera autoridad que tiene el maquinista de locomotora de un
tren de pasajeros, que no existe en nuestro pais, pero si se compara con el
mundo se advierte que no es lo mismo que un chofer de bus o conductor de
transmilenio, como se puesto en este fallo que nos ocupa, y se obvia todo el
aspecto de la subordinacién y en lo que tiene que ver con el tema de la
educacion, este aspecto es irrelevante porque en este caso no toda la
tripulacién tiene la oportunidad de brindar tutoriales a los aprendices del
Sena y a los que estdan ingresando a la empresa como maquinistas, Sino
unicamente los que tienen el grado especial, no solo de responsabilidad sino
de nivel jerarquico en el resto de empleados de la Compania. Tampoco se
entiende la manifestacion que el ayudante de maquinista no puede estar

subordinado por el maquinista al senalar el juzgado que no puede ser y no
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ser frente al mismo aspecto, esto claramente denota que no se entendié lo
que sucede en la practica del manejo de la locomotora; se dijo que a veces
no hay ayudante de maquinista por existir permisos o incapacidades y el
que puede lo mds puede lo menos para cumplir como ayudante de
maquinista y por ese hecho que el maquinista funja de manera temporal
como ayudante de maquinista de ninguna manera elimina su connotacion
de empleado de direccion, confianza y manejo porque la jerarquia que se
mantiene del maquinista frente al resto de personal de la Compania, sin que
en los dos cargos haya cambiado el tema de la remuneracion, pues se trata
de un asunto netamente operativo bajo el principio de que el que puede lo

mas puede lo menos.”

CONSIDERACIONES

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL

No fue objeto de controversia entre las partes la existencia del vinculo
laboral que las une, al ser aceptado desde la contestacion los hechos
narrados en la demanda, referentes a que el actor labora para la sociedad
enjuiciada mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 28
de junio de 2000, en virtud del cual presta sus servicios como Maquinista

de Locomotora, con un salario mensual de $7°857.585.

CARGOS DE DIRECCION, CONFIANZA Y MANEJO

Como argumento de la parte demandada para considerarse exonerada del
pago de la labor en tiempo suplementario pretendido en la demanda,
sostuvo que el cargo desempenado por el trabajador fueron de confianza y
manejo, situacion que lo eximio de la jornada maxima legal y que no da

lugar a lo pretendido.

Como es sabido de conformidad con lo dispuesto en el articulo 162 del
C.S.T., los trabajadores de direccion, confianza y manejo se encuentran
excluidos del cumplimiento de la jornada laboral ordinaria, precisamente
en razon a sus especiales calidades que hacen que se requiera de sus

servicios en cualquier momento de la jornada laboral o después de ella.
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Al respecto la corte constitucional en Sentencia C-372/98, determino:

“Los cargos de direccion, de confianza y de manejo revisten una
especial importancia en cualquier organizacion, resultando esenciales
al cabal desarrollo de sus actividades, a la preservacion de sus
intereses fundamentales y a la realizacién concreta de sus fines. Por lo
tanto, la consagracion de estas actividades como una excepcion a la
regulacion sobre jornada madxima legal de trabajo se inscribe dentro de
la facultad que asiste al legislador para definir situaciones especificas
en las que se justifique solicitarle al trabajador una disponibilidad
diferente, toda vez que la responsabilidad ajena a actividades de esta
indole es de mayor entidad que la originada en funciones corrientes.”

Se debe tener en cuenta que las labores de direccion, confianza y manejo
no se pueden determinar de manera automatica y genérica, cuando el
verdadero sentido es que tal regulacion, en especial la del articulo 32 del
C.S.T., va dirigida a aquellos trabajadores que ejercen una especial
posicion jerarquica dentro de la empresa con facultades, inclusive de
representacion legal del empleador y de aplicacion de medidas
disciplinarias; es por ello que los cargos de direccion, confianza y manejo
tienen caracteristicas fundamentales, como “desarrollar funciones
conceptivas orgdnicas y coordinativas, cuyo fin es el de buscar el éxito
empresarial en el desarrollo del objeto social, llevando ademds la
representacion del empleador”; “ocupan una posicion jerarquica dentro de la
empresa con facultades de disciplina, modo y contrataciéon dentro de la
delegacion recibida”; “Los actos y omisiones ejercidos por estos directores
obligan al empleador frente a los demads trabajadores”; “el desemperno de
estos cargos se realiza dentro de un poder discrecional cuyos limites van
hasta la escala jerdarquica que ocupan” “la gestion que realice sirve de

enlace o empalme ante los diferentes sucesos y la organizacion central”.

Visto lo anterior y de conformidad con las funciones realizadas por el
demandante, bajo la denominacion del cargo de Maquinista para el cual se
encuentra vinculado laboralmente, asi como realizacion eventual de las
funciones de Ayudante de Maquinista, no es posible decir validamente que
corresponden a las de un trabajador de direccion, confianza y manejo,
pues no se demostré en el juicio que hubiera tenido a su cargo personal
subordinado, ni que su labor en la empresa haya correspondido al de un

trabajador de esa naturaleza, toda vez que realizar actividades de
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entrenamiento en las que el trabajador pueda compartir un conocimiento
adquirido por razon de su antigiiedad en la Compania, en momento alguno
lo posicionan como superior jerarquico con facultades de mando y manejo
sobre aquellos trabajadores o aprendices del Sena a quienes haya
brindado entrenamiento; tampoco se puede predicar tal calidad en el
trabajador demandante por la responsabilidad de la labor que ejerce, pues
es evidente que ésta la es exigible a toda actividad que un trabajador
desarrolla mas aun en las que se requiere cierta habilidad y pericia, sin
que por ello el trabajador pase a tener la calidad de direccion, confianza y
manejo; ya que respecto de los trabajadores que ostentan dicha calidad, la

H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacion 24428, senalo:

“Para la Corte de las resenadas funciones no es dable concluir que
el cargo desempenado por la trabajadora demandante reuniera con
claridad las caracteristicas que identifican a los cargos de direccion,
confianza y manejo que exigen, honradez, rectitud y lealtad
especiales, lo que indica que el empleador deposita en el trabajador
un grado especial de confianza, distinto al exigido a cualquier otro
trabajador, en tanto aquellas labores comprometen de manera
importante los intereses econémicos de la empresa’.

Definido lo anterior, en cuanto hace a la reclamacion por trabajo en horas
extras, corresponde a un aspecto que la parte que las solicita esta en la
obligacion no solo de senalar en la demanda, sino de probarlo en el juicio

de conformidad con lo que al respecto prevén las normas laborales.

En efecto, la prueba de las horas extras debe ser precisa y clara, segun
jurisprudencia muy reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, al determinar que la demostracion del trabajo
suplementario debe ser de una definitiva claridad y precision, ya que no es
dable al juzgador hacer calculos o suposiciones para deducir un numero
probable de horas extras trabajadas, pues asi lo ha entendido la Alta
Corporacion al indicar que cuando el trabajador alega que laboré en
tiempo adicional o suplementario, debe probar que efectivamente lo ha
trabajado, porque debe presumirse que el empleador da cumplimiento a
los preceptos legales que le prohiben exigir y aceptar trabajo en esas

condiciones, y esa presuncion ha de destruirse por medio de prueba
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directa, cuya valoracion debe llevar al juzgador a establecer de manera
instantanea el hecho aducido, sin que se requiera de ningun tipo de
raciocinio o inferencia para determinar el hecho, por ello, tal prueba es la
requerida para situaciones como la que aqui se debate, porque generan la
conviccion de manera completa, sin que haya lugar a inferencias para la
demostracion del tiempo laborado en horas extras y esa prueba asi
presentada resulta automatica y por tanto suficiente para generar la
certeza judicial que permite acoger la pretension. Quiere esto decir, que es
la falta de inmediatez de tal informacion vertida en el proceso lo que no
permite dar el alcance probatorio requerido para demostrar el trabajo

realizado por el trabajador en tiempo suplementario.

Revisado el expediente, encuentra la Sala que en la demanda ni siquiera se
relacion6 la cantidad y calidad de horas extras aducidas como laboradas y
no pagadas, pues solamente se menciona que “semanalmente promedia
hasta un total de 84 horas semanales” (fl. 8), y con respecto a los derechos
de peticion que se argumenta en el recurso fueron dirigidos a la demanda
para solicitar tal informacion, sostiene el recurrente que a otros
trabajadores les fue certificado ese tiempo suplementario laborado y en el
caso del actor no fue asi, sin que se evidencia actividad alguna tendiente a
insistir en esa respuesta, para lo cual bien pudo hacer uso aun del
mecanismo constitucional de la accion de tutela para lograr, en caso de

existir dicha informacion.

Asi las cosas, resulta evidente que como lo acepta el recurrente, no fue
incorporado al expediente el documento idoneo que se constituya como
plena prueba que permita establecer que en efecto el trabajador laboro
tales horas extras, y se reitera que no le es posible al fallador determinar
un numero probable de horas extras laboradas con base en cabalas o

suposiciones al respecto.

Acorde con lo anterior, y al no acreditarse en los términos antes indicados,
lo referente a la prueba directa requerida para la demostracion de las
horas extras reclamadas y sus consecuentes reliquidaciones, procede la

absolucion de esas pretensiones, y por sustraccion de materia de la
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indemnizacion por no consignacion de cesantias en forma completa que
dedujo el a quo en la sentencia recurrida, por lo cual se impartira su

confirmacion.

SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia en

nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de julio de 2020, por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por Edicto.

Los Magistrados,

MARYENY RUEDAX OLARTE

M o _L '
MANUEL EDUARDO R NO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la
apoderada de la parte demandante contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de
noviembre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion presentados por la
apoderada de COLPENSIONES en los cuales se refirio a los requisitos
exigidos por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003 para acceder al derecho pensional reclamado, sin
que en este caso se hubiera acreditado le veracidad de la informacion
suministrada al momento de su solicitud, ni en el juicio, toda vez que no se
acredito el requisito de convivencia de la companera permanente con el
pensionado fallecido por lo menos en los cinco anos anteriores al deceso por

lo cual el Juzgado nego6 con razon las pretensiones de la demanda.

A su vez la apoderada de la demandante reiteré los argumentos del recurso
de apelacion y su solicitud de revocar la sentencia de primera instancia al
sostener que la convivencia entre ella y el causante tuvo lugar entre el 13 de
enero de 2013 y el 9 de mayo de 2018 fecha en que fallecido “pues esta sufrié

un lapsus mental al momento de rendir interrogatorio, situaciéon que no valoro
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el juez de primera instancia, teniendo en cuenta que por su ancianidad, la
inexperiencia en la virtualidad, su estado mental y emocional, sufrié una
confusion metal respecto a la fecha de inicio de su convivencia con el

causante”.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretende el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes por la muerte de su companero permanente Miguel Antonio
Jiménez Robles, hecho ocurrido el 9 de mayo de 2018, junto con el
retroactivo, el reajuste legal sobre las mesadas, los intereses moratorios y las

costas del proceso.

Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestdo que el senor
Miguel Antonio Jiménez Robles fallecio el 9 de mayo de 2018, quien se
encontraba devengando una pension por vejez reconocida por el Seguro
Social en 1988; sostuvo que para la fecha del deceso del pensionado convivia
con la demandante como companera permanente, uniéon que inici6 el 13 de
enero de 2003, cuando se separ6é de su conyuge Flor Angela Avella de
Jiménez con la cual el 29 de noviembre de 2007 celebré acuerdo conciliatorio
para la liquidacion de la sociedad conyugal ante el Juzgado Noveno de
Familia del Circuito de Bogota y posteriormente fallecio; informé que en la
union marital que tuvo con el causante no procrearon hijos, pero siempre
existio convivencia afectiva y ayuda mutua, por lo cual reclam6 ante la
entidad demandada el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, la que
fue negada con el argumento de no acreditarse el requisito de convivencia

por el tiempo establecido legalmente.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion mediante escrito incorporado a folios 46 a
52 del expediente en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al
manifestar que luego de la investigacion administrativa que realizo la entidad
se pudo establecer que la demandante no convivio con el pensionado
fallecido durante el tiempo exigido legalmente, ni tampoco convivian para el
momento en que se produjo el deceso porque eran los hijos que tuvo el

causante en su matrimonio quienes se encargaban de su cuidado. Propuso
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las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho reclamado y cobro

de lo no debido.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., con sentencia

del 12 de noviembre de 2020, resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones de la demanda
incoada por la senora LEONOR RIVERA OSPINA de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARARSE RELEVADO del estudio de las excepciones
propuestas en la contestacion de la demanda, dadas las resultas del juicio.
TERCERO. COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $500.000.

CUARTO: CONSULTESE con el Superior la sentencia en caso de no ser
recurrida por la parte demandante.”

Como sustento de su decision y luego de referirse a las pruebas recaudadas
en el curso del debate probatorio, consideré el Juez que se presentaron
inconsistencias al senalarse en la demanda que el tiempo de convivencia
entre la actora y el causante fue desde el afio 2003 y manifestar ella misma
al absolver interrogatorio de parte que fue desde el ano 2013; asi mismo
argumento que los testigos citados tampoco fueron coherentes en referirse a
la fecha de esa union, al mencionar dos de ellos fechas diferentes y la otra
testigo informar que solo tuvo conocimiento de esa union a partir del ano
2015 cuando comenzo6 a tratar a la demandante, por lo cual concluyo que al
ser reclamado el derecho por la companera permanente, debié demostrar la
convivencia por un tiempo minimo de 5 anos y hasta la fecha del

fallecimiento del pensionado, lo cual no ocurrio.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

La apoderada de la demandante recurrio la sentencia para lo cual manifesto:
“La génesis del proceso surge del derecho que le asiste a la demandante al
haber convivido con el causante por mds de cinco anos compartiendo lecho y
techo, asi como la ayuda mutua, el respeto reciproco, como companera
permanente; de las pruebas traidas al juicio se desprende fehacientemente la
convivencia de mi cliente con el causante requisito sine qua non para acceder
al beneficio otorgado por la ley, que segun la Constitucion y la jurisprudencia
de las Altas Cortes lo han reconocido; lo que en si hay que demostrar es

acreditar una situacion de vida en comun de las dos personas dejando de lado
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los distintos requisitos formales que podrian imaginarse. Asi las cosas no
existe duda que la beneficiaria que represento tiene derecho a la institucion
pensional, toda vez que hay que mirar la situacion real de vida entre la senora
LEONOR RIVERA OSPINA y el causante MIGUEL JIMENEZ, dejando de lado los
requisitos que generan discriminaciéon a la luz de la Constitucién, toda vez que
se llenan los requisitos para ello y solicito a los magistrados se tengan por
reunidos los requisitos para el derecho reclamado porque aqui se ha
demostrado una comunidad de vida entre la demandante y el causante por la
relacion de mi cliente en la que ella lo ayudé mutuamente y la solidaridad
como pareja de los dos que fue la base de la relacion y permitieron que bajo un
mismo techo se consolidara un hogar con la voluntad de crear una familia.
Solicito al magistrado al desatar el recurso revocar la sentencia y reconocer la

pension de sobrevivientes a mi mandante a partir del 9 de mayo de 2018.”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S.,
la Sala estudiara los aspectos que fueron expuestos por la apelante, para
determinar si la demandante es beneficiaria de la pension de sobreviviente,

con ocasion del fallecimiento del pensionado Miguel Antonio Jiménez Robles.

Para resolver este asunto, conviene recordar lo expuesto por la CSJ, Sala
Laboral, en la sentencia SL16322-2014, radicacion No. 43184 del 26 de
noviembre de 2014, al senalar que “La pensién de sobrevivientes es una
prestacion auténoma, con estructura propia, cuya causa reside en la muerte de
una afiliado o pensionado, y ampara los riesgos de orfandad y viudedad, en
consecuencia, sus titulares son la conyuge o companera permanente, y los
causahabientes, eso si, con la condicién de reunir los requisitos senialados en
la Ley.”, y que por regla general, “la pension de sobrevivientes se rige por la
normatividad vigente a la fecha de la muerte del causante, en virtud de la

aplicacion inmediata de la ley laboral.”

En este asunto se encuentra acreditado que el Seguro Social le reconocio
pension de vejez al causante Miguel Antonio Jiménez Robles, mediante
Resolucion N° 3350 de 1988, asi mismo que el deceso del referido

pensionado se produjo el 9 de mayo de 2018. (fls. 17-18 y 36)
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En consideracion a la fecha del fallecimiento del pensionado, la norma para
definir sobre los beneficiarios de la prestacion que se reclama es el articulo
46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de

2003, y en lo que interesa al caso, establece:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de
edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la companera o comparnero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 anos de edad, y
no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagard
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20
anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para
obtener su propia pensién, con cargo a dicha pensién. Si tiene
hijos con el causante aplicarad el literal a).”

Establecida la existencia del derecho pensional que dejo causado el
pensionado fallecido, se debe determinar si la demandante en calidad de

companera permanente es su beneficiaria.

Ahora bien, los companeros permanentes han sido poco a poco objeto de
prerrogativas legislativas en las cuales se les ha equiparado su derecho a ser
beneficiarios de la susodicha sustitucion pensional cuando se presentaren
los requisitos de ley evento en el cual pueden adquirir el derecho por
excepcion y no por regla; hechos estos que se demostraran con los

respectivos medios probatorios que la ley procesal consagra.

La normatividad citada regula este aspecto bien sea en el régimen de prima
media con prestacion definida, que consagra el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, o en el de ahorro individual con solidaridad a que se refiere el articulo
74 de la misma norma, encontrandose el requisito de la convivencia comun
expresamente consagrado en cualquiera de los regimenes pensionales
mencionados; siendo el vinculo familiar y la permanencia del mismo los

aspectos relevantes a tener en cuenta para definir a quien le asiste el derecho
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reclamado. Asi lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral H. Corte Suprema
de Justicia, en varias oportunidades siendo procedente citar en lo pertinente

uno de esos pronunciamientos, en lo pertinente:

“...El designio indeclinable de la seguridad social es procurar mejor
calidad de vida para el hombre. Por ello su preocupacion constante
es proteger a las personas frente a las contingencias que la
menoscaban, a fin de evitar que se coloquen en situaciéon que no se
compadezca con la dignidad de un ser humano, de conformidad con
los parametros que para el efecto establecen la Constituciéon Politica
y la ley.

A no dudarlo, esa filosofia - de un gran contenido social y humano-
permea todas las instituciones de la seguridad social. Precisamente,
con ocasion de la muerte de un afiliado o pensionado, el sistema de
seguridad social consagra la pensién de sobrevivientes con el
evidente propésito de amparar a las personas a quienes dicha
contingencia afecta directamente, esto es, el nticleo familiar.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 dio un enfoque
esencialmente distinto al concepto de familia, de suerte que merece
la misma proteccién del Estado la procedente de un vinculo juridico y
la que ha tenido origen en lazos naturales.

Se sigue de esta nueva perspectiva constitucional que el Estado
debe brindar amparo a la familia, con total prescindencia de si ésta
tuvo su fuente en lazos juridicos matrimoniales o en la decision libre
y responsable de un hombre y de una mujer de iniciar una
convivencia, con vocacién de estabilidad y duracion, animados del
propésito de conformar una unidad familiar, tal como la misma
recurrente lo admite sin ambages.

Dentro de ese nuevo esquema constitucional de la familia, la efectiva
y real vida de pareja -anclada en lazos de afecto y fraguada en el
crisol de la solidaridad, de la colaboraciéon y del apoyo mutuos-
durante los anos anteriores al fallecimiento del afiliado o del
pensionado, se constituye en el criterio que ha de apreciarse cuando
el juzgador se aplique a la tarea de definir la persona con vocacion
legitima para disfrutar de la pension de sobrevivientes, a raiz de la
muerte de su consorte o companero.”

En este caso se recaudaron las pruebas que obran en el plenario y que
corresponden a las resoluciones expedidas por Colpensiones para el
reconocimiento pensional al causante, asi como las que profirio la entidad
demandada para negar el derecho a la pension de sobrevivientes reclamada
por la demandante, se aporto la fotocopia de la providencia proferida por el
Juzgado de Familia del Circuito de Bogota mediante la cual se celebro
acuerdo conciliatorio para la liquidacion de la sociedad conyugal que existio

entre el causante y la senora FLOR ANGELA AVELLA DE JIMENEZ. (fl. 29)

Se recibio el interrogatorio de parte de la demandante, quien en sus
generales de ley manifesto ser de profesion contadora publica; dijo haber

convivido con el causante Miguel Antonio Jiménez Robles con quien no tuvo
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hijos, sostuvo haberlo conocido en 1968 cuando ingres6 a laborar en una
empresa en la que €l también trabajaba, luego se hicieron amigos y
posteriormente fueron novios “él me visitaba seguido y se vino a vivir acd y
estuvo hasta el 27 de febrero de 2018 cuando se enfermé y lo tuve que llevar
al Hospital Centenario y murié el 9 de mayo del mismo 18” al ser interrogada
por su conocimiento de la senora FLOR ANGELA AVELLA DE JIMENEZ dijo
que era la esposa del senor Miguel hasta que se divorciaron; al ser
interrogada sobre su tiempo de convivencia con el causante dijo: “desde el 13
de enero mds o menos aproximadamente del 2013 y hasta el 27 de febrero de
2018 cuando se agravé y se hospitalizé en el Centenario, yo un ano y medio
antes de eso me cambié de habitacion para estar sola por su estado de salud’,
“yo no me encontraba como beneficiaria de salud de él, yo aportaba por mi
cuenta y él por su cuenta.” Al serle reiterada la pregunta del tiempo de
convivencia manifestéo que era una fecha muy especial para ella y por eso la
recordaba con precision. El Juez le solicitdo precisar la fecha en que
formalizaron su relacion, “en 1968 nos conocimos, como a los cinco anos nos
ennoviamos Yy para esa fecha él estaba casado”, el a quo le reiter6 que
precisara en qué fecha tomaron la decision de ser companeros permanentes,
a lo cual respondié: “yo no recuerdo eso exactamente, lo que si se es que el
trajo su ropa y se vino acd, porque uno de los hijos me dijo que el papd estaba
pasando muchas dificultades en la casa que alld nadie lo atendia, entonces a
peticion del hijo fue que él se vino, eso fue en enero de 2013”, dijo ser

pensionada de Colpensiones por sus aportes durante muchos anos.

Se recibieron las declaraciones vertidas por los testigos citados por la parte
actora, es asi como declar6 PEDRO ANTONIO ACEVEDO CHAPARRO, quien
manifesto ser vecino del apartamento de la demandante, donde dijo haberla
conocido en el ano 2009 y al senor Miguel a quienes visitaba y les prestaba
asistencia médica, dijo que ellos convivian como pareja desde los anos 2011
o 2012, dijo no recordarlo con precision, se refiri6 a la grave situacion de

salud que presento el senor Miguel el 27 de febrero de 2018.

YEISON ALEXANDER FORERO CALVO, dijo conocer a la demandante hace
mas diez anos, desde el ano 2006 porque trabaja donde ella reside, dijo que
siempre vivio con don Miguel en el apartamento y siempre vivieron juntos
desde el ano 2006, dijo haberlos visto como pareja porque salian juntos y

que cuando entraba al apartamento ahi los veia.
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LUPE DEL ROCIO DIAZ, informé ser vecina del edificio en que reside la
demandante y dijo conocerla desde julio del ano 2015 cuando compro el
apartamento en que vive y la actora vivia con el sefior Miguel en el
apartamento vecino, inform6 que el referido sefior tenia adecuada una

habitacion para que lo visitara el médico por su dificil estado de salud.

Verificados los medios de prueba que han quedado resenados, resulta
necesario precisar que en este caso no se acredité la convivencia entre la
actora y el causante, por un tiempo igual o superior a los tltimos cinco anos
anteriores al fallecimiento del pensionado, como de manera imperativa lo
exige la norma llamada a regular este asunto y que ya fue resennada en esta

sentencia.

Sin que se pueda acceder a lo planteado por la apoderada de la actora en su
recurso al aducir que solo se debe tener en cuenta el requisito de convivencia
sin entrar en pormenores o requisitos que considera discriminatorios, como
es el tiempo real de convivencia, requisito que por ser legal no puede en
momento alguno obviarse para con su desconocimiento y contrariando la ley
reconocer una pension frente a la cual ciertamente no se reunen los
requisitos establecidos por el legislador para su causacion. Tampoco luce
como valido el argumento esgrimido en sus alegatos presentados en esta
instancia frente al lapsus que pudo tener la actora al momento de absolver
interrogatorio de parte, cuando de manera puntual sin presentar
dubitaciones, manifestdo en varias oportunidades en dicha prueba que su

convivencia con el causante habia sido a partir del 13 de enero de 2013.

Es por ello que, del analisis en conjunto de los medios de prueba, y su
analisis critico permiten a la Sala concluir que, la demandante no mantuvo
vigente su union con el pensionado fallecido por el tiempo minimo requerido
en la norma, es decir por un lapso igual o superior a 5 anos, para ser
beneficiaria de la prestacion que reclama por lo cual se debera confirmar la

sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR LA SENTENCIA proferida por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 12 de noviembre de 2020, conforme

se expuso.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia
Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

RENZO TORRES RUSSY

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

\A/\ o _L '
MANUEL EDUARDO R NO BAQUERO




