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SENTENCIA

Resuelve esta Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandante contra la sentencia proferida por el juzgado Noveno Laboral del

Circuito de Bogota D.C. el 7 de octubre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante solicitéo declarar que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término indefinido, en virtud del cual debia realizar su labor en un
horario de diez de la manana a once de la noche de domingo a domingo, por lo
cual pretende el pago de las horas extras diurnas y nocturnas laboradas, asi
como las sumas que con base en ello surjan respecto de las cesantias,
intereses de cesantias y vacaciones, igualmente reclamo6 el pago de la

indemnizacion moratoria.

Como fundamentos facticos manifestdé que entre el 4 de febrero de 2016 y el
14 de agosto de 2016, estuvo vinculada laboralmente con el demandado en un
establecimiento de comercio de su propiedad en el que debia realizar las

labores de atender mesas y preparar ensaladas de frutas, actividades que
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debia realizar en un horario de diez de la manana a once de la noche, con
descanso de un dia a la semana; dice que como remuneracion le fue pagado
un salario mensual de $689.454 mas auxilio de transporte por $77.700.
Informa que al recibir la liquidacién final de prestaciones pudo establecer que
no correspondia con el salario promedio devengado y al no llegar a un acuerdo
elevé un derecho de peticion a quien fue su empleador para solicitar ese pago

en forma correcta, sin que se accediera a lo pretendido.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado en su escrito de contestacion que obra a folios 65 a 68, acepto
la existencia del vinculo laboral con la demandante y manifest6 que no se le
adeuda suma alguna por concepto de horas extras, ni ningan tipo de
remuneracion adicional, en razon a que ella labor6 48 horas semanales, sin
que nunca hubiera sido autorizada para laborar en horas extras; asi mismo
dijo que las prestaciones y demas haberes laborales fueron reconocidos y
pagados en tiempo. Propuso como excepciones de inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 7 de octubre de 2020, el Juzgado Noveno

Laboral del Circuito de Bogota, Resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR que entre LUZ ALEIDA MONSALVE VARELAS y NESTOR
MAURICIO PARRA BELTRAN propietario del establecimiento de comercio FRUTI
PARRILLA Y SASON, existié un contrato de trabajo en el periodo comprendido
del 4 de febrero al 14 de agosto de 2016, por lo considerado.

SEGUNDO: CONDENAR a NESTOR MAURICIO PARRA BELTRAN a pagar el
cdlculo actuarial de los aportes en pension en la AFP de preferencia de la
demandante LUZ ALEIDA MONSALVE VARELAS o a la que ésta se encuentre
afiliada, del periodo comprendido entre el 4 de febrero al 14 de agosto de 2016,
teniendo en cuenta como salario base de cotizacién el minimo legal vigente para
esa anualidad. Para el efecto el demandado deberd presentar la respectiva
solicitud al Fondo de Pensiones, una vez ejecutoriada la presente decision y
cancelar la suma que establezca por dicho Ente dentro del plazo mdximo
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determinado por el mismo, segun lo expuesto en las consideraciones de esta
decision.

TERCERO: ABSOLVER a NESTOR MAURICIO PARRA BELTRAN de las demds
pretensiones incoadas en su contra por la demandante LUZ ALEIDA MONSALVE
VARELAS, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
CUARTO: DECLARAR probada la excepciéon denominada INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y PAGO respecto del trabajo suplementario, la reliquidacién de
acreencias laborales y la indemnizacién moratoria por lo considerado.

QUINTO: COSTAS a cargo de la parte demandada. Fijense como agencias en
derecho la suma de $500.000, de acuerdo con lo expuesto en el Acuerdo
PSAA16-10554 del C.S. de la J.”

Como fundamento de su decision, considero el juez ad-quo, que al ser
aceptada la existencia del contrato de trabajo entre las partes por el tiempo
senalado en la demanda y no haberse acreditado el pago de los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones era procedente proferir esa condena
en razon a la naturaleza de ese derecho y absolvio de lo pretendido en la
demanda respecto de las horas extras y las reliquidaciones reclamadas al no
encontrar acreditado con ningin medio de prueba el tiempo suplementario

que se adujo como laborado por la demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacion el cual
sustento asi:

“Nosotros habiamos presentado un derecho de peticiéon sobre el cobro de las
horas extras, por lo tanto, no sé si se tuvo en cuenta, era esa una de las formas
con que se intenté demostrar en anexo de la demanda que se le hizo el
requerimiento al demandado por lo cual se enfocé la demanda en las horas
extras. Si bien es cierto que en el interrogatorio de parte que absolvié el serior
Néstor Mauricio Parra no se dio claridad sobre este tema, se presento como
prueba ese derecho de peticién que se le envié al sefior. Ante esa situacion apelo
por no estar de acuerdo con la parte de las horas extras y solicito a la seriora
Juez se me conceda la apelaciéon para que se entre a analizar la prueba
documental presentada con la demanda y enfocado un poco mds de fondo con
el derecho de peticiéon que se le elevé a este senor solicitando el pago de las
horas extras con claridad.”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del CPT Y SS. —principio de
congruencia-, la Sala estudiara la inconformidad expresada por el apoderado

de la demandante en su recurso, frente a si se demostré o no el trabajo de
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horas extras que invoco la actora y que reclama como no reconocido por el
demandado; asi mismo se determinara si hay lugar a las reliquidaciones

pretendidas y la indemnizaciéon moratoria.

No fue objeto de controversia entre las partes la existencia del vinculo laboral
que las unio, por lo cual se pronuncia esta Sala frente a la inconformidad
expresada en el recurso de apelacion en cuanto a la absolucion que dispuso el
Juzgado sobre las horas extras reclamadas, asi como las consecuentes

reliquidaciones e indemnizaciones pretendidas.

En cuanto hace a la reclamacion por trabajo en horas extras, corresponde a la
parte que las solicita la obligacion no solo de senalarlas en la demanda, sino
de probarlas 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 reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, al determinar que la demostracion del trabajo suplementario debe
ser probado por quien lo invoca, ya que no es dable al juzgador hacer calculos

o suposiciones para deducir un numero probable de horas extras trabajadas.

Revisado el expediente, encuentra la Sala que el apoderado de la demandante
ni siquiera relacioné en su demanda el numero de horas extras, cuyo pago dice
no haber efectuado la parte demandada, pues sb6lo determin6é unos montos
sobre los que pretende su pago y si bien se allegd con la demanda el derecho
de peticion que se menciona en el recurso de apelacion, el cual fue dirigido al
empleador indicando las horas extras que se aducen como laboradas (fl. 5-7),
por ser un documento elaborado por la propia parte que reclama, no tiene el

alcance probatorio requerido para acreditar el trabajo suplementario.

Asi las cosas, resulta evidente que no se cumplié por la parte actora con la
carga de prueba que debio asumir para acreditar los supuestos facticos de su
pretension, toda vez que la documental referida no puede ser tenida como

prueba para acrediatar las horas extras, por lo ya indicado.
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Bajo las anteriores premisas se confirmara la sentencia impugnada, al no
haberse acreditado las horas extras reclamadas y por sustraccion de materia

las pretensiones de reajuste e indemnizatorias.

SIN COSTAS en el recurso.

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 Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el 7 de octubre de 2020, conforme se expuso en las

motivaciones.

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

orINA -

RENZO SY

RLEWTR‘U‘E@LARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede resolver el recurso de apelacion presentado por la
apoderada de la demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 30 de septiembre de 2020.

Se advierte que las apoderadas de las partes presentaron escritos de
alegaciones; por la demandante se solicito revocar la sentencia al manifestar
que el denominado auxilio de movilizacion correspondi6é a unas sumas que
se le entregaban a la demandante por némina para que ingresara a sus
recursos y dispusiera de ellos para satisfacer sus necesidades personales,
sin que para su otorgamiento le fuera requerida alguna condiciéon para su
pago; sostuvo que la demandada no demostro que la suma periodica pagada
a la trabajadora estaba destinada a gastos de movilizacion o transporte al
confesar su representante legal que era para desplazarse de su domicilio a

su lugar de trabajo.
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A su vez la apoderada de la sociedad demandada solicitdo confirmar la
sentencia de primera instancia y manifesté que la actora nunca informo a
la empresa su estado de embarazo y en relacion con el auxilio de
movilizacion reiter6é lo dicho en la contestacion frente a la existencia una

clausula de exclusion salarial suscrita entre las partes.

I. ANTECEDENTES

La demandante solicitd condenar a la sociedad enjuiciada al pago de
cesantias, intereses de cesantias, vacaciones, primas de servicios, asi como
la reliquidacion de los conceptos pagados, incluida la indemnizacién por
despido, tomando como factor salarial la suma de $2’800.000 otorgados por
concepto de auxilio extralegal de movilizacion, asi como las comisiones
generadas; igualmente pretendio6 la reliquidacion de los aportes a seguridad
social en pensiones, el pago de la indemnizacion por despido en estado de

embarazo, la licencia de maternidad y la indemnizacion moratoria.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifestd que estuvo
vinculada laboralmente con la sociedad demandada durante el lapso
comprendido entre el 5 de septiembre de 2017 y el 16 de marzo de 2018,
durante el cual se desempenoé como “New Business Representative” —Asesor
de Ventas-; manifestdé que como remuneracion percibio un salario basico de
$4’200.000 mensuales e igualmente unos pagos habituales por auxilio de
movilizacion por la suma de $2’800.000 mensuales, el cual dice que
correspondi6 a retribucion del servicio porque sus funciones siempre las
realiz6 en el domicilio de la demandada; igualmente sostuvo que devengo la
suma de $500.000 por comisiones que era pagada de manera trimestral.
Manifiesta que el 15 de marzo de 2018 informo6 de manera verbal y mediante
correo electronico a la Jefe de Recursos Humanos sobre su estado de
embarazo y fue despedida el 18 de marzo de 2018, fecha en la que al recibir
la liquidacion final de prestaciones reiter6 su manifestacion de estar
embarazada; narré6 que debié acudir al mecanismo constitucional de la
accion de tutela en la que se ordeno el pago de los aportes a seguridad social

durante todo el periodo de gestacion al haberse negado el reintegro con
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fundamento en que la Empresa informoé que el cargo que desempenaba ya

no existia, lo cual dice que no fue cierto.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada al dar contestacion (fls. 114-134) acepto la
existencia del vinculo laboral entre las partes, con la precision de haberse
iniciado el 18 de septiembre de 2017 y con vigencia hasta el 16 de marzo de
201; sostuvo que durante la vinculacion le fue reconocido el pago de un
auxilio extralegal de movilizacion no constitutivo de salario, de acuerdo con
lo expresamente acordado en el anexo 1 del contrato de trabajo, informoé que
el pago de comisiones se hizo como un garantizado en los 2 primeros meses
del contrato; afirmé que la trabajadora comunicé su estado de embarazo
solo hasta la fecha en que le fue entregada la liquidacion definitiva de
prestaciones. Con esos fundamentos se opuso a las pretensiones de la
demanda y propuso las excepciones de improcedencia de la aplicacion del
fuero de maternidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

buena fe, prescripcion y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 30 de septiembre de 2020, el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito de Bogota, Resolvid:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante, sennora ANDREA PATRICIA
FAJARDO TAMAYO y GRAN PANDA S.A.S. existié un contrato de trabajo a
término indefinido que inici6 el 18 de septiembre de 2017 y finalizé el 16 de
marzo de 2018, por lo considerado.

SEGUNDO: ABSOLVER a GRAN PANDA S.A.S. de todas las pretensiones
incoadas en su contra por la demandante ANDREA PATRICIA FAJARDO
TAMAYO, de acuerdo con las razones expuestas.

TERCERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido e improcedencia de la aplicacion del fuero
de maternidad.

CUARTO: COSTA. Lo seran a cargo de la parte demandante. Tasense por
Secretaria, Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a
$500.000 de conformidad con el Acuerdo PSAA 16-10554 de la Presidencia
del Consejo Superior de la Judicatura.
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QUINTO: En caso de no ser apelada la sentencia remitase el presente asunto
ante la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C. a fin de que se surta el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor
de la demandante, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.”

Como sustento de su decision senalé la Juez que al manifestar el
Representante Legal de la demandada cuando absolvio interrogatorio que la
destinacion del auxilio de movilizaciéon otorgado a la trabajadora no tuvo la
destinacion salarial pretendida al haberse pagado para cubrir sus gastos de
transporte del lugar de residencia a la sede de la Empresa, sin que la actora
hubiera demostrado nada diferente por lo cual procedia la absolucion de las
pretendidas reliquidaciones con fundamento en un salario superior; nego la
aplicacion de las normas relativas al fuero de maternidad con el argumento
de no haberse probado que a la sociedad empleadora se le comunico lo

referente al estado de embarazo.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandante solicito revocar la sentencia al manifestar:

“Sea lo primero indicar que respecto del auxilio de movilizacién yerra la sefiora
Juez en su interpretacion, toda vez que fue claro en el proceso que por lo dicho
en el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la
demandada y los testigos de la parte demandada que ese auxilio de
movilizacion supuestamente tenia como destinacion el que la trabajadora se
desplazara de su lugar de domicilio al lugar donde ella efectuaba sus
funciones, a diferencia de lo que manifiesta la senora Juez, es un hecho
ineludible que la trabajadora deba desplazarse de su lugar de domicilio al de
trabajo, pero este simple hecho no puede dar por demostrado que
efectivamente esa era la destinaciéon especifica para la cual se dio el auxilio,
pues la parte demandada no demostré que fuera realmente esa la destinacion
especifica”, solicito tener en cuenta la jurisprudencia reiterada que existe al
respecto al disponer que la destinacion especifica de ese tipo de pagos debe
ser demostrada por la parte demandada empleadora y afirmé que en este
caso no se demostro por dicha parte la destinacion de ese pago, “por ello no
se puede entender que ese auxilio no hacia parte del salario, cuando dicho
rubro era de $2’800.000 que resulta excesivo para ser destinado solo a los
gastos de transporte del lugar de domicilio de la trabajadora al sitio de
trabajo, pues esa suma de dinero no se gasta al mes en transporte ni siquiera
contratando Uber, es una suma excesiva para el fin que se le quiso otorgar
por la demandada, por lo cual no resulta creible, ni demostrado lo dicho por
la demandada sino lo que verdaderamente ocurrié es que se quiso disfrazar
el destino real de esos pagos que correspondieron a salario. Frente a la
situacion del estado de embarazo de la demandante, la testigo de manera
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clara manifesté que le informé a la empresa que estaba en embarazo, asi
mismo llamé a la Doctora Camila de recursos Humanos y e manifestdé que
habia sido incapacitada por esa situacion de su embarazo, igualmente la
testigo informé que el 16 de septiembre habia recibido un correo electrénico
en ese sentido cuando se le informé a la demandante sobre la terminacién del
contrato de trabajo, lo cual merece total credibilidad.” Dijo no presentar
recurso frente a lo decidido por el Juzgado en cuanto a las comisiones, ni
sobre los extremos temporales del contrato por haberse incurrido en un
lapsus en la demanda. Reiter6 que la demandada tenia pleno conocimiento
del estado de embarazo de la trabajadora con antelacion a la terminacion
del contrato y solicito acceder a las pretensiones de la demanda.

V. CONSIDERACIONES

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
en su recurso, en cuanto a que los conceptos devengados por la trabajadora
por auxilio de movilizacion constituyen salario y en ese sentido se deben
proferir las condenas deprecadas, asi como las relacionadas con el despido
en estado de embarazo al argumentar que fue un hecho conocido por la

parte demandada con antelacién a la terminacion del vinculo laboral.

En el presente asunto, no existe controversia frente a la existencia del
vinculo laboral entre las partes y sus extremos, toda vez que el mismo fue
aceptado por la sociedad enjuiciada desde la contestacion de la demanda y
su vigencia queddé plenamente acreditada en el juicio sin que exista

discrepancia al respecto.

En lo que hace a la connotacion salarial pretendida en la demanda respecto
de los pagos efectuados por la sociedad empleadora bajo el concepto de
auxilios de movilizacion, se remite la Sala a lo dispuesto por el articulo 127
del Codigo sustantivo del Trabajo, norma que establece como constitutiva
de salario no solo la remuneracion ordinaria, sino la fija o variable que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso

obligatorio, porcentaje sobre ventas y comisiones; tales factores por
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corresponder a la nocion legal del salario no pueden ser desconocidos en su
vocacion salarial, porque al corresponder a una retribucion directa del
servicio y por pertenecer a la estructura fundamental del salario, la ley les

asigna de modo insustituible tal condicion.

Ahora bien, existen pagos que por ser ocasionales o por ser efectuados por
mera liberalidad del empleador o por no corresponder a remuneracion
directa del servicio, no tienen la condicion de constituir salario, pues no
estan destinados a enriquecer el patrimonio del trabajador, sino a permitirle
el cumplimiento de las labores para las que se encuentra contratado, tal y

como lo establece el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

A su vez el articulo 132 de la norma sustantiva, modificado por el articulo
18 de la Ley SO de 1990, permite al trabajador y al empleador convenir
libremente el salario en sus diversas modalidades, siempre que se respete
el minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos
arbitrales, ello significa que si dentro de un contrato de trabajo se llega a
pactar cualquier modalidad que en la practica afecte los principios

obligatorios de la remuneracion del servicio, ésta careceria de eficacia.

No obstante, si es licito dentro de esa libertad de estipulacion a que alude el
citado articulo que empleador y trabajador determinen el pago de sumas
que no constituyan base para liquidar acreencias laborales, ya que es la
misma ley la que posibilita que en la vinculacion laboral se establezca
expresamente que pagos efectuados en forma habitual o transitoria, que
sean acordados contractual o convencionalmente o pagados en forma

extralegal por el empleador, no constituyan salario.

La Jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se ha pronunciado al respecto mediante sentencias en las que
modulé la metodologia para establecer si un pago o remuneracion
corresponde a factor salarial, entre otras, sentencia 32567 del 27 de mayo de

2009, que en lo pertinente senalo:
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(...)“Sea lo primero observar que el articulo 14 de la Ley 50 de 1990
introdujo el calificativo de directa aplicado a la remuneraciéon, como
determinante en la definicion de los pagos que constituyen salario,
que no traia la pristina redacciéon del articulo 127 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo”. “Pues bien. Remuneraciéon directa del
servicio es aquella que tiene su fuente proxima o inmediata en el
servicio personal prestado por el trabajador, esto es, la que encuentra
venero en el trabajo realizado por el empleado”.

“De tal suerte que la labor ejecutada por el trabajador es la que
origina derechamente, sin rodeos, la contraprestacion econéomica de
parte del empleador”.

“Para expresarlo con otro giro: la retribucién directa del servicio es la
que tiene su causa préoxima o inmediata en lo que haga o deje de
hacer el trabajador, en virtud del contrato de trabajo o de la relacién
legal y reglamentaria. Esto es, la actividad desarrollada por el
trabajador es la razén de ser de la contraprestaciéon econémica, ya
en dinero ora en especie”.

A no dudarlo, el cardcter de retribuciéon directa pasa a ocupar un sitial
elevado a la hora de definir la naturaleza salarial de un determinado
pago o beneficio, en dinero o en especie, que recibe el trabajador.
Ese cardcter de retribucion directa que se erige en nota distintiva del
salario, en cuanto traduce la remuneracién préxima o inmediata, por
oposicién a la lejana o mediata, que recibe el trabajador por el
servicio prestado, es una consecuencia natural y légica de los rasgos
de bilateralidad y onerosidad, que acompanan al contrato de trabajo
o a la relacién legal y reglamentaria, en cuya virtud éstas generan
naturalmente obligaciones reciprocas a cargo de cada una de las
partes, y en ellos esta presente, por lo general, el animo especulativo
o lucrativo de ambas partes.

Se sigue de lo dicho que pagos, reconocimientos, beneficios o ventajas
que tengan un propdésito distinto al de retribuir, directa, inmediata o
derechamente, la actividad, tarea o labor del trabajador, no
constituyen salario, asi se reciban por causa o con ocasiéon de la
relacién subordinada de trabajo.

A propésito de la preponderancia del criterio de retribucién directa
del servicio en la determinacion certera de lo que es salario, esta Sala
de la Corte, en sentencia del 12 de febrero de 1993 (Rad. 5.481),
adoctrind:

“El pago del salario, desde el punto de vista juridico, es la principal
obligaciéon de quien se beneficia del trabajo subordinado ajeno, como
que constituye ordinariamente la contraprestaciéon primordial y mads
importante de la actividad desplegada por el trabajador. El salario
aparece, asi como la remuneracién mas inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmision de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicion del empleador, por lo cual se considera uno de
los elementos esenciales de toda relacion de trabajo, sin que importe
la forma juridica —contrato de trabajo o relacién legal o reglamentaria-
que regule la prestacién personal de servicios”.
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Asi mismo, si bien es cierto que el articulo 128 establece las excepciones
para aquella premisa, al senalar que no constituye salario aquellos
beneficios o auxilios habituales acordados convencional o contractualmente
u otorgados en forma extralegal por el empleador, considera la Sala que en
aras de realizar una hermenéutica acorde con los principios del derecho
laboral y constitucional, no debe limitarse inicamente a la verificacion
restrictiva de un silogismo consistente en apreciar el clausulado del contrato
de trabajo y el contenido esta ultima normatividad, sin detenerse a
establecer lo realmente ocurrido en el desarrollo de la relaciéon laboral, en la
medida que la actividad judicial en materia laboral esta llamada a
desentranar las circunstancias de facto propias de cada una de las
relaciones contractuales, en aras de encontrar la verdad real de los hechos,
facultad que le fuera concedida desde la misma génesis del derecho laboral,
ya que no se puede pasar por alto el eufemismo que senala, que en el

derecho laboral se regula una relacion entre desiguales.

Se debe indicar la importancia que tiene el derecho laboral en la
regularizacion de la convivencia social del pais, y por ello, resulta relevante
tener en cuenta la primacia que tiene la realidad sobre las meras
formalidades. En este sentido, es preciso insistir que toda remuneracion que
reciba el trabajador por la directa contraprestacion de sus servicios que, por
demas, van a incrementar su patrimonio personal, debe ser considerada
como factor salarial, pues precisamente reconoce su actividad personal en

el cumplimiento de sus funciones.

A contrario sensu, es el empleador quien tiene la carga probatoria de
acreditar en el juicio que los dineros reconocidos al trabajador y a los que
no le otorgd la condicion de salario, no lo son para su beneficio, ni para

enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones.

En este caso, encuentra la Sala a partir de las pruebas recaudadas,
correspondientes a los comprobantes de pago de néomina (fls. 75 a 81) que
a la demandante durante la vigencia del contrato de trabajo se le entregaba
de manera habitual la suma mensual de $2’800.000 bajo la denominacion

de auxilio de movilizacion; igualmente se incorporo al plenario fotocopia del
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contrato de trabajo y su anexo (fls. 62 a 74) en el que estipulo el caracter no

salarial del referido concepto.

En punto de lo anterior y no obstante la existencia de la referida clausula
de exclusion salarial, como ya se indico le correspondia a la parte
demandada probar en juicio que tales montos no se otorgaron a la
trabajadora para retribuirle sus servicios, ni para incrementar su
patrimonio al haber sido destinadas de manera concreta y exclusiva a gastos
de transporte; pero en este caso ademas de acreditarse en los comprobantes
de pago de nomina la periodicidad de esas sumas reconocidas por el ya
referido “auxilio”, no demostro la parte empleadora que tal concepto hubiera
tenido una destinacion especifica para permitirle a la trabajadora su
desplazamiento de su lugar de residencia a la sede de trabajo, como se adujo
tanto en la contestacion de la demanda como en el interrogatorio de parte
que absolvio su representante legal, pues lo contrario es lo que emerge de
las pruebas al acreditarse que la actora no tenia que desplazarse de su lugar
habitual de trabajo a otra ciudad o a lugares diferentes para realizar su labor
y asi justificar un pago habitual por desplazamientos que no tuvieron lugar,
pues como lo afirma la recurrente la trabajadora solo se desplazaba de su
lugar de domicilio al de trabajo, se reitera sin que se acreditara por la
demandada la existencia de viajes realizados por ella que ameritaran un
pago adicional para su desplazamiento en la importante suma de
$2°800.000 mensuales, que para el proposito aducido resulta excesiva,
como con razon lo afirma la apoderada de la actora, lo cual no permite
justificar el caracter no retributivo del servicio que se le pretendio dar a ese
pago, pues es evidente que esos pagos se hicieron bajo la misma naturaleza
que los efectuados como retribucion del servicio; por consiguiente y ante la
omision ya indicada no podia menos el fallador de primera instancia que
asignarle la condicion que la ley otorga a los pagos que de manera habitual
y ordinaria se le hacen al trabajador para remunerar los servicios que le
presta a su empleador; sin que sea posible como lo sefnal6 la Juez en su
sentencia suponer que la totalidad de esa alta suma solo estaba destinada
a cubrir el desplazamiento de la trabajadora de su domicilio a la sede de la
empresa, pues tal conclusion resulta ajena a la real situacion que en este

caso se presentd, en el que la parte demandada en momento alguno
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demostro en el juicio que esos pagos no cubrieron gastos personales de la
trabajadora y que en esa medida no constituyeron su salario, cuando se
reitera que no se adecuo plena prueba en el expediente que acreditara ese

requisito probatorio.

Es de senalar que como entre las partes y con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 128 del C.S.T., se pacto en la clausula ya resenada en esta
sentencia que los referidos pagos no serian constitutivos de salario, es
evidente que para destruir la literalidad de lo pactado era necesario que la
parte demandada demostrara, lo ya indicado en cuanto a qué aspectos
cubrian esos pagos, pues se reitera, no diferencié con la demostracion que
se requiere que esos pagos hubieran estado destinados a gastos para ejercer
de manera adecuada su labor, sin que las solas afirmaciones al respecto
efectuadas por el Representante Legal de la demandada, que solo repiten lo
dicho en la contestacion de la demanda, con un argumento futil de estar
destinados esos dineros al desplazamiento de la trabajadora de su casa a la
empresa, resulten suficientes para concluir que esas sumas recibidas por la
demandante no correspondieron a salario, sin tener en cuenta aspectos tan
fundamentales como la forma genérica en que se produjo ese pacto de
exclusion al no determinarse en el contrato la especifica destinacion de esos
pagos para cubrir viajes o desplazamientos por fuera de la sede de la

empresa, que ameritaran el reconocimiento de tan alta suma de dinero.

Es claro que la clausula de exclusion salarial no tiene la virtualidad, por si
sola de negarle la naturaleza de salario a unos conceptos que si lo tienen,
como ocurre en este caso en el que se establecio en el litigio que tales pagos
estuvieron destinados a retribuir el servicio de la trabajadora, pues se reitera
que la parte demandada no demostro que estaban destinados a facilitarle la
labor o para el desempeno cabal de sus funciones, pues nada de eso se

demostro, razones por las cuales sera revocada la sentencia recurrida.
En consecuencia, al quedar acreditado que la suma de $2’800.000

reconocida de manera habitual por la empresa demandada a la trabajadora

si correspondi6 a un factor salarial que como tal debe ser tenido en cuenta
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para todos los efectos prestacionales e indemnizatorios pretendidos, se debe
entonces declarar que el salario mensual de la demandante correspondi6 a
un basico de $4°200.000, como quedé establecido con la referida prueba
documental contenida en los comprobantes de noémina, que sumada al
auxilio de movilizacién arroja un monto de $7°000.000 como salario
devengado por la actora por lo cual sobre esa cantidad se establecera la
reliquidacion de los conceptos laborales reclamados en las pretensiones,
teniendo en cuenta igualmente la liquidacion efectuada por la empleadora

demandada (fl. 23).
Acorde con lo anterior y efectuadas las respectivas operaciones aritméticas
se obtienen los valores que a continuacion se indican:

CONCEPTO MONTO RECONOCIDO MONTO CAUSADO DIFERENCIAS
CON SALARIO REAL

CESANTIAS $886.667 $3’480.556 $2’593.889
INTERESES CESANTIA  $ 22.462 $ 88.058 $ 65.596
PRIMA DE SERVICIOS  $886.667 $3’480.556 $2’593.889
INDEMNIZACION POR $4°367.598 $6'988.157 $2’620.559
DESPIDO

Por las sumas indicadas proceden las condenas respecto de las diferencias

generadas en dichos pagos.

En cuanto a los aportes al Sistema de Seguridad Social, es evidente que la
obligacion del empleador es efectuar las consignaciones de acuerdo con el
salario realmente devengado por el trabajador, en ese sentido los articulos
20 y 22 de la Ley 100 de 1993, determinan lo pertinente a la forma en que
tales pagos se deben verificar; en ese sentido y como se establecié en esta
sentencia el salario devengado por la trabajadora en cuantia de $7°000.000
y la empleadora demandada hizo los aportes sobre un monto salarial de
$4°200.000, procede la condena por la diferencia generada en cada mes,
esto es $2’800.000 por el tiempo comprendido entre el 18 de septiembre de
2017 y el 16 de marzo de 2018; ahora bien, por cuanto estamos frente a una
situacion de incumplimiento de los términos legales exigidos para tales

pagos, por consiguiente correspondera a las entidades de seguridad social
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a las que se encuentre vinculada la demandante fijar los lineamientos para

que la parte demandada efectue los referidos aportes.

Definido lo anterior, procede la Sala a establecer la procedencia de las
condenas pretendidas por concepto de indemnizacion por despido en estado

de embarazo y pago de licencia de maternidad.

La demandante senala que el 15 de marzo 2018, informé de su estado de
embarazo a la senora Maria Camila Romero, Jefe de Recursos Humanos y
no obstante el 16 de marzo de 2018 cuando asisti6 a una reunion de
capacitacion organizada por la empresa demandada, antes de su inicio la
Gerente Maria Silva le manifesto que debia dirigirse a las instalaciones de
la Compania, al llegar a la sede fue contactada por la referida encargada de
Recursos Humanos quien le solicit6 la renuncia, a lo cual no accedi6 y le
reiter6 que estaba embarazada, pero ese mismo dia a las seis de la tarde,
mediante un correo electronico, le informaron que habia sido despedida y el
18 de marzo de 2018 le fue entregada la respectiva comunicacion del
despido, oportunidad en la que nuevamente manifest6 su estado de
gravidez; asi mismo sefniala que por ello solicité le fuera practicado examen
meédico de egreso para constatar dicho estado. Informa que por tal situacion
promovio accion de tutela en la que se amparé solo el derecho a que la
demandada continuara efectuando los aportes a seguridad social en salud
durante el periodo de gestacion al ser negado el reintegro porque la Empresa
informé que el cargo que desempenaba ya no existia para ese momento, lo

cual dice la actora que no era cierto.

Resulta claro que el problema juridico relacionado anteriormente
corresponde establecer si la trabajadora enter6 a la empleadora demandada
de su estado de embarazo, a fin de obtener el pago de los conceptos que

consagra el Codigo Sustantivo del Trabajo.

De acuerdo al articulo 239 del C.S.T. esta prohibido despedir a una
trabajadora por motivo de embarazo o lactancia, de igual manera en el

numeral 2° de la citada norma se establece una presuncion, segun la cual
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cuando el despido ha tenido lugar dentro del periodo de embarazo y se ha
realizado sin la autorizacion de autoridad competente, se presume que el
mismo fue por causa del embarazo. Asi las cosas, el empleador debe
desvirtuar dicha presuncion, pues la carga de la prueba queda en cabeza de

este ultimo.

En el presente juicio no se probdé que el despido de la actora fuera por
razones ajenas a su embarazo, al quedar demostrado el reconocimiento a la
trabajadora de la indemnizacion por despido, lo cual evidencia que no hubo
justa causa para ello, ademas se acredité con la prueba testimonial
recaudada, que el miércoles 14 de marzo de 2018 la actora tuvo una
incapacidad médica y en la consulta de ese dia le fue informado su estado
de embarazo, por lo cual se comunico telefonicamente con la Jefe de
Recursos Humanos para informarle tanto de la incapacidad como de su
gravidez; asi mismo se demostro que en la reunion de capacitacion que tuvo
lugar el 18 de marzo de 2018, la demandante le expresé a Maria Paula Silva
Silva, su jefe inmediata sobre el referido hecho de su embarazo y ésta le
indicoé que debia retirarse de la reunion para desplazarse a la Empresa y ese
mismo dia, de manera irregular y mediante correo electronico remitido a las
S de la tarde y 52 minutos la referida Jefe inmediata le indica que la empresa
ha decidido dar por terminado su contrato laboral sin justa causa, para
posteriormente y solo hasta el “20 de marzo de 2018”, hacerle entrega de la
carta de despido junto con la respectiva liquidacion final, oportunidad en la
cual la demandante reiteré que se encontraba en estado de embarazo y lo
dejo anotado en el documento de liquidacion (fls. 21 a 24), como igualmente

lo informaron al proceso las testigos citadas por la propia parte demandada.

La parte demandada alegé en su defensa que la terminacion del contrato
obedecio a una justa causa correspondiente a que la actora no cumplio las
metas de ventas esperada, afirmacion que va en contravia la evidencia
factica de haberle reconocido la indemnizacion por despido lo que indica que

no hubo la aducida justa causa para adoptar esa decision en la que se
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advierte premura al ser comunica mediante correo electronico, unas horas

después de haber mencionado la actora que se encontraba en embarazo.

Como consecuencia de lo anterior, la sociedad demandada debera soportar
las consecuencias indemnizatorias establecidas en nuestro ordenamiento
juridico y derivadas de su ilegal proceder, para lo cual se condenara
teniendo como referente un salario mensual de $7°000.000,00, al pago de la
suma de $14°000.000,00 por €l despido de la actora en estado de embarazo
(60 dias de salario), suma que se debera indexar al momento de su pago;
sin que haya lugar al pago de las 14 semanas de descanso remunerado, al
haber confesado la demandante cuando absolvié interrogatorio de parte que

ese rubro ya le fue reconocido.

Con respecto a la pretendida indemnizacion moratoria prevista en el articulo
65 del C.S.T., la norma establece una sancion para el empleador que a la
terminacion del contrato de trabajo no cancele al trabajador los salarios y
prestaciones debidas. Asi mismo, jurisprudencialmente se ha reiterado que
la aludida indemnizacién no es de aplicacion automatica e inexorable, pues
para su imposicion necesariamente debe auscultarse si la tardanza en el
pago integro y completo de los salarios y prestaciones sociales, obedecié o

no a razones atendibles revestidas de buena fe.

Del examen a todo el caudal probatorio que aparece incorporado en el
proceso, no emerge ningun medio de conviccion que lleve a la Sala a concluir
la existencia de un circunstancia valida y justificable de donde pueda
derivarse buena fe del empleador en el no pago de las prestaciones sociales
deducidas en éste proveido, por lo que en consideracion a que el vinculo
laboral finaliz6 el 16 de marzo de 2018 y la demanda fue promovida el 1° de
agosto de 2018 (fl. 53), se le condenara a pagar a favor de la actora, la suma
de $233.333 diarios desde el 16 de marzo de 2018 y hasta ese dia y mes del
ano 2020, en adelante se pagaran intereses moratorios a la tasa maxima de

créditos de libre asignacion establecida por la Superintendencia Bancaria,
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sobre el monto adeudado por prestaciones a titulo de indemnizacion

moratoria.

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: REVOCAR la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2020,
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, conforme
se expuso en las motivaciones para en su lugar CONDENAR a la sociedad
demandada GRAN PANDA S.A.S., a reconocer y pagar a la demandante
ANDREA PATRICIA FAJARDO TAMAYO:

a) Por reliquidacion de los siguientes conceptos en las sumas que a

continuacion se indican:

CESANTIAS $2°593.889

INTERESES CESANTIA $ 65.596

PRIMA DE SERVICIOS $2’593.889
INDEMNIZACION POR DESPIDO $2’620.559

b) Por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social procede la
condena por la diferencia generada en cada mes, esto es $2°800.000
por el tiempo comprendido entre el 18 de septiembre de 2017 y el 16
de marzo de 2018; ahora bien, por cuanto estamos frente a una
situacion de incumplimiento de los términos legales exigidos para
tales pagos, por consiguiente correspondera a las entidades de
seguridad social a las que se encuentre vinculada la demandante fijar
los lineamientos para que la parte demandada efectue los referidos

aportes.
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c) Por concepto de INDEMNIZACION POR DESPIDO EN ESTADO DE
EMBARAZO la suma de $14°000.000, que se debera pagar de manera
indexada.

d) Por concepto de INDEMNIZACION MORATORIA la suma de $233.333
diarios desde el 16 de marzo de 2018 y hasta ese dia y mes del ano
2020, en adelante se pagaran intereses moratorios a la tasa maxima
de créditos de libre asignacion establecida por la Superintendencia

Bancaria, sobre el monto adeudado por prestaciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

LO gNZg T

~— .
MARLENY RUE[{A OLARTE

\IV\ O - CON SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

MANUEL EDUARDO BERRANOV\BAQUERO

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL. Considero que la demandada tenia razones atendibles, aunque fueran
equivocadas, para excluir de la base de liquidacién de los derechos del demandante las sumas sobre las cuales se
pacto exclusion salarial. Tan atendibles son dichas razones, que la misma Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
las ha aceptado en el pasado validado la liquidacion de prestaciones sociales sin incluir en su base las sumas sobre las
cuales se acordd exclusion. PoR eso, en mi criterio, se debe entender que actué con buena fe y se le debié absolver del
pago de sancién moratoria.
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Republica de Colombia
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE GUSTAVO HERNANDEZ
HERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2019 00430 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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 el Ministerio Publico., contra
de la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 8 de febrero de 2021.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., 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 manifesté que nacio el 19 de octubre de
1954, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
desde el 14 de noviembre de 1980, hasta el 17 de junio de 1999, 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.
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Como fundamento normativo, cité los articulos 13,48 y 53 de la
Constitucion Nacional, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de
2003, asi como también las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia

con radicados 31989 de 2008, 31314 de 2008, 4060 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 83 a 89, en el que
se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda
con fundamento en que la actora gozaba de plena autonomia para
cambiarse de régimen, ya que era consiente sobre el formulario que
suscribio asi como también que la eleccion de la administradora se llevo de
manera libre, espontanea y sin presiones . Propuso las excepciones de
prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro

de lo no debido, buena fe.

PORVENIR S.A. contesto la demanda alleg6 con el escrito visible a folios 125
a 150, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la cual
senalo que el traslado se efectu6 con el lleno de los requisitos establecidos
por la Ley 100 de 1993, aunado a ello resalté que no se acredita dentro del
plenario prueba sumaria que conduzca a lo deprecado por la parte actora.

Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de febrero de 2021, el Juzgado Doce Laboral del Circuito

de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia en sentido estricto de la relacion
juridica de afiliacién del demandante JOSE GUSTAVO HERNANDEZ
HERNANDEZ, realizada el dia 17 de junio de 1999, formulario N°
01197274 folio 45, con la ADMINISTRADORA DE FONODO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar el valor de
los saldos aportes y rendimientos que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual del demandante JOSE GUSTAVO HERNANDEZ
HERNANDEZ con destino a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del
demandante JOSE GUSTAVO HERNANDEZ HERNANDEZ y a recibir el
monto de saldos, aportes y rendimientos ordenados en el numeral
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anterior, sin reconocimiento del régimen de transicion al no tener derecho
alguno sobre el particular.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demads suplicas de la
demanda incluida lo de gastos de administracion.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, en la instancia.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente Sentencia, surtase el
grado jurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.

Como fundamento de su decision, argumenté que la H. Corte Suprema de
Justicia ha manifestado que en relacion a la escogencia de régimen esta
debe ser libre, voluntaria y plenamente informada, siendo un requisito de
existencia de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
agregd que al no existir la mencionada figura se esta en presencia de la
nulidad o la ineficacia, por otro lado manifesto que el deber de informacion
que recae en las administradoras de pensiones y que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion no es suficiente para

acreditar el cumplimiento de dicho deber.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion con
fundamento en lo estipulado en el articulo 2 de la Ley 797 de 1993 que
modifico el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en que a la fecha
de la presentacion de la demanda el actor contaba con 64 anos comoquiera
que nacio el 19 de octubre 1954, aunado a ello, solicito tener en cuenta lo
que se advierte en las sentencias CSJ SL 8 de septiembre de 2008 radicado
31989, CSJ SL 173595 del 2017, SL 4981 de 2018, hay lugar a trasladar la
totalidad de la cotizacion es decir los recursos cuenta individual de ahorro
abonadas al fondo de garantia de pension minima, rendimientos, bonos
pensionales y porcentaje destinado al pago de seguros provisionales y gastos

de administracion.

A su vez el agente del MINISTERIO PUBLICO pidi6 revocar la sentencia de
manera parcial, en cuanto a la absolucion del Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a no trasladar el monto correspondiente de la cuota
de administracion, con fundamento en los pronunciamientos dados por la

Corte Suprema de Justicia la cual manifesté que la ineficacia del traslado
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esta regulada por el articulo 1746 del Codigo Civil, lo cual implica devolver

todas las cosas al estado anterior.
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, procedi6 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, estableci6 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:



Ordinario Apelacién Sentencia

N° 012 2019 00430 01

José Gustavo Hernandez Hernandez
Colpensiones y Otros

“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 afiliacién, 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 «a
afiliaciéon 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 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:

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 informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
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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 prestaciéon de los
servicios, Yy 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 posiciéon 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 informacién 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.
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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 transiciéon, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacién.

De los documentos visibles a folios 196, se evidencia formulario de afiliacion

a PORVENIR S.A., del 17 de junio de 1999.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, se establece que en el ano
de 1999, recibidé en su lugar de trabajo unos asesores de Porvenir, quienes
le informaron que se podia pensionar de manera anticipada, sostuvo que le
dijeron que el Seguro Social se iba a liquidar y que la mejor opcion era

trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

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 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.

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

cuanto a la declaratoria de ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.
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Ahora bien, en cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
para la Sala es claro que la AFP PORVENIR debe devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del senor José Gustavo Hernandez Hernandez. Al
respecto 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 indicé 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 afiliacién 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 financiacién 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.”
En consecuencia, se habra de modificar el ordinal segundo de la sentencia
recurrida en el sentido de senalar que la condena comprende la totalidad de
los valores que hubiesen recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, 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 hubieran
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por gastos de

administracion ni por cualquier otro concepto.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, proferida el 8 de febrero de 2021, por el Juzgado Doce
Laboral de Circuito de Bogota D.C., en el sentido de senalar que la condena
comprende la totalidad de los valores que hubiesen recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta
individual, 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 hubieran causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por gastos de administracion ni por cualquier otro

concepto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

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

Los Magistrados,

orINA -

I# RENZO T Y

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W\ . —l« |
MANUEL EDUARDO S O BAQUERO




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARMEN LEONOR GARCIA
VILLALBA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS, Y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 016 2019 00116 O1

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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
presentado por la apoderada de Colpensiones, contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

4 de diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo el
1 de noviembre de 2001 al Fondo de pensiones COLFONDOS S.A, y Como
consecuencia de la referida declaracion, solicitéo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestd que nacio el 21 de
septiembre de 1962, que estuvo en el Seguro Social desde el 1 de julio de
1981 hasta el 1 de noviembre de 2001, fecha en que se traslado a

COLFONDOS S.A, sin que los asesores de ese Fondo le hubieran brindado
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la informacion clara, completa y oportuna, siendo su actual AFP OLD
MUTUAL.

Como fundamento normativo, cit6 el articulo 21 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los articulos 6, 25, 74, 145 del Codigo Procesal Laboral y de la
Seguridad Social, la Ley 1149 de 2007, el Decreto 2351 de 1965, los
articulos 63, 65 y 70 del Coédigo de Procedimiento Civil, los articulos 2, 4,
13, 23, 29, 48, 53 y 58 de la Constitucion Nacional, los articulos 11,
21,31, 36, 50, 141, 142, 288 y 289 de la Ley 100 de 1993, el Decreto 758
de 1990; asi como la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados 31989 de 2008, 46292 de 2014, 17595 de 2017, 46292 de
2017, 782 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OLD MUTUAL dio contestacion como aparece de folios 173 a 196, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda senal6 que la demandante al momento en que se afilié al Fondo
en el ano 2008, ya contaba con conocimientos previos del RAIS, siendo la
asesoria como una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por la
actora. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido,

buena fe y la genérica.

COLFONDOS., allego el escrito de contestacion que obra a folios 197 a
209, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que se
brindo a la demandante una asesoria de manera integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
régimen y entre administradoras de pensiones. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion, ratificacion de la afiliacion,

prescripcion y compensacion y pago.

COLPENSIONES, allego6 al plenario contestacion que milita a folios 216 a
221, en el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que el

traslado que realizo la senora Carmen Leonor Garcia fue de manera
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voluntaria y de acuerdo a la normatividad vigente. Propuso las
excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia de la obligacion,

buena fe, y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de diciembre de 2020, el Juzgado Dieciséis Laboral

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

“PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia en el traslado de régimen
pensional que hubiera realizado la seriora demandante CARMEN
LEONOR GARCIA VILLALBA, identificada con cédula de
ciudadania N°51.697.276, y que fuera efectivo desde el 01 de
noviembre de 2001 con destino al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y por ende se condena a SKANDIA PENSIONES
Y CESANTIAS S.A., a trasladar la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual de la demandante con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, esto es respecto de la totalidad de recursos y
haberes que correspondan a las cotizaciones efectivamente
realizadas en favor de la demandante, en lo que se deben incluir
los interés, rendimientos y demads sumas adicionales que se
hayan recibido con motivo de las cotizaciones.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, a recibir la totalidad de los
recursos condenados en el numeral primero que antecede y a
reactivar la afiliacion de la demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida, el cual se declara es el unico al
que validamente se ha encontrado afiliada la actora en cuanto al
régimen de seguridad social en pensiones.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
en el presente asunto.

CUARTO: CONDENAR en costas de las instancia al extremo
demandado, practiquese la liquidacién por Secretaria incluyendo
los montos de UN (1) SMLMV, MEDIO (1/2) SMLMV y UN CUARTO
(1/4) DE SMLMV como valor de las agencias en derecho, que
respectivamente deberan pagar SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., COLFONDOS,. Y COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumento que segun jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia siempre ha existido el deber de
informacién 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, advirtio que
ese derecho cobija a todas las personas sin importar que no se encuentren

en un régimen de transicion, aunado a ello, resalto que no es suficiente
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con la firma de afiliacion ya que no demuestra ese deber de informacion,

dando lugar de esta manera declarar la ineficacia de la afiliacion.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion parcial
en contra de la decision proferida en primera instancia como fundamento
argumento que en relacion al formulario de afiliacion entre Colfondos y la
demandante, es un documento que correspondia Gnicamente a la partes
decidir, modificar o dejar sin efecto ese acto celebrado y no era
Colpensiones la competente para dejar sin efecto el mismo, en
consecuencia solicito revocar la condena en costas y que se adicione la
sentencia en el sentido de determinar que el traslado de los fondos de la
cuenta individual de la demandante tiene que hacerse junto con las
cuotas de administracion, garantia de pension minima, seguros
provisionales, rendimientos, esto de conformidad a la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia.
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
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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:

“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 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 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
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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 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 demds 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 celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan
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
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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 131 y 211, se evidencia formulario de
afiliacion a COLFONDOS., del 25 de septiembre de 2001 y posteriormente
la afiliacion a SKANDIA realizada el 6 de junio de 2008.
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Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2001, en su lugar de trabajo Seguros Colpatria el area de recursos
humanos invitdé a varias administradoras de pensiones en especial
Colfondos, quienes de forma general le informaron que el Seguro Social
se iba a liquidar debido a las dificultades econémicas del pais y por tal
motivo seria dificil poder pensionarse con dicho régimen pensional,
sostuvo que dada la situacion decidié trasladarse a dicho fondo,
posteriormente en el ano 2008, se trasladéo a Skandia, sin que le
informaran las ventajas o desventajas de estar en uno u otro régimen

pensional.

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 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 declaro6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, para la Sala es claro que SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A Y COLFONDOS debe devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora Carmen Leonor Garcia
Villalba. Al respecto 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 indic6 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 afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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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.”
En consecuencia, se habra de modificar el ordinal primero de la sentencia
recurrida en el sentido de senalar, que se condena a SKANDIA PENSIONES
Y CESANTIAS S.A y la sociedad COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, por el periodo de tiempo que estuvo afiliada a cada una de estas
entidades a trasladar la totalidad de los valores que hubiesen recibido con
motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individual, 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 hubieran causado, sin la posibilidad de

efectuar descuento alguno, ni por gastos de administracion ni por cualquier

otro concepto.

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: MODIFICAR el ordinal segundo de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, proferida el 4 de diciembre de 2020, por el Juzgado
Dieciséis Laboral de Circuito de Bogota D.C., en el sentido de senalar, que
se condena a SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A y la sociedad
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, por el periodo de tiempo que
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estuvo afiliada a cada una de estas entidades a trasladar la totalidad de los
valores que hubiesen recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, 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
hubieran causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por

gastos de administracion ni por cualquier otro concepto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

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

Los Magistrados,

orINA -

ORENZO Y

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

M O —0 \B
MANUEL EDUARDO SERFANO \BAQUERO



Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR NOHORA CECILIAR RUEDA
GARCIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 021 2019 00727 01

Bogota D. C., treinta (31) de mayo 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 Veintiuno Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 30 de noviembre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A reiter6 su solicitud de revocar la sentencia de primera
instancia al considerar que no le asiste razéon al fallador de primera
instancia, debido a que no se crédito la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio del régimen de la parte demandante, pues
no se alegé y menos se probo ningunas de las causales previstas en el
articulo 1741 del Codigo Civil, lo que conduce a que el acto juridico de

vinculacion con el Fondo sea eficaz.
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A su vez COLPENSIONES., sostuvo que en el presente caso no existe
prueba que permita acreditar que existio o no algun vicio del
consentimiento entendido como el deber de informacién, sefalo que en el
presente caso se evidencia una 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.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 1 de junio de 1996, 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 manifesté que nacié el 30 de agosto
de 1967, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
hasta el 23 de abril de 1996, fecha en que se trasladé a Porvenir S.A., sin
que el asesor de ese Fondo le hubiera suministrado la informaciéon

necesaria para tomar la decision

Como fundamento normativo, cité los articulos 3 del Decreto 2071 de
2015, los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, la Ley 100 de 1993,
asi como las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados

31989 y 31314 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folio 52, en el que se
opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda
con fundamento en que en el expediente no obra prueba alguna de que la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por parte de la AFP, o
de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento, asi mismo
no se evidencia solicitudes de protesto que permita inferir que hubo una

inconformidad por parte de la actora. Propuso las excepciones de
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descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento

de la nulidad alegada y genérica.

PORVENIR S.A., allego el escrito de contestacion que obra a folio 72, en
el que fundamenté su oposicion a las pretensiones en que la afiliacion de
la parte demandante con el Fondo en el ano 1996, fue producto de una
decision libre, voluntaria e informada, ya que el documento de vinculacion
se presume autentico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP
y el paragrafo del articulo 54 A del CPT. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, y la

geneérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de noviembre de 2020, el Juzgado Veintiuno Laboral

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

“PRIMERO.DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la senora NOHORA CECILIA RUEDA
GARCIA al régimen de ahorro individual dada el 23 de mayo de
1996 con efectividad a partir del 1 de julio de 1996, por
intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y, en consecuencia,
declarar como afiliacion vdlida la del régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, tal
como se dijo en las consideraciones de esta sentencia.
SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.., a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que
recibié por motivo de la afiliacion de la demandante NOHARA
CECILIA RUEDA GARCIA tales como aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantias
de la pensién minima; asi como los gastos de administracion,
los cuales deben asumir con cargo a Sus propios recursos, Sin
deduccion alguna por gastos de traslado. Para ello se concede
el termino de (1) mes.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES a activar la afiliaciéon de la
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida y a actualizar su historia laboral.
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CUARTO: NO ACCEDER A LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las entidades demandadas conforme a lo motivado.
SEXTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA. A cargo de PORVENIR
S.A., fijando como agencias en derecho la suma de $1.200.000.
Sin costas en contra de COLPENSIONES.

SEPTIMO: CONSULTESE esta decisién CON EL SUPERIOR, por
ser adversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumentoé que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia la cual ha indicado que para considerar que el traslado de
régimen pensional se genero con la voluntad del afiliado se requiere que
el Fondo haya administrado una informacion completa, clara, oportuna
sobre las condiciones especificas, ventajas y desventajas de cada régimen
y que dicha informacion debe ser probada por los Fondos, esto de
conformidad con el articulo 167 del Codigo General del Proceso, sin que
el formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese deber
de informacion, de lo anterior senal6 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 en
contra de la sentencia proferida, y en consecuencia solicito se revoque con
fundamento en que contrario a lo manifestado en primera instancia si se
cumplié con el deber de informacion que tenia el Fondo al momento del
traslado de la demandante que fue realizado de manera libre y voluntaria,
por lo que no se tendrian los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
que procediera la declaratoria de ineficacia del traslado, senalo que en el
presente caso la senora Nohora tenia conocimiento de la posibilidad de
trasladarse antes de cumplir los 10 anos para pensionarse en el Régimen
de Prima Media, pues la actora presento en tiempo la solicitud de traslado
encontrandose una negligencia por parte de Colpensiones al no haber

atendido la solicitud en tiempo.



5

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 0212019 00727 01

Nohora Cecilia Rueda Garcia
Colpensiones y Otro

Ademas de ello, senalo su inconformidad en la exoneracion en costas a
Colpensiones asi como también los gastos de administracion impuestos
en la sentencia, ya que los mismos no hacen parte de los derechos

pensionales de la demandante.

A su vez el apoderado de COLPENSIONES pidi6 revocar la sentencia en
su totalidad al senalar que frente a las manifestaciones realizadas por el
apoderado de la parte demandante, si bien hubo una solicitud de querer
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues es
imputable la falta de cuidado del deber de atencion de la demandante al
creer que se encontraba afiliada en el Régimen de Prima Media, informo
que en relacion a lo manifestado por el apoderado de Porvenir S.A., el
tramite de cambio de régimen lo autoriza el fondo de pensiones en donde
se encuentra el afiliado sin que sea un tramite que realice exclusivamente
Colpensiones, aunado a ello, resaltdé que la voluntad de la actora fue

pertenecer al Régimen de Ahorro Individual.
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 Casacién 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
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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, establecié 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 informaciéon 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 mds obligaciones, pasando de un
deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, Yy
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 informacioén 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, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila 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
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.
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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 afiliacion se
hace libre y voluntariav, «se ha efectuado libre, espontanea 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 explicé:

Por demds 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 informacién 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 prestaciéon de los
servicios, Yy 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 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 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.

Del documento visible a folio 72 se evidencia formulario de afiliacion a

PORVENIR S.A., del 23 de mayo de 1996.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 1996 recibié en su lugar de trabajo unos asesores de Porvenir S.A,
mediante asesoria general le informaron que se podia pensionar con mejor
pension que en el Seguro Social, que en el evento de fallecer su familia
podria heredar dichos aportes, sostuvo que le dijeron que el Seguro Social

se iba a liquidar.

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

pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
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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 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 financiacién 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,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 de noviembre 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,

ENZO T ES RUSS

~— .
MAKLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO




Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR EMMANUEL LEONARDO CORREA RIVEROS contra
CORPORACION DE FERIAS Y EXPOSICIONES S.A. -CORFERIAS S.A.-

EXPEDIENTE N° 11001 3105 022 2017 00767 -01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, procede resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado del
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 30 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

El actor solicito la condena por concepto de indemnizacion por terminacion del
contrato de trabajo sin justa causa, igualmente pretendio el pago de la
indemnizacion de los perjuicios morales y materiales de dano emergente y lucro

cesante a cargo de la parte demandada.

Como fundamentos facticos manifest6 que labor6é al servicio de la sociedad
demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido por el tiempo
comprendido entre el 12 de julio de 1990 y el 30 de septiembre de 2016, el Gltimo
cargo desempenado fue el de Coordinador de Movilidad y Parqueadero con un
salario de $4°159.940; sostuvo que la demandada empleadora le dio por

terminado el vinculo laboral mediante comunicacion en la que le indicé “haber
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incurrido en conductas indecorosas contra mujeres cuyo nombre no se senala”; dice
que con esa decision se afect6 su dignidad al endilgarle conductas de agresion
sexual. Dice que la demandada omiti6 iniciar y tramitar un proceso disciplinario

en su contra.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada dio contestacion mediante escrito que obra a folios 45 a 70,
en el que acepto la existencia del vinculo laboral y se opuso a las pretensiones de
la demanda al manifestar que el actor en ejercicio de su cargo tenia funciones de
mando frente a personal a €l subordinado que debia cumplir sus 6rdenes y varios
de ellos notificaron por escrito sobre “las multiples e individuales conductas del
demandante contra esos funcionarios, a todas luces vulgares, irrespetuosas y
desobligantes, con manifestaciones de contenido sexual’, lo cual dio lugar a la
terminacion del contrato del contrato de trabajo con justa causa. Propuso las
excepciones de inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido, garantia de
proteccion a la mujer contra la violencia de género, obligacion de Corferias de
garantizar el libre ejercicio de los derechos de las mujeres y de actuar frente a

conductas violentas con ellas, prescripcion y buena fe.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del 7 de

septiembre de 2020, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el contrato de trabajo a término indefinido entre
EMMANUEL LEONARDO CORREA y la CORPORACION DE FERIAS Y
EXPOSICIONES S.A. USUARIO OPERADOR ZONA FRANCA -CORFERIAS-, terminé
por una justa causa.

SEGUNDO: ABSOLVER al demandado CORPORACION DE FERIAS Y
EXPOSICIONES S.A. USUARIO OPERADOR ZONA FRANCA -CORFERIAS- de las
pretensiones incoadas en su contra de conformidad con lo considerado en la
presente sentencia.

TERCERO: DECLARAR probadas todas las excepciones de mérito propuestas por el
demandado, conforme a lo indicado en precedencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandante EMMANUEL LEONARDO
CORREA, se fijan como agencias en derecho la suma de tres salarios minimos
legales mensuales vigentes.”

Para fundamentar su decision sostuvo la Juez de Primera Instancia que en el
expediente quedaron acreditadas las situaciones que tuvo la sociedad demandada
como justas causas suficientes para dar por terminado el contrato de trabajo al
ser presentadas por escrito multiples quejas por mujeres trabajadoras de la

2
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entidad en las que denunciaron las conductas irregulares de acoso sexual en que
dieron haber incurrido el demandante contra ellas, sin que se requiriera que la
demandada de manera previa al despido agotara un proceso disciplinario al no

existir disposicion en ese sentido para el momento en que se produjo tal hecho.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Solicito el apoderado del demandante revocar la sentencia de primera instancia y
que se acceda a las pretensiones de la demanda, para lo cual manifestéo que la
senora Juez senalo que no estaba tomando la decision con fundamento en
aspectos de indole penal frente a la presunta conducta de acoso sexual, y que no
obstante haber citado una jurisprudencia respecto de la carga de la prueba en el
tema del despido, en la decision se invirtié su interpretacion al senalar que es el
demandante quien debe demostrar que las conductas a él endilgadas no
ocurrieron, cuando lo Unico que debia demostrar era la existencia del despido
como en efecto lo hizo, situacion por la que argumenta se quebranta la sentencia;
frente a las justas causas esgrimidas por la parte demandada y el tramite que se
debié agotar previo al despido senalé que los documentos correspondientes a las
quejas presentadas por las trabajadoras se dieron por validos al no ser tachados
de falsos, dice que igualmente la decision se sustento en el testimonio de quien
fue citada por la parte demandada, pero que a su juicio es un testigo de oidas
porque los hechos narrados por las empleadas de la empresa no han sido
definidos ni establecidos por la autoridad competente y a su juicio debieron ser
hechos demostrados de manera fehaciente en el proceso, lo cual dice que no
ocurrio. En cuanto a la tesis del Juzgado frente a la manifestacion de la demanda
de no haberse garantizado el derecho de defensa del actor, senala que se baso en
una interpretacion “peregrina’ de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
que la misma Juez citéo y que hace referencia a la necesidad de adelantar un
tramite previo al despido como garantia del derecho de defensa, sin que por el
hecho de haber sido proferida en fecha posterior a la de los hechos seda o6bice

para su aplicacion a este caso.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala estudiara si el
contrato de trabajo del actor terminé por justa causa, asi como las circunstancias

que rodearon esa desvinculacion para establecer si proceden o no las condenas
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pretendidas, igualmente si era procedente agotar un tramite disciplinario previo

para que la parte demandada adoptara esa decision.

En esta instancia no se encuentra en discusion que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente entre el 12 de julio
de 1990 y el 30 de septiembre de 2016, pues asi lo acepto la convocada a juicio al
dar contestacion a la demanda y se acredité documentalmente a folios 98 a 100.
Igualmente se encuentra demostrado que la terminacion del vinculo laboral
obedeci6 a la decision unilateral de la sociedad demandada, con fundamento en las

razones expresadas en la comunicacion cuya fotocopia obra a folios 71 a 74.

Es necesario considerar que segun lo establecido por el articulo 7° del Decreto
2351 del965, existen unas circunstancias que dan lugar a justa causa para
terminacion del contrato de trabajo por cualquiera de las partes, las que se

encuentran determinadas en el articulo 62 del C.S.T.

También se debe tener cuenta que en reiteradas ocasiones la H. Corte Suprema
de Justicia, ha dicho que al trabajador le corresponde demostrar el hecho del
despido y al empleador la justa causa en que se apoyo esa decision, y para
exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del contrato debe

comprobar que existio una de las causales senaladas en la ley.

Igualmente ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo el
despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la ley, y probar en juicio
su veracidad, adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos necesarios
plasmados en normas laborales, convencionales o en reglamentos internos y en
caso de no observarse dichos procedimientos el despido puede ser calificado como

ilegal, aunque exista la justa causa que lo motive.

De acuerdo a la normatividad que prescribe lo referente a la terminacién del
contrato de trabajo con justa causa por parte del empleador y siguiendo los
lineamientos jurisprudenciales pertinentes, el empleador debe demostrar en el
juicio que el trabajador incurrié en alguna de las causales consagradas en la ley
para dar por terminado el vinculo y que la conducta es de tal entidad que amerito

la desvinculacion; por consiguiente, que el hecho de finiquitar unilateralmente la
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relacion laboral deviene directamente de esa disposicion que faculta al empleador
para dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa, sin que medie
sancion alguna por la decision tomada a quien se ampara en una causa legal;
siendo obligacion del empleador expresarle al trabajador en forma clara y concisa
la causa o motivo que lo llevd a tomar esa determinaciéon, calificando la falta
adecuadamente como trascendental y capaz de romper el vinculo contractual que

los une.

Se debe tener en cuenta que no existe obligatoriedad de agotar un procedimiento
disciplinario previo a la decision de dar por terminado el contrato de trabajo, y su
ausencia en manera alguna vicia o afecta de validez el despido, pues por sabido
se tiene, que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral ha indicado que el
despido no es una sancion disciplinaria por lo que no es necesario el
adelantamiento previo a éste de un proceso disciplinario, maxime cuando como
ocurre en el sub lite no se acredito la existencia de norma convencional, que asi lo
dispusiera; y en el reglamento interno de trabajo existente en la corporacion
demandada (fls. 64-170) en su capitulo XIII una escala de faltas en que no deben
incurrir los trabajadores, se establece un procedimiento para la comprobacion de
estas y las formas de aplicar las sanciones disciplinarias, que se concreta en
escuchar previamente al trabajador en descargos, lo cual no configura el
adelantamiento de un proceso disciplinario, y en todo caso se establece ese
tramite para la imposicion de sanciones disciplinarias, las que se enlistan
respecto de la actividad laboral, como no observar el horario de trabajo, faltar a
los turnos establecidos, y en general conductas de ese caracter. En todo caso se
establece ese tramite para la imposicion de sanciones disciplinarias y es evidente
que esa situacién no se dio respecto del demandante, pues no se le sancion6 sino
se le despidio, al respecto la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, entre otras en sentencia calendada el 2 de agosto de 2007, radicacion

31242, sobre el particular asento:

“Pese a lo anterior, advierte la Sala que en ningun error juridico incurrié el
Tribunal cuando sostuvo que el despido no es una sancion disciplinaria,
tal como lo dejé sentado en la sentencia de casacion del 2 de mayo de
2005, radicacion 24095, en la que afirmé:

“Ahora bien, ha dicho y reiterado la Sala en numerosas ocasiones que la
imposicion de sanciones disciplinarias es la que exige el agotamiento de
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un procedimiento previo, el cual no resulta aplicable a las decisiones de
despido, porque no hay norma legal que lo consagre y por ende una y otra
medida tienen distinto tratamiento legal, y tunicamente podrd reclamarse
ese tramite cuando se hubiera establecido en una convencion, laudo,
reglamento o cualquier otro estatuto interno.”

Queda entonces determinado que para adoptar la sociedad demandada la

decision de dar por terminado el contrato de trabajo del actor en forma unilateral,

es decir por despido, no era necesario agotar procedimiento disciplinario alguno.

Ahora bien, en punto a la terminacion del vinculo laboral del demandante, a folios
71 a 74 del expediente se incorporé la comunicacion de fecha 30 de septiembre de
2016, en la que se le informa que esa decision se adopto con fundamento en justa
causa, de acuerdo con lo previsto en los numerales 2, 5, y 6 del literal a) del
articulo 62 del C.S.T., modificado por el articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, en
concordancia con el numeral 4) del articulo 58 del C.S.T., asi como el contenido
del contrato de trabajo y el respectivo reglamento interno; se hizo referencia a la
posicion de jerarquia, liderazgo y direccion que en desarrollo de sus funciones y
en razon al cargo del actor tenia sobre los demas trabajadores que desempenan
sus actividades en el parqueadero de Corferias y de manera puntual se senala en
la referida misiva que “entre los dias 28 y 29 de septiembre de 2016 hemos sido
notificados por escrito de parte de 6 colaboradoras sobre una serie de conductas
irrespetuosas y desobligantes en que ha incurrido respecto de cada uno de ellos,
especialmente de contenido sexual. Las narraciones de parte de los colaboradores
detallan las conductas indecorosas en las cuales usted ha incurrido y que por su
gravedad son hechos totalmente reprochables, como se lee a continuacion”, y se
trascriben los apartes de esas quejas sobre situaciones en las que refiriéndose al
demandante narraron “se me insinuaba mucho y no podia venir a la oficina del
sefior ya que siempre me tocaba las piernas, me mandaba las manos a los senos,
se la pasaba diciéndome que lo ponia mal, me decia muchas obscenidades, se la
pasaba manociandome, me decia ushh que estaba muy rica, se la pasaba
mirandome la cola, casi siempre me decia que me iba a subir de lider que iba estar
en la compania pero que ya sabia las condiciones que me tenia que acostar con

)

él...”; se dice en esos escritos de queja presentados por otras trabajadoras que
siempre tenia con ellas expresiones como mamita, hermosa no las llamaba por su
nombre, les hacia gestos enviandoles besos, ante el rechazo a esas conductas las
gritaba con amenazas de no renovarles el contrato; uno de los trabajadores de

nombre Sebastian Calderon que igualmente presentd informe por escrito de lo
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que ocurria, dijo haber visto como en el ascensor el demandante le pregunté a la
trabajadora Luisa Fernanda Castafieda Roa, si era buena para trasnochar, ella le
dijo que para los turnos si, y el actor le contestd: “buena para trasnochar en mi
casa, en mi cama, a mi lado”, situacion que se dice en la carta de despido fue
corroborada por escrito por la mencionada empleada, quien ademas informo6 que
ese dia el demandante la hizo subir a su oficina en donde le dijo que salieran a
almorzar, le indic6 que sentara “y que si no lo iba a saludar y se paré de la silla y
se me hizo atras y me cogié la cara y a darme un beso y dijo asi es que me saludan
a mi, cuando le pasé la carta para un evento vino y ahi me cogié me desabotoné la
chaqueta y empezé a meter las manos en los senos yo le dije que no, que iba a ir
por un tinto y él me dijo yo quiero pero con leche materna, se me senté al lado se
sacé el pene y me obligaba a que se lo cogiera, yo me paré para salir de la oficina y
me jaloneé de la chaqueta y me dijo acd en el bano no hay camaras, me arrinconé
contra la pared del bano y me decia que yo metiera su pene en mi boca y me decia
que el pene y semen de él era limpios que me lo imaginara en mi boca, cogi lo

empujé y sali rapido de esa oficina.”

En la referida carta de despido se le indico “sin lugar a dudas los anteriores
hechos comprenden una serie de actos de agresion contra nuestras colaboradoras y
especificamente de algunas mujeres que desempernian funciones en Corferias, los
cuales no pueden ser tolerados desde ningun punto de vista, no solo por la
naturaleza de los hechos en que ha incurrido y que afectan la dignidad de las
personas que se han convertido en victimas de los mismos, sino ademds, porque
tales conductas las ha ejercido amparado en la autoridad que le otorga el cargo por

usted desempenado.

Se aprecian a folios 82 a 91, los manuscritos dirigidos a la empresa empleadora
por las siguientes trabajadoras: YESICA TIERRADENTRO CASTILLO, MARTHA
PATRICIA RODRIGUEZ, PAOLA ANDREA OCAMPO, SHIRLEY CASTANEDA,
SANDRA PATRICIA BURITICA, LUIS FERNANDA ROJAS ACHURY, quienes de su
puno y letra pusieron en conocimiento las conductas ejercidas por el demandante
contra ellas, en las relacionan palabras soeces expresadas por el actor, amenazas,
expresiones vulgares de contenido sexual, ofrecimientos de ascensos si accedian a
sus propuestas obscenas, asi como el informe dado por el empleado SEBASTIAN
CALDERON SUAREZ, quien denuncia que el actor les imponia a dichas

trabajadoras extensos horarios de trabajo con malos tratos les decia “sino le gusta

7
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que se vaya’, manifestdé que igualmente el trato hacia los clientes del parqueadero
era descortés y para con algunos funcionarios que segun €l “le hacen cagadas” y a
quienes les desactivaba la placa del carro en el sistema para que tuvieran
problemas al ingresar; puso de presente la renuncia de un trabajador porque
estaba cansado de que el demandante siempre le dijera “mueva el culo, le quedé
grande ese hp parqueadero, parece marica’; lo ya narrado respecto de la
insinuaciéon en el ascensor a una companera de que durmiera con €l; las
constantes amenazas de renovarles el contrato de trabajo, siempre decirles que
las labores estaban mal hechas, lo cual dice el empleado que no era asi y concluye
su comunicacion con una solicitud a la empresa de no pasar por alto esa dificil

situacion que en el trabajo estaba generando el demandante.

Igualmente se allegaron al plenario las fotocopias que dan cuenta de las
denuncias presentadas por dichas trabajadoras al Grupo de Delitos Sexuales de
la Policia Nacional, en las que se narran con mas detalle los hechos que
correspondieron a las quejas presentadas por ellas ante la entidad empleadora
demandada por las conductas de acoso sexual ejercidas por el demandante. (fls.

92 a 103)

En el Interrogatorio de parte absuelto por el demandante aceptoé que en su calidad
de jefe del parqueadero debia determinar las necesidades de personal para
realizar la actividad respectiva, asi como la elaboracion a su cargo de los turnos
de asistencia de esos trabajadores e indicaba a la empresa los nombres de las
personas a las que el actor asignaba los turnos para que fueran efectuadas las
contrataciones; al ser interrogado respecto de las quejas presentadas por las
trabajadoras dijo que €l no podia ofrecer ascensos, ni contratos porque eso no
esta dentro de sus funciones; negoé las acusaciones de caracter sexual que le
hicieron y dijo que eso se debia a que no les caia bien; sostuvo que las
trabajadoras usaban uniformes anchos y por eso no les podia decir nada sobre
sus cuerpos; a otra de las preguntas respondié que usaba la muletilla de decir
“mamita”, pero que no lo hacia con una connotacion sexual y manifestéo que en

realidad eso no lo debio hacer.

Frente a algunas preguntas puntuales efectuadas por el apoderado de la empresa

demandada sobre las acusaciones que se le hicieron, fue evasivo al responder
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sobre aspectos ajenos al respectivo interrogante. A un interrogante efectuado por
la Juez, dijo atribuir esa situacion a retaliacion de esas trabajadoras y no sabe
porqué de la noche a la manana siete personas dicen esas cosas de €él; a otras

preguntas contesto no recordar debido al paso del tiempo.

Absolvio interrogatorio de parte la Representante Legal de la sociedad demandada,
quien dijo que en ano 2016 recibidé en la Oficina de Recursos Humanos de la
empresa a una trabajadora que se acercoé a formular una denuncia, quien le
manifestd6 que por esas mismas situaciones otras trabajadoras prefirieron
renunciar. pero ella lo hacia para que se tuviera conocimiento de esos hechos, por
lo cual le solicitd que si existian otras trabajadoras afectadas con esa situacion les
dijera que lo comunicaron y acudieron a su oficina 6 mujeres mas a dar a conocer
esas conductas desplegadas por el demandante, al punto que una de las
trabajadoras LUIS FERNANDA ROJAS ACHURY no solo presentdé queja contra el
senor LEONARDO CORREA sino que dio a conocer la denuncia penal por ella
presentada ante la autoridad competente “y eso se lo manifesté claramente cuando
lo cité a mi oficina y por eso me extrana que este serior diga que no sabe las
razones por las cuales se le dio por terminado el contrato, asi mismo le informé que
existian seis quejas mads en ese sentido de su comportamiento indecoroso”.
Manifesto que el reglamento interno de la entidad no tiene entre su articulado
ninguna disposicion que obligue a adelantar un proceso disciplinario previo a la
terminacion de un contrato de trabajo, menos aun cuando se trata de hechos tan
delicados como los denunciados por esas trabajadoras que constituyen falta grave

para dar por terminado el contrato de trabajo.

Se recibieron las declaraciones de los testigos citados por la parte demandada,
MARIA PIA CARRERO, LUISA FERNANDA ROJAS ACHURY y MAURICIO
PAREDES GARCIA.

La testigo MARIA PIA CARRERO informé lo referente al cumplimiento de los
contratos que se suscribian entre Corferias y las empresas de servicios
temporales, siendo el demandante quien en su calidad de jefe del area hacia el
requerimiento del personal necesario para realizar la actividad. Dijo que le fue
puesto en conocimiento por la trabajadora Luisa Fernanda Rojas la existencia de
situaciones desagradables propiciadas por el senor Correa, quien dijo tener

mucha verglienza por lo que tiene que contar y narré como el demandante al
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estar en su oficina “se bajé los pantalones y quiso obligarla a situaciones sexuales
por las que ella puso una denuncia en la Fiscalia, manifesté que tenia miedo porque
el senor Correa tenia la potestad para que su vinculacion terminara porque podia
decir que no era necesaria su vinculacion; esta situacion se escalé al drea de
recursos humanos y al darea juridica y es asi como el Gerente de la Compania nos
indic6 sobre la necesidad de citar a esas personas implicadas en esas situaciones,
se hizo la reunién en la que estuvieron alrededor de cinco a siete personas quienes
hicieron las respectivas denuncias y no solo fueron verbales sino que se dejaron por
escrito, en esa reuniéon dijeron esas trabajadoras que las acorralaba en los
corredores, las tocaba de manera obscena, les ponia turnos de noche para
aprovechar la soledad del lugar y aprovechar la situaciéon para incurrir en esas
conductas; en esa reuniéon estuvo el Presidente de la Compania, la Secretaria
Juridica y yo; alli concretaron las denuncias por escrito que inicialmente habia

hecho en forma verbal.”

LUISA FERNANDA ROJAS ACHURY informé haber ingresado a laborar en
Corferias por medio de una compania de servicios temporales, narré lo ya
mencionado en esta sentencia respecto de las manifestaciones que le hizo el
demandante de si era buena para trasnochar para que lo hiciera en la casa de €l y
en su cama, asi como lo referente a la situacion que posteriormente ocurri6 en la
oficina del actor en donde éste de manera abusiva le abrio la blusa, le toco los
senos y quiso introducirle su pene en la boca; dice que por esa situacion y luego
de ser aconsejada por sus familiares busco a la encargada de recursos humanos
para poner en su conocimiento esa situacion y formulé la denuncia penal en la
Fiscalia por esos hechos. Narro las situaciones similares que conocio les ocurrio a
otras companeras de trabajo, quienes por miedo a quedarse sin trabajo no lo
denunciaron porque el demandante era quien determinaba el personal que podia
continuar laborando en Corferias. Manifest6 que el demandante dejo de

programarle turnos porque se nego a sus insinuaciones sexuales.

MAURICIO PAREDES GARCIA, dijo haber sido el jefe inmediato del demandante,
quien tenia como principal funcion la de establecer y fijar la programacion del
personal que requeria para el control del parqueadero de la entidad, indicando la
cantidad y calidad de personas que a su juicio necesitaba y con base en ello se
solicitaba a la empresa de servicios temporales el personal necesario, segun lo

indicado por el demandante. Dijo haber sido enterado de la serie de denuncias
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que formularon varias trabajadoras por conductas de acoso sexual por parte del
senior Correa y el abuso de su posicion de jefe para imponerles tales situaciones.
Sostuvo el testigo que era conocido por todos en la empresa que el senor Correa
era quien disponia lo referente al personal que necesitaba y se le escuchaba
respecto de las calidades de los empleados, lo cual podia incidir en su
permanencia o no dentro de la empresa o sobre su promocion a cargos

superiores.

Se debe indicar que la parte demandante no solicité prueba testimonial alguna,
pudiendo hacerlo para de esa manera confrontar lo dicho por las quejosas con lo
que en su favor pudieran manifestar otros trabajadores, mas aun si se tiene en

cuenta que se trata de una empresa con un numero considerable de empleados.

Revisado en su totalidad el elenco probatorio arrimado a los autos, sin esfuerzo
alguno puede afirmarse que en la terminacion del contrato de trabajo del actor
medio justa causa como quiera que fue un hecho acreditado en el juicio el haber
incurrido en las conductas irregulares por las que fueron presentadas las quejas
por sus subalternas, las que reflejan un abierto desconocimiento de la conducta
que debe tener un jefe con el personal a su cargo, a sabiendas que en el
reglamento interno de trabajo se consagraron dentro de las prescripciones de
orden para los trabajadores en el comportamiento y respeto que deben guardar en
sus relaciones laborales, las que aun en ausencia de ese reglamento corresponden

a la ética y al deber ser en las relaciones laborales.

Es un hecho entonces, de acuerdo con las pruebas antes resenadas que en el
juicio quedo6 plenamente acreditado que el demandante incurrié en un proceder
irregular en el desempenno de sus funciones como Jefe al utilizar en su
provecho esa condicion de superior para ejercer conductas indecorosas y con
un claro abuso de su posicion frente a sus subalternas que van en contravia
de la actitud que debe desplegar quien ejerce jerarquia en una empresa, lo
cual constituye una falta grave, dada la responsabilidad de su labor, hecho
que no puede calificarse de otra forma que como lo hizo la empresa
demandada al desvincularlo de su relacion laboral, pues en efecto incurrio
dentro de las causales legales que facultan al empleador para dar por

terminado con justa causa el respectivo contrato de trabajo, ya que incumplio
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con sus deberes y obligaciones como eran las guardar el decoro y respeto que
se espera de cualquier empleado en una empresa y mas aun de un superior
jerarquico frente a sus subalternos, de acuerdo no solo con las instrucciones
precisas que sobre estos aspectos tienen fijadas las empresas, sino se reitera
que corresponden a la ética y al buen sentido que toda persona debe observar
en el marco de las relaciones interpersonales, constituyéndose de esta forma a
criterio de la Sala en que amerita la aplicacion estricta y rigurosa de las
facultades con que contaba el empleador para separarlo del cargo en tanto

incurrio en las faltas a él atribuidas.

Las situaciones que rodearon la desvinculacion del demandante se
comprobaron con fuerza de plena prueba y por consiguiente generan en esta
Sala la conviccion inequivoca acerca de que el despido de que fue objeto se
soportd en causales legalmente establecidas como justas, siendo pertinente
reiterar que el despido como una decision autonoma del empleador no se
equipara a una sancion disciplinaria y en esa medida no se pueden exigir
tramites previos, salvo demostrar la conducta irregular del trabajador, la que

en este caso se acredito con suficiencia.

Aunado a lo anterior, para que el trabajador se haga acreedor a la proteccion
constitucional y legal respecto de su estabilidad laboral, debe demostrar que
cumplié con todas las obligaciones inherentes al contrato de trabajo, entre las
que se encuentran la lealtad y el respeto, que para el caso de los jefes
comporta ademas la observancia de una conducta ejemplar frente a quienes
hacen parte del grupo laboral que acoge la compania y que estan bajo su
mando; por lo cual es claro entender que la violacion de tales valores resulta
suficiente para dar por finalizado el vinculo, pues se debe recordar que las
normas juridicas que regulan las relaciones laborales encarnan unos
principios que buscan lograr la convivencia humana en un ambiente pacifico
y de respeto que por ello no se pueden desconocer, como lo hizo el

demandante.

Por las anteriores razones procede la absolucion de las condenas pretendidas
por despido injusto y se confirmara la decision de primera instancia, pero por

las diferentes razones expuestas en esta sentencia.
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COSTAS.
En el recurso a cargo de la parte demandante.
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
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Veintidés Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 7 de septiembre de 2020, pero por las diferentes
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en el recurso a cargo de la parte demandante.

La sentencia se notificara mediante edicto.

Los Magistrados

orINA -

LORENZO TO SY
~— D
MARLENY RUEDA OLARTE
SALVO VOTO

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

INCLUYASE como agencias en derecho a cargo de la parte demandante la suma

de $350.000 que se deberan liquidar en la oportunidad procesal pertinente.
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LO EN USSY

Magistrado
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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 RUBEN DARIO TORRES GUACANEME contra
TRANSPORTADORA DE VALORES DEL SUR LTDA.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 023 2019 00334 021

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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 a la
sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 17 de septiembre de 2020.

En esta instancia los apoderados de las partes allegaron escritos de
alegaciones; la parte actora solicito revocar la sentencia al manifestar
que reitera todos los argumentos expuestos en la demanda, en su
alegato de conclusion y en el recurso interpuesto. A su turno el
apoderado de la sociedad demandada senal6é que la sentencia recurrida
se encuentra ajustada a derecho y es congruente con lo sefialado por la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia frente a la estabilidad laboral reforzada en el tema de salud.
I. ANTECEDENTES

El demandante pretendié se declare que la sociedad demandada le dio
por terminado el vinculo laboral sin autorizacion del Ministerio de

Trabajo por encontrarse protegido por las disposiciones que regulan el



2

Ordinario Apelacidn Sentencia

Rad. N° 023 2019 00334 01

Rubén Dario Torres Guacaneme

vs. Transportadora de Valores del Sur Ltda.

tema de la estabilidad laboral reforzada en materia de salud y en
consecuencia reclama la condena al pago de la indemnizacion que

establece el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Como fundamentos facticos manifesté que fue vinculado por la sociedad
demandada para desempenar el cargo de Jefe de Tripulacion mediante
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente entre el
23 de noviembre de 2016 y el 15 de marzo de 2018, fecha en dice haber
sido despedido sin justa causa; manifiesta que el 12 de agosto de 2017
mientras realizaba su labor sufrié un accidente de trabajo que consistio
“en aplastamiento del dedo pulgar izquierdo, con la puerta blindada del
vehiculo”, posteriormente en el mes de noviembre fue atendido por la
EPS debido a “dolencias en los talones acrecentadas por su actividad
laboral’, “el 12 de enero de 2018 le fue diagnosticada por la EPS
“Tendinitis Aquiliana Bilateral M766 y Tendinopatia derecha”, por lo cual
fueron emitidas recomendaciones para ejercer la labor, asi como el uso
de plantillas; narra que el 21 de febrero de 2018 nuevamente tuvo dolor
en el talon debido a que fue enviado a recoger 80 bolsas de monedas y
tuvo incapacidad médica por 5 dias desde el 23 de febrero de 2018;
narra que nuevamente el 6 de marzo de 2018 es enviado a recoger 22
bolsas de monedas por lo que present6 dolor y fue incapacitado por 3
dias. Dice que el 8 de marzo de 2018 fue atendido por ortopedia y se
confirmo el diagnostico ya referido, por lo cual solicité a su empleador la
reubicacion laboral, pero el 15 marzo de 2018 fue despedido, por lo que
promovio accion de tutela que fue resuelta por el Juzgado 38 Penal
Municipal de Conocimiento y mediante sentencia del 24 de mayo de
2018 tutelo el derecho a la estabilidad laboral reforzada, fue reintegrado
a su cargo y actualmente se encuentra vinculado laboralmente con la

Empresa demandada.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada dio contestacion mediante escrito que obra a
folios 104 a 130, en el cual acept6 la existencia del vinculo laboral con el

actor, se opuso a todas las pretensiones de la demanda, con la



3

Ordinario Apelacidn Sentencia

Rad. N° 023 2019 00334 01

Rubén Dario Torres Guacaneme

vs. Transportadora de Valores del Sur Ltda.

manifestacion de haber dado cumplimiento a lo ordenado en la
sentencia de tutela, para lo cual fue vinculado nuevamente a laborar,
afirmo6 que se le hicieron todos los pagos derivados del reintegro y que
actualmente se encuentra laborando. Argument6é que no existe prueba
alguna que demuestre que para la fecha de la terminacion del contrato
contara con estabilidad laboral reforzada, no cuenta el actor con un
dictamen en el que se establezca que cuenta con una discapacidad ni
siquiera moderada de la cual se pueda inferir la estabilidad laboral que
pretende. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, eficacia de la terminacion delo contrato de trabajo,

prescripcion, buena fe y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 17 de septiembre de 2020., el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito

de Bogota profirié sentencia en la que resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad TRANSPORTADORA DE VALORES
DEL SUR LTDA., de las pretensiones incoadas en su contra por el senor
RUBEN DARIO TORRES GUACANEME, conforme a las consideraciones
expuesta en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante.

TERCERO: ORDENAR si la presente sentencia no fuere apelada
oportunamente, se surta el grado jurisdiccional de consulta con el
Superior.”

Como sustento de su decision y luego de referirse a las pruebas
recaudadas en el curso del debate probatorio, consideré el Juez que no
se acreditaron las condiciones para declarar que el demandante es
beneficiario de las prerrogativas previstas en la Ley 361 de 1997.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El apoderado del actor recurrié la sentencia para lo cual manifesté que
el presente proceso surgio a partir de la decision de la demandada de
dar por terminado el contrato de trabajo del actor por una presunta
causa justa y dar lugar a que éste promoviera una accion de tutela que
amparo de manera transitoria los derechos fundamentales del actor y se
dispuso su reintegro, debiendo demandar en la via ordinaria. Se refirio

al concepto de la estabilidad laboral reforzada y a la jurisprudencia
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constitucional que existe al respecto para lo cual dio lectura a apartes
de tales sentencias para manifestar que en este caso se acredito la
situacion de salud del actor de la que dan cuenta las incapacidades
meédicas que le fueron ordenadas; manifestdo no necesariamente se debe
tratar de un enfermedad gravisima, sino que desde el inicio de una
patologia puede surgir la proteccion legal; relacion6 cada una de las
fechas en que estuvo incapacitado el trabajador para manifestar que la
empresa demandada tuvo pleno conocimiento de esas incapacidades y
por ende de la situacion de salud en que se encontraba el actor; senalo
que a pesar de ello el empleador nunca le realiz6 un examen meédico
ocupacional al demandante y en su lugar dispuso dar por terminado el
contrato de trabajo y efectuar el pago de una indemnizacion por
despido. Solicito revisar de manera minuciosa la documental allegada
con la demanda para establecer que si le asiste la proteccion por
estabilidad laboral reforzada que se reclama a favor del actor, sin que
para ello se requiera de una calificacion formal porque es al empleador
al que le corresponde probar que la terminacion del contrato no
obedecio a la situacion de salud del trabajador. Manifesto que el
demandante se encuentra en unos tratamientos médicos por lo cual

necesita de su vinculacion laboral para continuarlos.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala
examinara si el demandante es beneficiario de la proteccion que

establece la Ley 361 de 1997.

En esta instancia no es objeto controversia que entre el demandante y la
convocada a juicio, existio un contrato de trabajo al ser aceptado desde
la contestacion de la demanda que éste inicio el 23 de noviembre de
2016 y estuvo vigente hasta el 15 de marzo de 2018, para
posteriormente ser reintegrado a su labor el actor en cumplimiento de la
sentencia de tutela proferida el 24 de mayo de 2018 por el Juzgado

Treinta y Ocho Penal Municipal con funcion de Conocimiento.
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Verificado lo anterior, se tiene que la Ley 361 de 1997, “Por la cual se
establecen mecanismos de integracion social de las personas con
limitacién y se dictan otras disposiciones”, especificamente en su articulo
26, dispone que ninguna persona puede ser despedida o su contrato
terminado por razéon de su limitacion, salvo que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo so pena del pago una indemnizacion equivalente a
180 dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e

indemnizaciones a que hubiere lugar.

A su vez el Decreto 2463 de 2001, en el articulo 7°, determiné los grados
de la limitacion asi: limitacién moderada, entre el 15% y el 25%,
limitacion severa, mayor al 25% pero inferior al 50% y limitacion
profunda, cuando la perdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al

50%.

Ahora, la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral,
con radicacion n.° 56315 del 7 de octubre de 2015, senalé que la
estabilidad laboral consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
“solo procede para aquellas personas que padezcan una limitacion en
grado severo y profundo y no para aquellas que presenten cualquier tipo
de limitacion y, menos, para quienes se encuentren en una incapacidad
por motivos de salud o que tengan una afectacién a esta”; mas
recientemente en la sentencia SL5181-2019, esa Corporacion determino

que la proteccion que brinda la citada Ley, se refiere a:

«(...) todas aquellas que su discapacidad comienza en el 15% de pérdida
de capacidad laboral. Conforme a lo anterior, no le asiste razén al
tribunal en cuanto sostiene que es suficiente la sola presencia de una
debilidad manifiesta por motivos de salud, para merecer la especial
protecciéon de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Con la
interpretacion del juez colegiado se rompe la justificaciéon de tal medida
excepcional, pues, con la ampliacién indeterminada del grupo poblacional
para el cual el legislador creé la accion afirmativa de la estabilidad
laboral reforzada se afecta la proporcionalidad de la medida, con la
vulneracion de otros derechos fundamentales como el de libertad...No se
puede desviar su uso a fines distintos a los previstos en ella, como sucede
cuando, a través de una interpretacion sin rigor juridico, se generaliza el
campo de aplicacion de la regla de estabilidad laboral reforzada como
medio para satisfacer necesidades de proteccion propias de la seguridad
social, cuya garantia ha de hacerse a través de otros mecanismos que Si
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sean idéneos, necesarios y proporcionados para ese fin, y que desarrollen
los principios de la seguridad social como son la universalidad, la
eficiencia, la progresividad, la solidaridad y sostenibilidad financiera,
entre otros.”

De manera que, segun las normas referidas y la jurisprudencia citada,
para lograr la ineficacia del despido que da lugar al reintegro o la
condena al pago de la indemnizacion, quien demanda debe probar su
limitacion fisica a partir por lo menos del grado moderado y que su

condicion fisica fue la causa del despido.

Entonces, se reitera para que el demandante pueda acceder a la
proteccion especial contenida en la Ley 361 de 1997, le corresponde
demostrar en el juicio que para el momento en que se produjo su
desvinculacion laboral tenia pérdida de la capacidad laboral por lo

menos en el grado moderado.

Ahora, segun el material probatorio allegado al plenario, no se evidencia
que el demandante hubiera sido valorado para calificacion de pérdida de
su capacidad laboral, ni se establece que para el momento de la
desvinculacion padeciera de ninguna limitacion fisica, lo que conduce a
concluir validamente que, la terminacion de su contrato de trabajo no
ocurriéo por esta situacion, en consideracion a que se insiste, para la
fecha de finalizacion del vinculo, no habia sido calificado por las
entidades competentes, ni se podia considerar como una persona con
discapacidad fisica. En conclusion, el actor para el momento en que el
empleador finaliz6 su vinculo laboral no estaba amparado por la

estabilidad reforzada prevista en la Ley 361 de 1997.

Cabe precisar que la Corte Constitucional en la sentencia SU-049 de
2017, indico: “se ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada de quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la
oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion de pérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con
certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza

laboral, si se evidencia una situaciéon de salud que les impida o dificulte
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sustancialmente el desempenio de sus labores en condiciones regulares.”,
presupuesto que no aplica en este caso, como quiera que ninguna
prueba demuestra que el demandante tenga un padecimiento que le
dificulte el desempeno de la actividad laboral para la que estuvo
inicialmente contratado y a la que fue posteriormente reintegrado; asi
mismo se debe tener en cuenta que segun los apartes de su historia
clinica incorporados a folios 33 a 59, si bien dan cuenta del
padecimiento que en su momento le aquejo, y que le generaron
incapacidades médicas, lo cierto es que segin lo confesado por el propio
demandante al absolver interrogatorio de parte actualmente no cuenta
con incapacidades ni restricciones médicas y aunque manifieste que
tiene pendientes tratamientos meédicos eso no lo califica como persona
discapacitada, por lo cual dijo ejercer sus actividades laborales de
manera normal, desde la fecha de su reintegro ordenado por via

constitucional y cumplido por la parte demandada.

Acorde con lo discurrido, es evidente que para fecha en que ocurrio el
despido, no se encontraba el demandante en ninguna de las situaciones
contempladas en la norma que regula el tema de la estabilidad laboral
reforzada para ser tenido como trabajador en estado de debilidad
manifiesta, lo que descarta que la finalizacion del vinculo laboral
hubiese tenido como motivacion su condicién fisica, sin que pueda
pretenderse que su vinculacion laboral se mantenga de manera
indefinida con base en tal situacion, al respecto cabe citar otro de los

apartes de la sentencia ya resenada que en lo pertinente senalo:

“En otras palabras, la legislacion que protege la estabilidad de los
trabajadores en condiciones de discapacidad relevante no consagra
derechos absolutos o a perpetuidad a favor de este sector de la
poblacion, los cuales puedan ser oponibles en toda circunstancia a los
intereses generales del Estado y de la sociedad, o a los legitimos
derechos de otros, entre ellos los del empleador. Asi lo sostuvo la propia
Corte Constitucional en la sentencia C-531 de 2000 al estudiar este
punto. Esto significa que no le corresponde al empleador asumir la
responsabilidad de tener contratado a este trabajador indefinidamente,
a pesar de que sea imposible el cumplimiento de la obligacién esencial a
cargo del trabajador, como es la prestaciéon personal del servicio, porque
la discapacidad resultare incompatible e insuperable en el cargo
desempeniado o cualquier otro que haya dentro de la empresa. Es decir,
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la responsabilidad del empleador de garantizar la estabilidad laboral
en estos casos va hasta cuando la discapacidad laboral le permita al
trabajador prestar el servicio en los puestos de trabajo que existan
dentro de la empresa. Por tal razén, del mismo texto del articulo 26 en
comento, en concordancia con la sentencia C-531 de 2000 de la Corte
Constitucional, se colige que, si se presenta la situacion de que la
discapacidad haga imposible la prestacion del servicio por parte del
trabajador, el retiro del trabajador por este motivo no se puede
considerar discriminatorio.”

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia en

cuanto absolvio de las pretensiones de la demanda.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En meérito 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: CONFIMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota, el 17 de septiembre de 2020, de acuerdo

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

Esta decision se notificara mediante edicto.

J o :
LORENZO TO;:S gééiY

~— D
MARLENY RUE]fA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Los Magistrados,




Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GLADYS RODRIGUEZ
WILCHES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2017 00723 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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., contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 28 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., en razon al incumplimiento de los
deberes legales de informacion los cuales generaron un error de hecho
que vicio su consentimiento. 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 27 de
noviembre de 1960, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de

Seguros Sociales hasta el 30 de abril de 1994, fecha en que se traslado a
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Porvenir S.A., sin que los asesores de ese Fondo le hubiera brindado la

informacion necesaria para adoptar la decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 33 y 288 de la Ley 100
de 1993, Ley 663 de 1993, Decreto 656 de 1994, Decreto 692 de 1994,
los articulos 1502, 1508, 1510,1511, 1740, 1741, 1742, 1746 del Codigo
Civil, asi como también la sentencia C-993/06 de la Corte
Consitutucional y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con

radicados 31314, 31989 de 2008, 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 81 a 98, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la afiliacion a la AFP PORVENIR S.A se
encuentra vigente y goza de plena validez. Propuso las excepciones de
carencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de

interés moratorios e indexacion, compensacion y la genérica.

PORVENIR S.A. contesto la demanda allegd con el escrito visible a folios
123 a 129, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la
cual senalé que el traslado se efectu6é con el lleno de los requisitos
establecidos por la Ley 100 de 1993, aunado a ello resalté que no se
acredita dentro del plenario prueba sumaria que conduzca a lo deprecado
por la parte actora. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones, buena fe, genérica,
inexistencia de algin vicio del consentimiento al haber tramitado el
demandante formulario de vinculacion al fondo de pensiones, debida

asesoria del fondo.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de septiembre de 2020, el Juzgado Veintitrés

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

“PRIMERQO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado de la
demandante GLADYS RODRIGUEZ WILCHES al régimen de ahorro



3

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 023 2017 00723 01

Gladys Rodriguez Wilches
Colpensiones y Otros

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.

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 afiliacion de la
demandante GLADYS RODRIGUEZ WILCHES, como cotizaciones,
saldos de la cuenta individual, 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 GLADYS RODRIGUEZ
WILCHES 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 el fallo en su oportunidad, se
surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razén
que las pretensiones son adversas a COLPENSIONES.

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 informacion 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

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque en su integridad la sentencia, ya que no procede la
declaratoria de ineficacia del traslado, por cuanto de manera expresa la
norma prevé que para que se de esa declaratoria deben existir actos con
dolo que atenten en contra de la afiliacion, situacion que manifesto no se
alego, pues contrario al A quo el formulario de afiliacion es la
materializacion de que la informacion se da de manera verbal y para el

ano 1994 no existia el deber de documentar, luego el Fondo cumple de
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manera literal las normas expedidas para el momento en que se hace la
vinculacion con la parte actora, aunado a ello senalo que en relacion a la
condena en gastos por administracion no resulta procedente ya que de
acuerdo al articulo 113 del literal b de la Ley 100 de 1993, lo Ginico que

se debe trasladar son los aportes y los rendimientos.

A su vez el apoderado de COLPENSIONES pidi6 revocar la sentencia en al
radicar su inconformidad en que la demandante se encuentra
validamente en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues si
bien se conoce la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
no debe dejarse de lado que debe estudiarse las particularidades del caso,
ya que del interrogatorio de parte se extrae que la informacion brindada
genero que la actora tomara una decision clara y consciente al momento
de suscribir la afiliacion con PORVENIR S.A., en consecuencia,
argumentdé que se presenta oposicion en proteccion al principio de

sostenibilidad financiera del sistema.
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,
procedio6 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 Coadigo
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



5

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 023 2017 00723 01

Gladys Rodriguez Wilches
Colpensiones y Otros

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 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 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 razoén 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
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
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los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «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 ademads 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 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
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 y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
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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 131, se evidencia formulario de

afiliacion a PORVENIR S.A., del 21 de abril de 1994.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en ano
de 1994 recibio en su lugar de trabajo en el restaurante Casa Brava a
unos asesores de Porvenir quienes le informaron de forma general que se

podia pensionar de manera anticipada y que podrian devolver los aportes
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efectuados, sostuvo que le dijeron que el Seguro Social se iba a liquidar y
que la mejor opcion era trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad.

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 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 afiliacién 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
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para
el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

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 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 28 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 -

L(w ENZO TO

~— .
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DORIS ROJAS ACEVEDO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2019 00432 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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., contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., en el ano de 2000, en razén a que
no hubo una real asesoria que incluyera una informacion veraz en cuanto
a la manera, tiempo, monto de la mesada pensional. Como consecuencia
de la referida declaracion, solicito se ordene su regreso al Régimen de

Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesto que nacio el 2 de noviembre
de 1959, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
cotizando en calidad de trabajadora dependiente hasta el ano 2000, ano
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.
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Como fundamento normativo, cito los articulos 14,15, y 35 del Decreto
656 de 1994, el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003, Ley
860 de 2003; asi como también las sentencias de la H. Corte Suprema de
Justicia con radicados 31989 de 2008, 47646, 19447,N 46292, 17595,
54814, 47125.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 59 a 69, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que a la fecha la demandante se encuentra
validamente afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad-
RAIS, administrado por Porvenir S.A., la cual se encuentra debidamente
acreditara la voluntad de trasladarse y suscribir formulario de afiliacion.
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 y la genérica.

PORVENIR S.A. contesto la demanda allegd con el escrito visible a folios
92 a 127, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la
cual senal6 que la afiliacion de la demandante con el Fondo fue producto
de una decision libre de presiones o enganos, tal y como se observa en la
declaracion escrita que refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993,
documento que se presume autentico en los términos de los articulos 243
y 244 del CGP. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de septiembre de 2020, el Juzgado Veintitrés Laboral

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

“PRIMERQO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado de la
demandante DORIS ROJAS ACEVEDO al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrador 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 afiliacion de la
demandante DORIS ROJAS ACEVEDO, como cotizaciones, bonos
pensionales, saldos de la cuenta individual, 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 DORIS ROJAS ACEVEDO
para efectos pensionales, se encuentra afiliada al régimen de prima

con prestaciéon 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 ast fuere apelado este fallo en su oportunidad, se
sura el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razén

que las pretensiones son adversas a COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, argumento que la H. Corte Suprema
de Justicia en muchos pronunciamientos ha concluido que es un deber
de las administradoras brindar informacion completa y suficiente de lo
que conllevaria trasladarse de régimen y sus consecuencias futuras del
cambio del régimen pensional, asi como también resaltdé que estos

procesos opera la inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.
IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar que se absuelva al Fondo las condenas impuestas en primera
instancia, como fundamento manifest6 que el deber de informacion
mediante el formulario de afiliacion no es ningan capricho sino es un
documento necesario y elemental comoquiera que se configura en el
articulo 56 del CGP en un imperativo, luego ese deber de informacion se
realizo conforme a las exigencias de la época en la cual se afilio la
demandante, ademas de ello senalo que en referencia a los gastos de
administracion, Porvenir S.A ha cumplido con el contrato con la actora y

por tal razon no es posible acceder a la devolucion de esos dineros por lo
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que esos pagos adicionales conllevarian a un enriquecimiento sin justa

causa.

A su vez la apoderada de COLPENSIONES pidi6 revocar la sentencia al
radicar su inconformidad en que no existen vicios del consentimiento o
dolo en el presente caso, ya que no hay una expectativa legitima para la
demandante, comoquiera que al momento del traslado la demandante
contaba con menos de 750 semanas y le faltaban mas de 25 anos para
acceder a la pension de vejez, asi como tampoco era beneficiaria del
régimen de transicion, por lo que la actora debera someterse a los
mandatos del Sistema General de Pensiones en la cual se encuentra
afiliada en este caso Porvenir S.A., senalo que para el ano 2000 los fondos
solo tenian la obligacion de brindar informacion sobre las condiciones del

traslado, por lo tano hay lugar a 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,
procedio6 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
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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 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 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 razoén 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
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
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los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «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 ademads 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 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
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 y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
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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.

Del documento visible a folio 123, se evidencia formulario de afiliacion a

PORVENIR S.A., del 16 de marzo de 2000.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2000, recibi6o en su lugar de trabajo el Fondo de Promocion de la
Cultura un asesor de PORVENIR S.A., de forma individual le informo que

el Seguro Social se iba a liquidar y que por ello lo mejor era trasladarse a
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los fondos de pension porque tenian una solidez financiera y eran
directamente vinculados con las entidades bancarias, sin que le explicara

ninguna caracteristica diferente.

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 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 indicé 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 afiliacién 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 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 declar¢ la ineficacia del traslado que realiz6 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 Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 2 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,

oI -
L NZO TORRES RUSS

~— .
MAKLENY 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 JAIRO ARBEY RODRIGUEZ
MARTINEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2019 00433 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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., contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 9 de diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendi6é se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., 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 estuvo vinculado en
pensiones al Instituto de Seguros Sociales a partir del 4 de agosto de 1977,
hasta el 22 de mayo de 2001, fecha en que se traslado a Porvenir S.A., sin
suministrar informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta
respecto a las prestaciones economicas y beneficios que obtendria y las

consecuencias negativas de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual.
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Como fundamento normativo, cité los articulos 20, 48 y 53 de la
Constitucion Nacional, los articulos 13, 33, 106 y141 de la Ley 100 de 1993,
el articulo 1746 del Codigo Civil, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, el
Decreto Ley 3466 de 1982; Ley 1408 de 2011, el articulo 25 de la Ley 1564
de 2012 y el articulo 897 del Codigo de Comercio, asi como también las
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31314 y 31989

de 2008, 33083 de 2011, 45173 de 2013, 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 259 a 271, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que el actor no tiene derecho a la ineficacia,
ya que la afiliacion cuenta con validez en tanto obra como soporte las
cotizaciones efectuadas por el demandante a dicho Fondo, de manera libre
y voluntaria, espontanea y voluntaria, sin que obre soporte alguno que
demuestre lo contrario. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad de los

actos juridicos, buena fe, hecho de un tercero, y la genérica.

COLFONDOS S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado a folios 280 a 294, en el que se opuso a todas las pretensiones,
como fundamento de ello manifest6 que los traslados realizados se
presentaron en virtud del derecho a escoger libremente el fondo de
pensiones que administra los aportes, siendo el RAIS la eleccion del
demandante., ya que el acto cumplioé con todos los presupuestos de ley, y el
formulario de afiliacion contiene la firma del actor estableciendo de esta
manera que no existio presion ni coaccion alguna para efectuar el traslado.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion, prescripcion

y compensacion.

PORVENIR S.A. contest6 la demanda alleg6 con el escrito visible a folios 356
a 357, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la cual

senalo que la afiliacion realizada por parte del demandante del ano 2001,
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fue producto de una decision libre e informada, después de haber sido
asesorado ampliamente sobre la implicaciones de la afiliacion y de indicarle
sus condiciones pensionales individuales. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, y la

generica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de diciembre de 2020, el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliaciéon o traslado del
senior JAIRO ARBEY RODRIGUEZ MARTINEZ al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado por la sociedad ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al igual que
del traslado horizontal en el RAIS efectuado a través de la sociedad
COLFONDOS S.A., conforme a lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a la sociedad
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, por el periodo de tiempo
que estuvo afiliado a cada una de estas entidades, a devolver o trasladar
a COLPENSIONES, todos los valores que hubiesen recibido con motivo de
la afiliacion del senor JAIRO ARBEY RODRIGUEZ MARTINEZ, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo1746 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 AFP PORVENIR S.A., a
descontar tinicamente los dineros entregados a la sociedad COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, con ocasién al traslado de la parte
demandante a dicha administradora.

TERCERO: DECLARAR que el senor JAIRO ARBEY RODRIGUEZ
MARTINEZ, para todos los efectos pensionales se encuentra afiliado al
régimen de prima media con prestaciéon definida, administrado en su
momento por el extinto IS.S. hoy 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 sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a la sociedad
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

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 informacion clara, cierta, comprensible, oportuna
respecto de las caracteristicas condiciones diferencias, consecuencias de lo
que conllevaria trasladarse de régimen y sus consecuencias futuras, asi
como también resaltdo 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, teniendo en cuenta que el fallador de primera
instancia consider6 declarar la ineficacia del traslado ya que el Fondo no
cumplié con el deber de informacion al momento del traslado, al respecto
senalo que los aspectos facticos no son reunidos por el demandante al
momento en que se realizo el traslado del régimen, es decir que no se probo
un perjuicio que lo conllevara a una afectacion a su situacion pensional, ya
que al momento del traslado lo que convalidaba la voluntad del afiliado era
el formulario de afiliacion cuando era lo que la misma ley y la
reglamentacion exigia, informoé que teniendo en cuanta la condena impuesta
en el numeral segundo en relacion a sumas y aspectos adicionales, ya que
dicho factor no puede aplicarse debido a la atribucion que otorgo la Ley 100

a las administradoras de pensiones.

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion con
fundamento en que no existen elementos que evidencien vicios del
consentimiento en el presente caso, ya que no hay una expectativa legitima
para el demandante, comoquiera que a la hora del traslado el mismo
contaba con menos de 750 semanas y le faltaban mas de 25 anos para
acceder a la pension, también advirtio que es necesario tener en cuenta que
no era beneficiario del régimen de transicion para proceder su regreso en
cualquier tiempo.

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, procedi6 a

4
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acatar lo dispuesto por la Sala de Casacién 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 Ilos

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 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
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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 afiliaciéon, 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 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 voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontanea 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 explicé:

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 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
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ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al
definir la controversia, pues hallé 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 informacién 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.

Del documento visible a folio 357 se evidencia formulario de afiliacién a

PORVENIR S.A., del 22 de mayo de 2001.
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Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, se establece que en el ano
2001 recibio en su lugar de trabajo unos asesores de Porvenir S.A, mediante
asesoria individual, sostuvo que le dijeron que el Seguro Social se iba a
liquidar y como consecuencia de ello no tendria pension asegurandole que
podria percibir una mejor mesada pensional y podria pensionarse de
manera anticipada ; posteriormente se trasladé a COLFONDOS, sin que le

dieran en ese Fondo ninguna informacion diferente a la que 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 al posible afiliado 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 indic6 entre otras en las sentencias sl 17595-2017 Y s1 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 afiliacién 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 financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.”

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.
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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 9 de diciembre 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 -

LQRENZO T BY

~ P
MARJKENY RUEDA’OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO




Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MILADIS ARANGO MEDINA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 024 2019 00430 01

Bogota D. C., treinta (31) de mayo 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 interpuesto
por Colpensiones contra a la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de diciembre de
2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES reiteré su solicitud de revocar la sentencia de primera
instancia al considerar que no resulta procedente que se declare la
nulidad del traslado efectuado por la demandante en el ano 2002 a
Colfondos S.A., toda vez que en virtud de las pruebas arrimadas al
proceso se evidencia que la demandante desde el inicio se afilio al RAIS
de forma libre y voluntaria teniendo como cierto el formulario de afiliacion
en cual senala todas las ventajas y desventajas del régimen, las cuales

fueron aceptadas por la actora.
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A su vez el apoderado de la demandante., sostuvo que su poderdante tiene
derecho a que se declare la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado
el 6 de febrero de 2002, a la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., toda vez que en la etapa
precontractual no se le brindo informacién veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas como las desventajas de uno y otro sistema de

pensiones.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones COLFONDOS S.A., el 6 de febrero de 2002, y como
consecuencia de la referida declaracion, solicitéo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacio el 4 de octubre
de 1966, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
hasta el 6 de febrero de 2002, fecha en que se trasladé a Colfondos S.A.,
sin que el asesor de ese Fondo le hubiera suministrado la informacion

necesaria para tomar la decision

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 48, 49, 53,58 y 150 de la
Constitucion Nacional, los articulos 21 y 36 de Ley 100 de 1993, el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994, asi como las sentencias de la H.
Corte Suprema de Justicia con radicados 54814 del 2018, 33083 del
2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 78 a 89, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que no se debe desconocer que la actora se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad al no demostrarse la ocurrencia de algan vicio en el
consentimiento que hubiere afectado su decision libre y voluntaria de

trasladarse al régimen pensional. Propuso las excepciones de falta de
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legitimacion en la causa, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera,
inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion erro de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncion de legalidad

de los actos juridicos, y la genérica.

En relacion COLFONDOS S.A., segun auto de fecha 26 de octubre de

2020, se resolvio tener por no contestada la demanda.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de diciembre de 2020, el Juzgado Veinticuatro

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliaciéon de la
seriora MILADIS ARANGO MEDINA, identificada con
C.C.41.910.649 a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS, suscrita el 06 de febrero de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del
presente fallo.

SEGUNDO:DECLARAR que para todos los efectos legales la
seriora MILADIS ARANGO MEDINA, identificada con
C.C.41.910.649 nunca se vinculé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, siempre pertenecié en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
sertora de la seriora MILADIS ARANGO MEDINA, identificada
con C.C.41.910.649 como cotizaciones, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C., sin hacer deduccién alguna, debiendo trasladar lo que
haya deducido por concepto de gastos de administracién de los
aportes que hizo la demandante, los cuales debe asumir con su
propio patrimonio.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a recibir a la senora MILADIS
ARANGO MEDINA, identificada con C.C.41.910.649 como su
afiliada, actualizar y corregir su historia laboral una vez reciba
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los dineros de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES'Y
CESANTIAS COLFONDOS.

QUINTO: DECLARAR no probadas la excepcion de prescripcion.
SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS EN LA INSTANCIA.
SEPTIMO: en caso de no apelarse la presente sentencia,
concédase el grado jurisdiccional de CONSULTA.

Como fundamento de su decision, argumento que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia la cual ha indicado que es un deber de las administradoras de
pensiones el deber informacion al momento en que un trabajador decide
vincularse a otro régimen pensional asi que su omision genera la
ineficacia del traslado, asi como también es deber de las administradoras
la informacion que comprende todas las etapas del proceso de afiliacion
el deber de proporcionar una informacion completa y comprensible, sin
que el formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese

deber de informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida con fundamento en que Colpensiones no
tuvo injerencia alguna en la decision tomada por la actora en relacion al
traslado, pues se estan afectando los intereses de la entidad y la
descapitalizacion del fondo poniendo en riesgo las pensiones de las
personas que toda su vida laboral han realizado las aportes al régimen de
prima media, resaltdé que la entidad se encuentra vinculada de manera
residual, ya que de declararse la ineficacia del traslado tal efecto no puede
ser endilgado pues al que le existia la obligacion de brindar una
informacion clara y oportuna era a los fondos privados al momentos de la

suscripcion del formulario de afiliacion y no al régimen de prima media.

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
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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.

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
decisién 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, Yy
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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 razéon a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila 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
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 «a 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 informacién. A lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado.

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

Por demds 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 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
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, Yy que «en la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
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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 Yy 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 12 se evidencia formulario de afiliacion a

COLFONDOS S.A., del 6 de febrero de 2002.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2002 recibio en su lugar de trabajo una asesora de Colfondos le
informo6 que el Seguro Social se iba a liquidar y que la mejor opcion era
trasladarse a un fondo privado, por tal motivo manifesto que la

mencionada asesora lleno el formulario y ella solo lo firmo.

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 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.

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.

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,
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Miladis Arango Medina
Colpensiones y Otro

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de diciembre

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,

0TINA -

q DRENZO Y

~— D
RLENY RUE,DA OLARTE

O
MANUEL EDUARDO SRRRANO BARUERO



Repblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JORGE ENRIQUE MEJIA
VELASQUEZ contra ISVI LTDA.

RADICADO: 11001 3105 025 2018 00457 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

SENTENCIA

Resuelve la Sala el recurso de apelacion presentado por el apoderado de
la sociedad demandada contra la sentencia proferida el 20 de octubre de

2020, por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota.
I. ANTECEDENTES

El actor solicité se declare que la renuncia por él presentada y que dio
lugar a la terminacion del contrato de trabajo obedecidé a justa causa
imputable al empleador, por lo cual pretendio la condena por concepto de
indemnizacion por despido indirecto, la cual pidi6 se liquide con el sali6é

promedio devengado en el Ultimo ano de servicio.

Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestdé que desde el
1° de diciembre de 2012 se vinculé como trabajador de la empresa
demandada en el cargo de vigilante, mediante contrato de trabajo a
término fijo; informoé que desde el inicio del contrato presto sus servicios
en el Campo Rubiales ubicado en el municipio de Puerto Gaitan, con una
remuneracion compuesta por un salario basico y unos beneficios como
hospedaje, comida, lavado de ropa, arreglo de habitacion, transporte
desde el campamento hasta el sitio de trabajo y un bono de campo por

$50.000 al mes. Senalé que el 16 de febrero de 2015, la demandada le
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comunico la decision de trasladarlo a Bogota y que se le pagaria la
remuneracion basica de $1’481.000, pero sin inclusion de los referidos
beneficios que percibia, por lo cual considerd que el traslado de sede y el
no pago de las sumas que percibia constituian una desmejora en las
condiciones laborales lo que motivo su renuncia comunicada el 16 de
febrero de 2015 a su empleador y teniendo en cuenta que la empresa
continu6é prestando servicios en Puerto Gaitan con personal nuevo,

solicito la indemnizacion por despido indirecto la cual le fue negada.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito incorporado a folios 85 a 92 del expediente la sociedad
demandada por medio de apoderado dio contestacion a la demanda,
fundamentoé su oposicion en la inexistencia del despido indirecto aducido
por el actor, quien desde el inicio del contrato de trabajo aceptdo ser
trasladado a otra ciudad cuando asi se requiriera; sostuvo que ese
traslado obedecio a la disminucion de los puestos de trabajo. Propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido, buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del

20 de octubre de 2020, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior JORGE ENRIQUE MEJIA
VELASQUEZ y la sociedad demandada ISVI LTDA., existi6 una relacién
laboral a término fijo a partir del 1° de diciembre de 2012 y hasta el 16 de
febrero de 2015 para desempenar el cargo de vigilante, con ingreso variable
final de $2°616.074.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad demandada ISVI LTDA. al
reconocimiento y pago de $25.027.106 por concepto de indemnizacién por
despido indirecto e injusto a favor del aqui demandante senor JORGE
ENRIQUE MEJIA VELASQUEZ, suma que deberd indexarse al momento de
su pago por lo motivado.

TERCERO: COSTAS a cargo de la demandada ISVI LTDA. y a favor del
demandante por la suma de $2°500.000.”



Ordinario Apelacion Sentencia
0252018 00457 01

Jorge Enrique Mejia Velasquez
vs. Isvi Ltda.

Para sustentar su decision el A quo se refirio al concepto juridico del ius
variandi, asi como a su desarrollo jurisprudencial y sostuvo que en el
juicio se demostré que los derechos del trabajador se vieron lesionados
con el traslado ordenado por su empleador y al verse en detrimento su
situacion familiar al no poder permanecer en la ciudad donde reside con
su conyuge y sus menores hijos se vio forzado a presentar renuncia a su
cargo al haberle generado un traumatismo con el traslado, el cual se pudo
evitar permitiéndole continuar su labor en el lugar en el cual siempre lo
habia hecho, sin que se demostrara en el juicio el argumento expuesto
respecto de la disminucion de puestos de trabajo en la ciudad en que
laboraba para tomar esa decision de trasladarlo; reiteré que se menoscabo
la situacion laboral del trabajador al obligarlo a cambiar de ciudad para
continuar vinculado laboralmente y aducir que el contrato se habia
suscrito en Bogota y por eso se dispuso su regreso cuando en esta ciudad
nunca ha vivido, ni laborado el demandante, quien tiene su nucleo
familiar en Villavicencio lugar cercano a la sede de trabajo, por lo cual
determino que la parte empleadora incurriéo en un ejercicio abusivo del
poder subordinante y actu6 de manera omnimoda, desbordando el ius
variandi. Frente al salario que determind en la sentencia, dijo haberlo
obtenido de la liquidacion de los promedios mensuales devengados por el

trabajador.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Sostuvo que el Juzgado desconocio en la sentencia que el trabajador
continud laborando desde el 21 de mayo hasta el 9 de junio de 2015 al
suscribir un nuevo contrato con la demandada; adujo que no se logro
probar que efectivamente la orden de traslado se cumplié porque el viaje
del actor a Bogota era para efectos de anunciarle la posibilidad del
traslado, para que se pudiera pactar el lugar de trabajo por lo que en la
sentencia no se podian establecer tales efectos del traslado que no se
realizo. Dijo apartarse igualmente de la decision adoptada frente al monto
salarial que se tuvo por acreditado en la suma de $2’664.000, cuando
dice que correspondié a $1°728.454. Manifest6 que el demandante en su
interrogatorio de parte sostuvo haberse desplazado a Bogota sin conocer

las razones por las que habia sido citado, cuando era precisamente para



Ordinario Apelacion Sentencia
0252018 00457 01

Jorge Enrique Mejia Velasquez
vs. Isvi Ltda.

evaluar, revisar y concertar lo referente a la modificacion del lugar de
trabajo. Reitero que al haber continuado laborando el trabajador “queda
en el aire si hay lugar a la indemnizacion cuando éste persiste en la
relacion laboral efectuando actividades iguales o nuevas a las que venia
ejecutando en el contrato anterior”; argumenté que el operador judicial
no esta llamado a modificar los pactos que no hayan sido ineficaces como
en este caso en que de manera clara las partes pactaron para todos los

efectos legales que el lugar de trabajo seria la ciudad de Bogota.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala
estudiara si el contrato de trabajo del actor terminé por justa causa, asi
como las circunstancias que rodearon esa desvinculacion para establecer
si procede o no la indemnizacion por despido indirecto y de ser asi

determinar su monto.

En esta instancia, no se encuentra en discusion que entre las partes existio
un contrato de trabajo a término fijo, el cual estuvo vigente entre el 1° de
diciembre de 2012 y hasta el 16 de febrero de 2015, pues asi lo acepto la
convocada a juicio al dar contestacion a la demanda y se corrobora con la

prueba documental incorporada al expediente (fls. 35-37, 93-97 y 104)

Igualmente, se encuentra demostrado que la terminacion del vinculo
laboral obedeci6 a la decision unilateral del trabajador expresada en la

comunicacion de fecha 16 de febrero de 2015 (fl. 39).

Es necesario considerar que segun lo establecido por el articulo 7.° del
Decreto 2351 del1965, existen unas circunstancias que dan lugar a justa
causa para terminacion del contrato de trabajo por cualquiera de las

partes, las que se encuentran determinadas en el articulo 62 del C.S.T.

También se debe tener cuenta que en reiteradas ocasiones la H. Corte
Suprema de Justicia, ha dicho que al trabajador le corresponde demostrar
el hecho del despido y al empleador la justa causa en que se apoyo esa
decision, y para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la
rescision del contrato debe comprobar que existi6 una de las causales

senaladas en la ley.
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Asi mismo, ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo
el despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la ley, y probar
en juicio la veracidad de la misma, adicionalmente se deben cumplir las
formalidades o ritos necesarios plasmados en normas laborales,
convencionales o en reglamentos internos y en caso de no observarse
dichos procedimientos el despido puede ser calificado como ilegal, aunque

exista la justa causa que lo motive.

Frente al despido indirecto, que invoca el demandante para reclamar la
indemnizacion, se debe hacer una precision conceptual, para lo cual el
Despacho cita lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia, asi:

«

. el auto despido o despido indirecto obedece a una conducta
consciente y deliberada del trabajador encaminada a dar por
terminada la relacién contractual, por su iniciativa, pero por justa
causa contemplada en la ley, imputable al empleador. En este caso,
los hechos o motivos aducidos por el dimitente deben ser alegados
al momento del rompimiento del vinculo contractual (par. art. 7°
decreto 2351 de 1965) y estar contemplados como justa causa de
terminacion, en el literal b) del articulo 7° del decreto 2351 de 1965,
debiendo ser notificados, ademds, al empleador con tanta
oportunidad que no quede duda que la dimisién obedece realmente
a los hechos alegados y no a otros distintos.

“Es necesario establecer entonces en cada caso cuadl fue el
comportamiento de cada una de las partes al presentarse la
terminacién unilateral del contrato de trabajo, ya que las
consecuencias que se derivan de tal tipo de fenecimiento dependen
de la conducta asumida por cada uno de los contratantes”.

“Asi, cuando es el empleador quien manifiesta la decision de
terminar el vinculo laboral, manifestacion que puede ser verbal,
escrita o por hechos inequivocos, se tratarda de un despido puro y
simple que resultard justo o injusto segiun se alegan o no y, en el
primer caso se demuestren debidamente las causas que lo
motivaron. Y si tal decision proviene del trabajador a causa
de incumplimiento de sus obligaciones por parte del
empleador, asi debe hacérsele saber a éste en el momento de
darle término al contrato. Y si el trabajador demuestra ese
incumplimiento podra decirse que hubo un despido indirecto
imputable al empleador”.

“De lo contrario, habra una simple terminacion del contrato
por parte del trabajador, que le ocasionard las consecuencias
previstas por la ley para ese obrar ilegitimo”. (CSJ, Cas. Laboral,
Sec. Segunda, sent. jul. 7/ 88, reiterada en los Radicados 13648 y
50891 SL14220-2017)
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En esa medida, debe acreditar la parte contractual que fenece el contrato
por iniciativa unilateral —en caso de autos el trabajador-, en primera medida,
el cumplimiento de las obligaciones paragrafo unico del articulo 62 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, que obliga, en el momento de la extincion, a
expresar la causa o motivo de la ruptura, para que la parte que termina
unilateralmente el vinculo contractual no pueda sorprender posteriormente
a la otra alegando motivos extranos que no adujo o distintos del que
manifestéo como justificativo de la terminacion. El incumplimiento de esta
obligacion bien sea por omision total o manifestacion extemporanea, o de
invocacion de una causa distinta a la alegada inicialmente, les quita toda
validez a esos motivos y hace que la terminacion del contrato corresponda

a una simple renuncia, que no da lugar a beneficiarse con la indemnizacion.

De acuerdo con lo probado en el juicio y teniendo en cuenta los
parametros jurisprudenciales antes citados, resulta evidente que en el
presente caso el actor demostré que la renuncia por €l presentada tuvo
directa relacion con la situacion de su cambio de lugar de trabajo, pues
en su misiva del 16 de febrero de 2015 (fl. 39), de manera clara senal6 en

lo pertinente:

“Manifiesto a ustedes que no estoy de acuerdo con el cambio de las
condiciones laborales las cuales fueron firmadas unilateralmente en el
contrato de trabajo...el lugar de mi residencia carrera 16 N° 44 A 28 Barrio
Villa Sudrez de Villavicencio y laboraba en campo rubiales. El cambio de
condiciones laborales se hace lesivo para mi y mi familiar porque vivo con
mi esposa y cinco hijos, tenemos asiento en Villavicencio Meta.

Al realizar el cambio me veo lesionado en las condiciones economicas,
sociales y laborales. Toda vez que al estar en Bogota tendria que cambiar
de domicilio.

Si ustedes no me mantienen las calidades de trabajo, firmadas entre las
partes, dejo mi cargo en las condiciones establecidas en articulo 64 del
Cddigo del Trabajo.”

En la respuesta dada por la sociedad empleadora, mediante la cual es
aceptada la renuncia presentada por el trabajador (fl. 40), su Gerente de

Gestion Humana le manifesto:

“Como se le comunicé en carta de febrero 16 de 2015, la razén de su
regreso a la ciudad de Bogota se originé por la disminucién de puestos de
trabajo en Campo Pacific y no a un hecho deliberado o mal intencionado de
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nuestra parte y porque como consta en el contrato el lugar de su
contrataciéon fue la ciudad de Bogota.”

De acuerdo con lo probado en el juicio y teniendo en cuenta los
parametros jurisprudenciales antes citados, resulta evidente que en el
presente caso el actor demostré que la renuncia por €l presentada tuvo
directa relacion con las situaciones de presion laboral de que fue objeto,
al disponer su empleador un traslado del lugar de trabajo sin tener en
cuenta su particular situacion familiar que se veria afectada con el cambio
de ciudad, considerando que para ese momento su hogar estaba
conformado por su conyuge y cinco hijos menores de edad, lo cual hace
evidente la imposibilidad de desplazarse de Villavicencio a Bogota, mas
aun teniendo en cuenta que ya no devengaria la misma asignacion , pues
al respecto la demandada le manifesto (fl. 40) “los beneficios adicionales
que recibia en Campo, son otorgado considerando el trabajo en campo,
turnos, hora extras, trabajos diurnos y nocturnos y otros factores, que no

se dan regularmente en esta ciudad”, refiriéndose a Bogota.

En tal sentido no puede decirse que esa decision de dar por terminado su
contrato de trabajo obedeciéo a su libre arbitrio, sino que en la misma
influy6 de manera directa su empleador, pues las referidas pruebas
demuestran que el trabajador no renuncio a su cargo de manera libre y
voluntaria, sino debido a situaciones externas y ajenas a su voluntad que
probadas en este juicio conducen a determinar la existencia de una
renuncia inducida por la conducta irregular del administrador frente a la
forma de imponerle las labores a realizar en una ciudad diferente a la sede
en que siempre labordé y argumentando que al haberse suscrito el contrato
en la ciudad de Bogota se debia asumir ésta como lugar de prestacion del
servicio, cundo en ese sentido nada se estipuld en el contrato de trabajo
y por el contrario si se dejo plasmado en su texto que el trabajador reside

en Villavicencio (fl. 35-37).

Tal situacion a la luz de las normas laborales da lugar al reconocimiento
de la indemnizacion por despido indirecto que con razon establecio el

Juzgado en la sentencia recurrida, sin que para imponerla fuera necesario
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que estudiara todas y cada una de las causales invocadas por el
trabajador en su carta de renuncia, toda vez que con configurarse una de
ellas es suficiente para que se establezca que su dimision no fue

voluntaria.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la jurisprudencia en materia laboral
ha senalado que las acciones del empleador no pueden estar
condicionadas o sometidas a los intereses personales de cada uno de sus
trabajadores y, por ende, las razones de la buena prestacion del servicio
priman sobre las subjetivas que oponga el empleado trasladado, pues de
lo contrario la movilidad geografica en el ejercicio de una actividad de
empresa seria absolutamente imposible, toda vez que es légico partir de
la base que una determinacion en ese sentido alguna incomodidad genera
para quien se le ordena el traslado de ciudad; pero ello tampoco le permite
al empleador desconocer fundamentos de caracter juridico-legal para
ordenar el traslado de un trabajador con abuso del derecho de variacion;
por ello mismo, la actitud del trabajador de no atender la orden que en
ese marco se le impartio, deviene en causa justa para romper su contrato
laboral, como al efecto lo dispuso, pues es evidente que a los trabajadores
les asiste el derecho a la inamovilidad del cargo, de las funciones o del
lugar de trabajo, sin que en este caso las partes desde un comienzo
hubieran pactado en forma expresa tal situacion, ademas debe tenerse
en cuenta que por la naturaleza del cargo del actor “personal
operativo”, no es precisamente de suyo la necesidad del
desplazamiento a varios puntos de la empresa, pues no fue ese
precisamente el objeto del contrato que suscribieron las partes y en
esa medida la orden de cambiar de lugar de trabajo constituye una
arbitrariedad del empleador, pues en labores donde el objeto del
contrato no conlleva de por si el cambio de lugar de ejecucion del
mismo, como ocurre en este caso, no se permiten tales cambios, los
cuales no estan amparados en la figura del “IUS VARIANDI”, que le
permite al empleador realizarlos; asi lo ha aceptado reiterada

jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia al sefialar:
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“...No se desconoce la importancia que para el trabajador tiene la
estabilidad de un cargo, cualquiera que sea su antigtiedad en el
mismo, ni la conveniencia de la concertacion en los cambios de
oficio, pero ello no significa la imposibilidad de movimientos dentro
de una planta de personal que tengan una justificacion y no
impliquen detrimento en las condiciones en que el trabajador viene
prestando sus servicios. No en vano se contempla como justa
causa de terminacion del contrato en forma unilateral por el
trabajador, "La exigencia del empleador, sin razones vdlidas, de
la prestacion de un servicio distinto, o en lugares diversos de aquel
para el cual se le contratd”, lo que conlleva tener por legitimas tales
exigencias cuando estan respaldadas por razones vdlidas...”

(sentencia 10728)

En este caso la parte demandada no esgrimi6 razones validas y de
peso que justificaran el cambio del lugar de prestacion del servicio del
trabajador, pues solamente mencion6é que se redujeron los cargos en
esa sede en que realizaba el actor sus labores, sin demostrar nada al
respecto, ni tener en cuenta las justificadas razones que tuvo el
demandante para solicitar que no se le efectuara ese traslado, como

con acierto lo concluyo el a quo.

Frente al argumento del recurrente de existir un posterior contrato de
trabajo suscrito entre las partes, lo cual a su juicio no daria lugar al
reconocimiento de la indemnizacion por despido, se debe enfatizar que
nada de eso se mencion6 en la contestacion de la demanda, toda vez
que en forma clara manifesté la enjuiciada que “la relacién laboral
fenecié con ocasién de la renuncia voluntaria presentada por el extremo
actor y que se hizo efectiva a partir del dia dieciséis (16) de febrero de
dos mil quince (2015)”, siendo efectuada la liquidacion definitiva del
contrato de trabajo con ese extremo temporal final (fl. 104) y aunque
se aporté en fotocopia a folios 98 a 102 el formato de un contrato de
trabajo a término fijo de fecha 22 de mayo de 2015 con vigencia de 19
dias hasta el 9 de junio de 2015, sin que exista prueba alguna de que

este se haya ejecutado y si ello hubiera ocurrido la sociedad



Ordinario Apelacion Sentencia
0252018 00457 01

Jorge Enrique Mejia Velasquez
vs. Isvi Ltda.

demandada debié demostrar que le efectué los pagos que con esa
vinculacion se generarian por concepto de prestaciones sociales,
omision que bien pudo dar lugar a reclamaciones del actor por
concepto de sanciones e indemnizaciones derivadas de ese

incumplimiento.

Finalmente, en cuanto a la inconformidad del recurrente con el salario
promedio determinado en la sentencia de primera instancia, se debe
senalar que causa extraneza que haga referencia a un salario de
$1’728.454, cuando de manera clara se evidencia con la liquidacion
final del contrato que obra a folio 104 del expediente que el salario
tomado por la propia sociedad empleadora correspondié a la suma de
$2°616.074, que fue el tomado por el a quo para determinar el monto
de la condena por concepto de indemnizaciéon por despido, la cual se
tasa de acuerdo con el tiempo faltante para la culminacion del
contrato a término fijo que en este caso correspondio a 9 mesesy 17
dias, para un total de 287 dias que multiplicados por el salario diario
de $87202.46 ($2°616.074 mensual) arroja una indemnizaciéon por
valor de $25’027.106, suma que corresponde con la determinada por
el A quo en la sentencia de primera instancia, la cual como lo indico

se debe pagar de manera indexada.

Por las razones expuestas se confirmara en su integridad la sentencia

recurrida.

Costas en el recurso a cargo de la parte demandada, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $700.000 que se liquidaran en su
momento procesal oportuno.

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 Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 20 de octubre de 2020,
conforme se expuso.

10
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SEGUNDO: COSTAS en el recurso a cargo de la parte demandada
incluyendo como agencias en derecho la suma de $700.000 que se

liquidaran en su momento procesal oportuno.

La sentencia se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

orIN2A -

ENZO TORRES RUS

~— /A
M LENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANU BAQUERO

INCLUYASE en la liquidacién de costas, como agencias en derecho a cargo
de la parte demandada, la suma de SETECIENTOS MIL PESOS

($700.000).
AJ:or'r.y\QAJ - E
L

NZO TORRES RUSBY

Magistrado
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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 Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta
por parte de Colpensiones contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 11 de noviembre de

2020.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A, el dia 28 de junio de 1996 , en razéon
la omision del fondo de informar de manera clara , completa, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente, respecto a las implicaciones que tenia el
cambio de régimen pensional y como consecuencia de la referida
declaracion, solicito se ordene su regreso al Régimen de Prima Media

administrado por COLPENSIONES.
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Como sustento de sus pretensiones manifestdo que estuvo vinculada en
pensiones al Instituto de Seguros Sociales desde el 10 de noviembre de
1983, hasta 28 de junio de 1996, 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.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 60 y 97 de Ley 100 de
1993, los articulos 48 y 78 de la Constitucion Nacional; asi como también
las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31989

de 2008, 33083 de 2011, 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 51 a 54, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la afiliacion a la AFP PORVENIR S.A se
encuentra vigente y goza de plena validez. Propuso las excepciones de
prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho

y de la obligacion, buena fe y la declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A. contesto la demanda allegd con el escrito visible a folios
87 a 115, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la
cual senalé que la afiliacion realizada por la parte demandante con el
Fondo fue producto de una decision informada, libre de presiones o
enganos, tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacion, documento
publico, en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso las excepciones de

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de noviembre de 2020, el Juzgado Veintiséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR, ineficaz el traslado realizado por el senor
CARLOS ENRIQUE LOPEZ LOPEZ al régimen de ahorro individual con
solidaridad a partir de junio de 1996, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO DE PENSIONES PORVENIR S.A.,
trasferir a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la totalidad de los aportes realizados por el
demandante, junto con los rendimientos financieros causados Yy sin
que haya lugar a descuentos por concepto de administracion,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, aceptar la trasferencia senalada en el
numeral anterior y contabilice para todos los efectos pensionales las
semanas cotizadas por el demandante conforme lo expuesto en la
parte motiva de la sentencia.

CUARTO: DECLARAR, no probadas las excepciones propuestas
conforme lo expuesto.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandada FONDO DE
PENSIONES PORVENIR S.A fijandose como agencias en derecho la
suma de $800.000.”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia senalé 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 establece que las AFP desde su creacion tienen
la obligacion de informar a los afiliados del sistema pensional a fin de que
los mismos pudieran tomar una decision consciente y voluntaria sobre su
futuro pensional, asi como también la carga de la prueba se encuentra a

cargo de las administradoras de pensiones.
IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion con
fundamento en que el demandante fue debidamente informado en 1996
cuando genero el traslado, senalé que el actor no es beneficiario del
régimen de transicion y ademas de ello no gener6é ningun tipo de tramite

para retornar al régimen de prima media, sino cuando ya se encontraba
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inmerso en la prohibicion legal, agrego que para declarar la ineficacia del
traslado debe existir una conducta dolosa la cual no fue probada en el
presente proceso, asimismo manifesto que el documento de afiliacion es
documento valido y se presume autentico, el cual no fue tachado de falso,
aunado a ello resalté que en relacion a las condenas impuestas de gastos
de administracion argumenté que dichos gastos no forman parte de la

pension de vejez y por ello estan sujetos de la prescripcion.

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 Casacién 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, establecié el alcance del deber de
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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 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
Jjueces, 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 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
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 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 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 demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
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 ademads 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 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
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 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
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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 116, se evidencia formulario de

afiliacion a PORVENIR S.A., del 28 de junio de 1996.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, se establece que en su
lugar de trabajo recibi6 una persona de talento humano y un asesor de
Porvenir S.A., quienes le informaron que el Seguro Social se iba a liquidar
y que el Fondo tenia unas mejores condiciones en donde los ahorros se

los entregarian en cheque.

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 las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informaciéon acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de

los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
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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 afiliacién 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 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 declaro6 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,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 11 de noviembre 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 S RUS§Y

MABAENY RUEDX 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 CLAUDIA TERESA VELA
URREGO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy
SKANDIA ADMINISTRADORADE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.- A.F.P PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 026 2020 000046 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo 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 Skandia y Porvenir S.A y el grado
jurisdiccional de consulta por parte de Colpensiones., contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
14 de diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendi6é se declare la nulidad de traslado que realizo al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A el dia 1 de mayo de 2003, asi como
también el traslado efectuado a OLD MUTUAL y como consecuencia de la
referida declaracion, solicito se ordene su regreso al Régimen de Prima

Media administrado por COLPENSIONES.
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Como sustento de sus pretensiones manifestdé que estuvo afiliada y
cotizando en pensiones al Instituto de Seguros Sociales a partir febrero de
1994, hasta el 30 de abril de 2003, fecha en que se traslado a Porvenir S.A.,
sin que fuera informada sobre los riesgos de cambiarse al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 20,48, 78 de la Constitucion
Nacional, los articulos 13, 60, 64 y 97 de la Ley 100 de 1993, el articulo
1746 del Codigo Civil, los articulos 1232 y 1243 del Codigo de Comercio, asi
como también las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados 31989 y 31314 de 2008, 33803 de 2011, 46292 de 2014, 19447
del 2017, 17595 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OLS MUTUAL hoy SKANDIA., dio contestacion como aparece de folios 125 a
151, en el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas
en la demanda con fundamento en que la demandante ya venia de estar
afiliada con HORIZONTE S.A., luego tenia conocimiento previo del
funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y demas
componentes, por lo que la asesoria en el caso particular se tomaba mas en
una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por la actora. Propuso
las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, buena fe, y la genérica.

COLPENSIONES., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado a folios 230 a 238, en el que se opuso a todas las pretensiones,
como fundamento de ello manifesté6 que obran dentro del presente proceso
medios de prueba documentales suficientes, lo cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuado por actora al Régimen de Ahorro
Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como el
respectivo asesor del fondo privado, suministro la totalidad clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el traslado del régimen de
prima media. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no

debido, buena fe, presuncion de legalidad de los actos administracion.
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PORVENIR S.A. contesto la demanda allego6 con el escrito visible a folios 276
a 296, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio de la cual
senal6 que la afiliacion en Horizonte SA., fue producto de una decision libre
e informada, después de haber recibido una asesoria amplia sobre las
implicaciones de su decision del funcionamiento del RAIS, tal como se
aprecia en la solicitud de vinculacion documento publico que se presume
autentico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de diciembre de 2020, el Juzgado Veintiséis Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad a partir del mes de marzo de 2003.

SEGUNDO:CONDENAR a SKANDIA a trasferir a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes del demandante junto con los rendimientos
causados y sin que haya lugar a descuentos por concepto de cuota de
administracion, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO:CONDENAR a COLPENSIONES para que acepte el traslado y
tenga en cuenta para todos los efectos los efectos pensionales los aportes
realizados por la demandante.

CUARTO:DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas a PORVENIR, fijando como agencias en
derecho la sima de $600.000.”

Como fundamento de su decision, argumenté que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia senaléo 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 establece que las AFP desde su creacion tienen la obligacion
de informar a los afiliados del sistema pensional a fin de que los mismos

pudieran tomar una decision consciente y voluntaria sobre su futuro
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pensional, asi como también la carga de la prueba se encuentra a cargo de

las administradoras de pensiones.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de SKANDIA., interpuso recurso de apelacién en contra de la
sentencia proferida, respecto a la orden impartida frente a la devolucion de
los gastos de administracion, ya que la decision tomada se encuentra
apartada de los postulados legales que regulan las materia como lo son
Decreto 3995 del anno 2008, que en su articulo séptimo indica que conceptos
deben considerarse en el momento de hacer traslados de recursos entre
regimenes sin que se encuentre en el mencionada articulo que deban
hacerse traslados de los gastos de administracion encontrandose respaldo

por parte de la Superintendencia Financiera.

El apoderado de PORVENIR, interpuso recurso de apelacion en contra del
numeral primero de la decision proferida con fundamento en que la
demandante no era beneficiaria del régimen de transicion no puede
conllevarse a que se vea afectado su deber de informacion al momento que
suscribié de manera libre y voluntaria con la administradora de pensiones,
si bien se le resta importancia al formulario de afiliacion era el unico
documento que se le exigia a las administradoras frente a la voluntad por
escrito del afiliado cuando realizaba su vinculacion, sin que se pueda exigir

requisitos adicionales cuando ni la ley ni la jurisprudencia lo exigian.

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 Casacién 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
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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, establecié 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 informacion necesaria al de asesoria y buen consejo,
Yy 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 razén a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliaciéon, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo
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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 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 «a
afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

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

Por demdas 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 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 prestacién de los
servicios, Yy 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 posiciéon 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 hallé 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,
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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 informacién 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 afiliacién.

De los documentos visibles a folios 163 y 274 se evidencia formulario de
afiliacion a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., del 20 de marzo de 2003
y posteriormente a OLD MUTUAL hoy SKANDIA., el 7 de marzo de 2008.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el ano
2003 recibio en su lugar de trabajo unos asesores de varias administradoras

de pensiones, mediante asesoria general, sostuvo que no recuerda en que
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momento se traslado a los fondos de pensiones solamente que a medida que

se vinculaba a un trabajo firmaba documentos para su vinculacion.

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

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 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,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 14 de diciembre 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,

0 TINA

LQRENZO TO RUSS
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MARIVENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO L&‘I; AQUERO




