Repniblica de Colombia

Tribunal Supertor Bogotd
Sala Laboral EXPD. No. 029 2019 00190 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LUZ MYRIAM ALFEREZ
GODQY CONTRA BANCO PICHINCHA S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocada a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 10 de marzo de 2021, proferido por el

Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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La actora demandé para que se declare que en su desvinculacion se
configurd un despido indirecto, por ende, es nula su renuncia voluntaria
y: que existid culpa patronal en los episodios cardiacos que sufrio, en
consecuencia, se le reconozca indemnizacién por despido sin justa
causa, perjuicios morales objetivos y subjetivos, dafio a la salud,

indexacidn, costas, ultra y extra petita’.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que laboré para la
accionada desde 16 de marzo de 1987, inicialmente vinculada con la
Inversora S.A., compaiia gque se fusioné con Finevesa S.A., teniendo
como razon social Inversora Pichincha S.A., posteriormente vendida a
AlG Financial Consummer, luego, el Banco Pichincha de Ecuador
adquirié a Inversora Pichincha S.A., para finalmente convertirse en
Banco Pichincha S.A., situaciones en las que se mantuvo sin
maodificacion su contratacion laboral; no recibid llamados de atencion, ni
fue sujeto de investigaciones o glosas por conductas inapropiadas o
ilegales o, responder por manipulacion de informacion; en mayo de
2017 hubo cambio de direccién en el Banco iniciando el deterioro del
ambiente laboral como despidos de personal antiguc y empleados de
nivel medio; el 05 de septiembre siguiente, envid a Luis Javier Zapata,
Director Administrativo, con copia a la Vicepresidente Juridica y a la
Gerente de Servicios Administrativos, el manual de daciones
indicandole que de éste hacian parte los comités de recepcion de bienes
en pago y de ventas de bienes recibidos en dacidén en pago de derechos
litigiosos, ademas, solicité instrucciones sobre las modificaciones a ese
documento; el 02 de marzo de 2018, fue citada a entrevista por la

Direccién de Cumplimiento de la entidad financiera demandada, por el

! Folios 121 a 123.
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supuesto irrespeto a Zapata Montoya, entrevista en que manifestd que
durante los treinta afios de labores nunca habia sido irrespetuosa con
sus compafieras o superiores, sintiéndose maltratada, porque, en ese
momento el Banco presumid falsedad, incumplimiento y, ocultacién de
informacion; el 10 de mayo siguiente, nuevamente fue citada a
entrevista por informacion de su cuenta bancaria obtenida sin
autorizacién, relativa a $9°000.000.00 ocriginarios de la Cooperativa
Financiera COTRAFA, cliente del Banco, que explicé correspondian a
la venta del vehiculo de placas DFR 303, aportando el respectivo
contrato, traspaso del vehiculo y tarjeta de propiedad; el 15 de mayo de
la anualidad en cita, remitié correo electrénico a Catalina Caballero
Gomez “con el fin de establecer el precedente del acoso laboral del cual esfaba
siendo victima”. El 10 de agosto de 2018 fue citada a descargos por
hallazgos de la auditoria interna, aperturandose proceso disciplinario en
su contra, hechos ampliados el 12 de diciembre siguiente, entre estos,
se le indicé que no realizaba informes, bases de datos y evaluaciones;
la convocada a juicio le cambié cargo y funciones por el riesgo operativo
gue suponia su continuidad como Analista de Daciones. Debido a las
situaciones de acoso laboral empezd a presentar episodios criticos de
salud como taquicardias, estrés y depresion, siendo presionada a
abandonar el cargo, lo que hizo con carta de renuncia motivada el 24
de octubre de 20182,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

?Folios 116 3 121.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, Banco Pichincha S.A. se opuso a
la prosperidad de las pretensiones; en cuanto a los hechos acepté la
fecha de vinculacién inicial de la actora, los cambios a la actual razén
social y de direccidn de la entidad bancaria, la citacién a entrevista el 10
de mayo de 2018, la remisién de correos electrénicos a Luis Javier
Zapata y, a Catalina Caballero Gémez, la ampliacion de hechos del
proceso disciplinario, el cambio de cargo y funciones de Alférez Godoy,
la presentacion de renuncia motivada por la demandante y, su Uitimo
cargo. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la

obligacién, pago, compensacion y, prescripcion®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard que la renuncia presentada el 24 de
octubre de 2018 por Luz Myriam Alférez Godoy al Banco Pichincha S.A.
lo fue por causa imputable al empleador, configurandose un despido
indirecto, en consecuencia, ordend el page de la indemnizacién por
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, debidamente

indexada y, costas; absolvi6 a la enjuiciada de las demas pretensiones®.

RECURSO DE APELACION

3D Folio 501, Documente; CONTESTACION DE LA DEMANDA,
4 LDy Acta de Audiencia, Folios 202 a 803.
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Inconforme con la decisién anterior, la convecada a juicio interpuso
recurso de apelacién en el gue en resumen expuso, que erradamente
el a quo impuso condena por considerar que existid un despido
indirecto, sin que se encontraran probadas las causas objetivas que
generaron el cambio de cargo de la demandante, no se apreciaron las
pruebas aportadas con la contestacion del /ibelo incoatoro,
puntualmente, las actas de reunion del comité de convivencia laboral en
relacién con la actora que resulté en ejercicio del jus variandi, cambiar
de cargo a la trabajadora, sin afectar sus derechos fundamentales o
desmejorar sus condiciones laborales, como el salario y horario,
facultad que se ejercié ante las quejas de acoso laboral presentadas por
ella, para promover un ambiente sano y digno, cambiando unicamente
sus funciones y area, por ende, se acreditdé que su renuncia fue
auténoma y voluntaria, sin ocasionar un despido indirecto, maxime si se
tiene en cuenta que la sociedad activo todos los procedimientos para
superar las denunciadas conductas de acoso laboral, que en todo caso
el comité de convivencia laboral determind gque no existieron, luego de
desplegar los procedimientos disciplinarios y, citaciones a descargos,
en consecuencia, se le debe absolver de la condena de indemnizacién

por terminacién del contrato de trabajo®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que de 16 de marzo de

1987 a 28 de noviembre de 2018, Luz Myriam Alférez Godoy laboré para

* CD Folio 802,



Repiiblica de Colombia 6

Trifunaf Superior Bogotd EXPD. No. 029 2019 00190 01
Salz Laboral Onf. Luz AMférex 15. Banco Pichincha $.4.

Promotora de Inversiones PROINVERSORA S.A. hoy Banco Pichincha
S.A., mediante contrato de trabajo de duracién indefinida, siendo su
ultimo cargo Analista de Bienes en Dacién, con un salario basico final
de $2°705.400.00, vinculo que la trabajadora termino alegando causas
imputables al empleador; situaciones facticas que se coligen del
contrato de trabajo, sus ofrosies, clausulas adicionales vy
complementarias®, la carta de renuncia de 24 de octubre de 2018 y su
respuesta’, el reporte de liquidacion definitiva de prestaciones sociales
y, sus planillas de pago®, las certificaciones laborales®, asi como de la

contestacion al libelo incoatorio®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

En punto al tema del despido indirecto, la Corporacion de cierre de la
jurisdiccién ordinaria ha explicado que obedece a una conducta
consciente del trabajador con el objetive de terminar el contrato de

laboral por justa causa imputabie al empleador. Asi, el prestador de

SFolios 2, 217 2 218, 329, 335 a 341, 343 3 346 y 695 a 696, CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION
DE LA DEMANDA, Documento POL PICHINCHA - ANEXO 6.2.7.

7 Folios 48, 54 8 55, 263 a 265, 325, 330 a 331, 332 y 505 2 506; CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APDRTADAS CON LA CONTESTACIGN
DE LA DEMANDA, Documento POL PICHINCHA - ANEXO 6.2.14. 3 6.2.15.

% Folios 266, 320 y 326 a 327, CD Folic 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACKIN DE LA DEMANDA, Documenta
POL PICHINCHA - ANEXQ 6.2.16. 3 6.2.17.

®Folio 619 a 621y 709 y, CD Folio 501, Archive PRUEBAS SOLICITADAS POR EL DEMANDANTE, Dacumento ANEXO 6.3.9,

10 D Folio 501, Documento: CONTESTACION DE LA DEMANDA,
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servicios subordinados finaliza el nexo contractual, para lo cual debe
informar en la comunicacién respectiva, los hechos o causales en
que incurri6 el patrono y que configuran justas causas legales para

el rompimiento del vinculo™.

Bajo este entendimiento, para que el despido indirecto produzca efectos
legales es necesario comunicar al empleador de manera clara y precisa
los motivos de terminacion, entonces, corresponde al trabajador
demostrar que informé a su empleador las causas de terminacion, la
existencia de los motivos alegados y, que éstos constituyen justa razén

de desvinculacion'?,

En ese sentido, la Sala se remite a lo expuesto el 24 de octubre de 2018

por Luz Myriam Alférez Godoy en su carta de renuncia’>.

i 5, Sala Laberal, sentancia 501352 de 20 de abril de 2020.

12 5], Sala Laboral, sentencias 511628 de 16 de mayo de 2018, SL3901 de 12 de septiembre de ese afio, 5L4691 10 de octubre de
2018y, SL1682 de 18 de maya de 2019.

13 Folios 48, 263, 325y 332:

".Sefiores

BANCQ PICHINCHA S.A,
Catalina Caballero

Gerente Recursos Humanos
Ciudad

Respetadas sefiores.

REF, Renuncia por Acoso Laboral

Por medio del presente me permito presentar renuncia al cargo de Analista de Daciones |, el cual he vendido (sic) desempefiando
desde &l afior (sic) 2,012 hasta la facha por el acoso laboral el cual he venido siendo victima desde el ingreso al Baneo del Director
Administrative Doctor Luis lavier Zapata Montoya, motivos que enuncio 2 continuacién:

1. Comentarios en reuniones realizada {sic) por parte del Director Administrativo exponiendo comentarios como "Usted
oculta informacion” teniendo en cuenta que toda la informacién solicitada por &l ha sido entregada a través de la
Gerente de Servicios Administrativas como cansta en todos los comités ceiebrados cada ocho (B) dias.

2. Ciacidn a descargos por el Area de cumplimiento con fecha 2 de Marzo de 2.018 en el cual argumentan que he actuado
de manera irrespetuosa, hecho que no es cierto, simplemente le aclaré a! Doctor Zapata que por favor leyera los
informes que [e enviaba sobre el tema de Bienes Recibidos.

3.  En Jasegunda citacién a descargos con fecha 9 de mayo de 2,018 por el Area de Cumplimiento se evidencia ef caso de
violacidn flagrante al derecho de la intimidad al huen nombre y al Habeas Data.
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Asimismo, la Sala trae a colacién lo dispuesto por los articulos 58 numeral
1°14 62 literal b) numeral 7°'° y, 23 literal b)'® del CST, sobre obligaciones
especiales del trabajador, terminacién del contrato por justa causa por
parte del trabajador y, elementos esenciales del contrato de trabajo —
subordinacion —.

Atendiendo los preceptos en cita, la Corporacion de cierre de la
jurisdiccién ordinaria ha explicado que el jus variandi corresponde a
aquella facultad de direccion del empleador que le permite cambiar las
funciones del trabajador por necesidades del servicio o por falta de trabajo
en ocupacién especifica, ordenar ascensos, cambios de horario y lugar
de trabajo en sus dependencias empresariales, potestad a la que, se
puede presentar oposicién, cuando se hace uso de este derecho con el
propésito de perjudicar u ofender al trabajador, ejercer represalias o
persecucion contra él o, con moéviles de mala fe, precisando, que por
fundarse en la facultad subordinante, el ius variandi se genera en todo

contrato sin estipulacién expresa, asimismo, en principio, no requiere

4. Enelmes de junic de 2.018 presenté una queja al Comité de Convivencia y hasta el momento no he recibido respuests,
este hecho también fue informade a la Presidencia Doctora Lilianz Marcela de Plaza Buritica {personalmente} y a
Recursos Humanos Doctora Catalina Caballers Gdmez, mediante correa electronice.

5. Citacidn a diligencia de descargos con fecha Agosto 13 de 2,018, hecho que Fue sustentada con un abogado externo
Dactor Juan David Gémez Gémez contratado por el Bancg, en el cual actuaren como testigos Jorge Alberto Barrero y
José Daniel Garcia (funcionarios det Banco), en el ceal me acusan de temas que el cango de Analista de Daciones no
maneja, tales como Recepcién da Bienes tema gue corresponde al proveedor de cobranza Interdinco S.A. y asi otros
temas mas,

6. Hoy me informa la Doctora Catalina Caballero que seré trasladada a otra aérea con otras funciones.

En vista de lo anterior me veo en la necesidad de renunciar al Cargo a partir del dia 25 de Dctubre de 2.018, una vez haya realizado
la entrega de los archivos y carpetas a |a Gerante de Servicios Administrativos, va que estoy segura gue la persecucion laboral
continuars de una u otra forma...”

14 “Reglizar personglmente la Inbor en los términos estipulados, observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las drdenes
e instrucciones gue de mado particular le impartan el patrono y sus representantes, Segun el orden jerdrquico establecido”.

15 “La exigencia del empleador, sin razones validas, de la prestacion de un servicio distinto, o en lugares diversos de aquéi para ef
cual se le contratd”

¥ 7 g continuada suhardinacion o dependencia del trabajadar respecto del empleador, que faculte o éste para exigirle ef
cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al moado, tiempa o contidad de trabgjo, e imponerle reglamentos, fa
cual debe mantenerse por todo ef tiempo de durgcidn del controto. Tode elfo sin que afecte el honor, lo dignided y los
derechas minimos del trabojodor en concordancio con los tratodos ¢ convenios internocionales que sobre derechos humanos
refativos o fa materia obiiguen of pais”®,
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anuencia o consentimiento del trabajador, siempre que no se afecten sus
intereses, gue desde un enfoque genérico comprenden tanto el aspecto
juridico, atinente a los derechos minimos, legales o convencionales, como
a las conveniencias de indole personal, social o familiar que han de

predicarse en cada caso concreto’’.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) cruce de correos electrénicos entre la actora y personal de
la enjuiciada’®, (i) actas de entrevistas efectuadas a la demandante y, sus
anexos'®, (iii) escrito de 29 de mayo de 2018 dirigido por la accionante al
Comité de Convivencia del Banco, alegando que se sentia acosada
laboralmente por Luis Javier Zapata Montoya®, (iv) citaciones y actas de
diligencias de descargos?!, (v) comunicacion de 24 de octubre de 2018
informando a Alférez Godoy una reubicacién con cambio de cargo y
funciones, pasando a ser Analista de Garantfas??, (vi) misiva de 23 de
febrero de 2016 a través de la que Johnnier Osneider Cepeda Gonzalez,
en calidad de Asistente del Departamento Judicial entregd a Luz Myriam
Alférez Godoy una carpeta del vehiculo de placas TBL 09523, (vii) historial
clinico de la convocante acompafiado de examenes que le fueron
practicados®*, (viii) actas de reunién del comité de recepcion de bienes en

dacién de pago?®, (ix) manual de bienes recibidos en dacién, restitucién y

17 £5), Sala de Casacién Laboral, sentencias radicadas con numeros 60032 12 de maye de 2020, 31701 de 02 septiembre de 2008,
2643 de 08 de febrero de 1989 v, 12581 de 20 de agosto de 1987,

¥ Fglias 3, 9a 10, 12, 53 y 504.

¥rplios 4 a8y 219 a 224; C0 Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Documento POL
PICHINCHA - ANEXO 6.2.8. 2 5.2.9,

¥ Falio 11.

ML Folips 13 2 47, 225 2 259, 566 a 600 vy, 603 a 504; CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA, Documento POL PICHIMCHA - ANEX( 6.2.10. 2 6.2.12.

2 Folios 49 3 51 y 260 a 262; CO Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Documenta
POL PICHINCHA - ANEXO 6.2.13.

2 Folip 52.

# Folips 56 a 83,

# Folios 90 a 92
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remate®®, (x) contrato de compraventa, formulario de solicitud de tramites
del registro nacional automotor y, licencia de transito correspondientes al
vehiculo de placas DFR 303%7, (xi) céduia de ciudadania de la accionante
que registra como fecha de nacimiento 10 de junic de 1981%, (xii)
certificado de existencia y representacion legal de la convocada a juicio?®,
(xiii) reglamento de trabajo del Banco Pichincha S.A.%, (xiv) actas de
reuniones de los comités paritario de seguridad y salud en el trabajo —
COPASST v, de convivencia laboral, asi como su conformacién, para el
periodo 25 de julio a 19 de noviembre de 2018%, (xv) reglamento de
higiene y seguridad industrial®?, (xvi) hoja de vida laboral de Luz Myriam
Alféerez Godoy con documentos adjuntos®, (xvii) historial de
incapacidades médicas otorgadas a la actora en vigencia de la relacién
laboral®, (xviii) solicitudes de autorizacion de descuentos por némina a
diferentes trabajadores, entre ellos la demandante®, (xiv) certificados de
ingresos y retenciones de 1987 a 2003%, (xv) descripcion del cargo de
Analista de Bienes Recibidos en Pago®, (xvi) matriz de identificacién de
peligros, evaluacién y valoracién de riesgos y determinacion de
controles® e, (xvii) informe de coordinacion de bienes recibidos en dacién

de pago®.

% Folips 98 a 110.

#7 Folios 93 a 97.

8 Folios 111y 272,

P rolips 1122 115,144 2153y, 777 3 791,

B Folios 147 a 180y, 658 a 691; CO Falio 501, Archive PRUEBAS APORTABAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Datumento
POL PICHINCHA - ANEXO §.2.%.

3% fpligs 181 a 212 y 652 a 657; CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Documento
POL PICHINCHA - ANEXO 8.2.2. 2 6.2.5. y, Archive PRUEBAS SOLICITADAS POR EL DEMANDANTE, Bocumento ANEXC 6.3.2,
Rrolios 213 2216y 704 a 707; CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APCRTADAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Documento
FOL PICHINCHA - ANEXO 6.2.6,

B Fplios 269 a 486.

M Folios 488 a 502.

35 Foligs 508 a 558.

¥ Fplios 607 3 B15.

¥ Folios 692 a 594.

8 Eolips 697 a 703.

¥ Folios 811 a 831,
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Se recibié el interrogatorio de parte de Luz Myriam Alférez Godoy*?, asi

como los testimonios de Yudy Roscily Castro Traslavifia*' y, Jorge
Alberto Barrero Cubillos*2.

40 CD Folio 801, min. 00:03:25. Luz Miriam Alférez Godoy, Pensionada. Dijo gue suscribié contrato de trabajo con el Banco Pichincha
el 16 de marzo de 1987, presentando carta de renuncia el 24 octubre de 2018, desempefid como dltimo cargo el de Analista de
Daciones; |la pérdida de 75 vehiculos no lg correspondia, debida a que no estaba dentro de sus funcienes, debia recibir carpetas v,
administrar bienes, pero no recibia vehiculos, niiba a los parqueaderos a recibirlos, de herho le higieron una auditoria que concluyd
que no tenia nada que ver; el 02 marzo de 2018 fue citada a entrevista ante la direccidn de cumplimiento por reclamasle a lavier
Zapata que leyera y consultara los informes que le enviaba; el 10 de mayo de 2018, se le pidieron explicaciones por $20°000.000.00
que aparecian en su cuenta, consignadas por un cliente del banco, sin embargo, ese dinero obedecid a la venta de un Mazda 2, le
consignaron como $9°000.000.00; interpuso una queja de acoso laboral conira Luis Javier Zapata, porgue él decia que no le
entregaban la informacion v, no la citaba a las reuniones, incluso por esa situacién tuvo un episodio de taguicardia; la citaron una
vez a descargos, pero ke pidieron explicaciones de funciones que no tenia como seguimlento a proveedores, facturas vy,
calificaciones de cartera; debido a fa queja la cambiaron de cargo parz el 4rea de operaciones, como Analista de Garantias y, por
eso renuncio, las funciones eran como 3 hojas. E) cargo gue tenia era de Analista de Dacianes, entre sus funciones estaba el recibir
carpetas de los vehiculos de cartera entregados en daci6n, restitucion o remate, debia incluirlas en el sistema para el area contable
vy, administrar las pastos de vehiculos, para la venta y formalizacion de ésta.

41 €0 Folig 801, min. 00:18:00. Yudy Roscily Castro Traslavifia, Administradora de Empresas. Depuso que €3 Directora Aoministrativa
de una entidad privada, labord para el Banco Pichincha durante 20 afos, el dltime cargo fue Directora Administrativa, hasta 15 de
sepiiembre de 2018; canocid a la demandante porgue estuve bajo su cargo durante afio y medic, eso fue entre 2016 y 2018; Luls
Javier Zapata fue su jefe directo en 2017, conace que la actora presentd carta de renuncia porque la direccidn le propuse cambiar
de Area y de funcienes, eso fue luego de un comite de convivencia por presidn laboral, la recomendacidn del comité fue reubicarla
en otra drea del banco; esa presion se dio porque a Luz Miryam, camo Analista de RBienes en Dacidn de Pago le empezaron a exigir
involucrarse en unas funciones que no astaban a su cargo, por ejemplo, los pracesas de cobranza, desde el inicio v, hasta finalizar
ta venta del vehiculo, se puso |a credibilidad del proceso gue hacfa, asi como el manejo con los proveedores que prestaban el
servicios de avalia, traslade en grda y, manejo de parqueaderos, se indagaron los movimientas de sus cuentas de ndmina y demas,
par sospechas, queriendo verificar la comisidn de algin acto ilegal; ese tema fue raiterativo en los informes que se presentaban,
al inicic de 1z relacién con la nueva administracién la actora asistia a sustentar los informes def cargo, pero después fue sola,
siempre les pedian ir mas o fondo; la actora era Analista de Daciones, tenia que recibir de parte de la casa de cobranza los bienes
gue estaban disponibles para la venta, iniciaba un estado de verificacidn del vehiculo, el traslado si era el caso a pargueaderas,
iniciaba unas campafias de publicidad para poner en venta esos vehiculos, cuando le llegaban las ofertas las presentaba ante la
junta de bienes del banco, que estaba integrado por un miembro de la casa de cobranza, la gerencia comercial de vehiculos v, la
direccién administrativa del banco, la actora presentaba ante el comité las ofertas indicando qué valor estaban presentando, de
qué forma iban a pagar vy, el comité analizaba y determinaba si se vendia o no v, en gqué orden, se dejaba plasmado en una acta
que hacia Luz Myriam; conacid de las diferencias entre la demandante y Luis Javier Zapata, él 1a llamaba a la oficina para solicitarle
infarmacién o hacerle algun tipo de sbservacién; la accionante elevd solicitud al comité de convivencia, luege lo escald
directamente con la presidente de la compafifa, el sefior Zapata también la acusé v, a su eguipo de trabajo, de ocultar informacion,
sin dar razones; se podia notar fisica y psicoldgicamente afectada a la actora, inclusive en una ocasidn tuvo una taguicardia por lo
gue no pudo llegar a trabajar. Inicialmente el sefior Zapata solicitaba informacion relacionada con las funciones que desempefiaba
la demandante, pero luego le solicitd involucrarse directamente con temas que le correspondian al area de cobranza porque tenian
una vision diferente del proceso, de hecho, guisieran redactar un manual y que a la par asumiera funciones que no estaban
estipuladas publicamente; no tiene conocimiento de 65 vehiculos a cargo de la trabajadora, todos los vehiculos que estaban a
cargo del banca mediante el proceso de dacién en pago, se encontraban plenamente identificados, custodiades y, se cancelaron
los respectivos costos de parqueaderp; la actora no custodiaba vehiculos, estos estaban en los parqueaderos, etla era responsable
de recibir un informe de! vehiculo con las placas y, marca, se encargaba de dirigir su traslado a los parqueaderos con quienes se
tuvieran convenios, |a actora debia estar atenta a los pagas de parqueaderas y, procurar per su pranta venta, los vehiculos estaban
asegurados,

* CD Folio 8G1, min, (0:48:20. Jorge Alberto Barrero Cubillos, Técnico Profesional en Contabilidad v Finanzas. Manifesto que es
Anafista del Banco Fichineha, trabaja alli hace 30 aflos; 1a actora presentd carta de renuncia porque se le iba a hacer un cambio a
otra drea con funciones totalmente diferentes de sus responsahbilidades, ella venia sufriendo “una especie de acoso laboral” porque
le estaban cambiando funciones y, como opcidn la enviaron a otro lado para aburriria; se presentd un cambio en |2 administracion
del banco en 2018; estuvo en el equipo de trabajo de |a actara por 10 afios mas o menos, ella administraba los bienes que eran
entregados por INTERDINCCO, empresa gue recibia el vehicule en dacion y luego la pasaba al bance; conocid de varios compafieros
que sufrieron de acoso laboral, inclusive lo recibié por parte del sefior Zapata, Jo envid a descargos, por eso se afilia al Sindicato,
secragd araiz de las persecuciones; el sefior Zapata le faltaba el respeto a [a actora, pues, siempre decia que le ocuitaba informacion;
antes de presentar fa renuncia, 1a actora venfa presentando alteracién en |2 tensicn y taquicardia, se presentd al médico, de lo que
<@ enterd porque trabajaba a su lado. Sabe que a la actora en alguna oportunidad la citaron a aediencia de descargos.
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Pues bien, los medios de conviccidn resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, permiten colegir que Luz Myriam Alférez Godoy
en su carta de renuncia motivada expuso las razones de esa decision,
por ende, atendiendo la jurisprudencia en cita, le correspondia
demostrar los motivos arglidos y, que estos constituian justa causa de

desvinculacion.

En la comunicacion de 24 de octubre de 2018, el Banco Pichincha S.A.

comunico a la demandante la decision “...de efectuar una reubicacion en su

caso, efectuado (sic) un cambio de cargo y de funciones fal y como se aclarara
més adelante. Lo anterior, teniendo en cuenta las circunstancias
evidenciadas durante los iiltimos meses a través de las auditorias realizadas
las cuales suponen un riesgo operativo para el Banco que hace necesario efectuar

la modificacién de las funciones y responsabilidades a su cargo...”; y con
comunicacion de 09 de noviembre de 2018%, emitido como respuesta
a la carta de renuncia presentada por la trabajadora, la empresa sefialé

“...4. Sobre el cambio de carge, es necesario aclarar que el mismo se realizé

precisamente en virtud de sus quejas de acoso laboral, con el fin de procurar
un ambiente laboral en el que se sintiera comoda y a gusto y prevenir quejas
futuras de su parte. En todo caso se procedio en ejercicio de la facuitad del “ius
varandi” que le asiste a fodo empleador, cambio que en todo caso respetd sus

condiciones laborales y salariales sin generar desmejora de estas...”*®. (sub

lineas y negrilla de la Sala).

B Eplins 49 a 51.
1 Eoling 54 a 55,
15 Fplips 54 a 55.
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Instrumentos que demuestran uno de los motivos arguidos por la
demandante en su escrito de renuncia, especificamente el traslado a
otra area con otras funciones, gue le informé Catalina Caballero, en
condicion de Gerente de Recursos Humanos, situacion gque en los
términos del articulo 62 literal b) numeral 74¢ constituye justa causa
para que el trabajador finalice el contrato de trabajo, cuando se exige

sin razones validas.

En el asunto, el Banco no acreditd razones validas para exigir a la
accionante la prestacion de servicios distintos a aquellos por los que
se le contraté, pues, la misiva de 09 de noviembre de 20184 permite
colegir que esa decision corresponde mas a una retaliacion por la
gqueja de acoso laboral puesta por la trabajadora, en tanto, a
diferencia del escrito de 24 de octubre de esa anualidad, ademas de
precisar gue el cambio se hacia en ejercicio del jus variandi, la

empresa destaco que la decision obedecio a “sus quejas de acoso laboral”
48

El Banco tampoco explicd con suficiencia las circunstancias que dijo
evidencid en las auditorias realizadas a ia demandante, ni demostro el
riesgo operativo que le imponian las conductas halladas, que apoyaran
la necesidad de cambio de cargo y funciones de su trabajadora.

46 ST, Articule 62, literal b), numeral 72: “... Lo exigencio del empleador, sin razones validas, de fo prestacion de un servicio distinto,
o en lugares diversos de oquél para ef cual se le contratd...”

17 Folios 54 a 55.

4 Eplios 54 a 55.
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Y, aungue se acreditd el tramite dado por el comité de convivencia

laboral del banco a la queja de acoso laboral puesta por Alférez Godoy,
como dan cuenta las actas de reunion aportadas*®, cabe destacar,

gue ese comité concluyd la no configuracion del acoso laboral

alegado, “...pero sf un problema y manejo inadecuado de comunicacion entre
fas Partes, por lo cual, ademas de emitir una respuesta a la sefiora Luz Myriam
Alférez sobre el analisis de su caso, se emitird una comunicacion asimismo al
sefior Luis Javier Zapata, requiriendole como lider del area manejar procesos de
comunicacion adecuados y fomentar espacios para un dialogo tranquilo y
cercano entre las Partes que permita solucionar el conflicto interno presentado y

manejar en adelante un adecuado clima laboral...”*%; situacién factica que
reafirma la consideracién que la modificacién de las condiciones
laborales se produjo como represalia del Banco contra su
trabajadora, pues, no demostré que hubiera requerido a Luis Javier
Zapata Montoya, en los términos dispuestos por el comité de
convivencia laboral, apoyando su aseveracion al censurar el failo del
a guo, en cuanto a que el gjercicio de la facultad del /us variandi

pretendié promover un ambiente sano y digno.

Siendo ello asi, se acredité que el Banco Pichincha S.A. vulnerd los
limites de la facultad de jus variandi del contrato de trabajo afectando las
condiciones laborales de Luz Myriam Alférez Godoy, ademas, de ejercer
represalias o persecucidbn en su contra que provocaron su renuncia,
quedando configurado el justo motivo de desvinculacion del articulo 62

literal b) numeral 7 del CST “La exigencia def fempleador}, sin razones vélidas, de ia

“IFolios 181a 212 y 652 a 657; CD Folio 501, Archivo PRUEBAS APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, Dacumenta
POL PICHINCHA - ANEXO 6.2.2. 3 6.2.5. y, Archivo PRUEBAS SOLICITADAS POR EL DEMANDANTE, Documento ANEXD 6.3.2.
30 Folios 207 a 212.
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prestacién de un servicio distinto, o en lugares diversos de aquél para el cual se le

conirato...”. En consecuencia, se confirmara el fallo de primer grado. Sin

costas en la alzada.

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

Republica y por auteridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva en |a providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE,

/

/ STy
oy —-;7‘ \ fe)qn " F

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

LIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUK

< A Gt sem
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE FEDERICO PETERSON
MANUEL CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por el convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 29 de junio de 2021, proferido por el

Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, atendiendo



(g% ]

Repiiblica de Colombia

Tribunal .S'um‘m’ Bogotd EXPD No, 019201900314 01

Safa Laboral Ond. Federico Peterson 15 COLPENSIONES
lo dispuesto por el Consejo Superior de a Judicatura, mediante Acuerdo
PCSJA21 — 11766 de 11 de marzo de 2021°,

ANTECEDENTES

El actor demandd la pensién de jubilacion por aportes, como beneficiario
del régimen de transicidn, sin que haya operado la prescripcion
establecida en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decrefo 1848 de 1969, retroactivo causado, indexacion, intereses

moratorios, ultra y extra petita y, costas?.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que el 20 de diciembre de
2012 solicitd a COLPENSIONES la pensidn de vejez en los términos de
la Ley 71 de 1988, negada con Resolucion GNR 214854 de 27 de agosto
de 2013, porgue, a 25 de julio de 2005 no acreditaba 750 semanas de
aportes; el 20 de febrero de 2014 reiteré su pedimento, resuelto en forma
negativa con Actos Administrativos GNR 286742 de 14 de agosto
siguiente, GNR 17820 de 27 de enero — reposicion —y, VPB 42899 de 13
de mayo de 2015 — apelacion —; el 30 de noviembre de 2016 insistié en el
reconocimiento pensional, negado mediante Resolucion SUB 96058 de
13 de junio de 2017, por no cumplir el requisito del paragrafo transitorio 4
del Acto Legislativo 001 de 2005, determinaciéon confirmada con Acto
Administrativo DIR 15165 de 11 de septiembre de 2017. La
Administradora del RPM registré en los reportes de semanas cotizadas
en pension emitidos los dias de 28 de agosto de 2012, 21 de octubre de

2013 y 09 de septiembre de 2015, aportes para los riesgos de invalidez,

P ARTICULO S° Creacion de juzgados de circuito. Crear can cardcter transitorio, a partir del 15 de marzo ¥ hasta el 10 de
diciembre de 2021, los siguientes juzgados: [...) b. Juzgados Laborales 1. Dos {2} juzgados Laborales de Circuito en Bogotd,
conformados por luez y dos (2} Sustanciadores.

? Falio 10.
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vejez y muerte de 01 de enero de 1995 a 30 de septiembre de 1999, a
través de la Gobernacion de San Andrés Islas, sin embargo, en el reporie
de 19 de septiembre de 2016 no aparece dicho periodo, situacién que
explica en la Resolucién DIR 15165 de 2017, indicando que realizadas
las validaciones en la base de datos, no se encontraron registros de pago
de 01 de enero de 1997 a 30 de septiembre de 1999; [a Gobernacion de
San Andrés Islas, certifico labores de 02 de enero de 1985 a 02 de enero
de 1998. A la entrada en vigencia del Acto Legislative 001 de 2005
contaba con 15 afios, 07 meses y 26 dias de servicio para diferentes
entidades publicas y privadas y, en la actualidad acumula 20 afios y 14
dias; naci6 el 28 de octubre de 19483

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones —~ COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos aceptd que recibid las solicitudes
de reconocimiento pensional, las decisiones desfavorabies al actor, la
expedicion del reporte de semanas de 19 de septiembre de 2016 v, la
data de nacimiento del demandante. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, ¢cobro
de lo no debido, carencia de causa para demandar, no configuracién del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria,
improcedencia de costas para instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y, genérica®.

2 Folios 6 a 10.
4Folios 134 a 152.



Reptiblica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogotd EXPD, Mo, 019201900314 01
Sala Laboral Ond. Federico Peterson U5, COLPENSIONES

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard probada la excepcion de
inexistencia del derecho reclamado, absolvid a COLPENSIONES de las

pretensiones e, impuso costas al actor®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacién en el que en resumen expuso, que las solicitudes
fueron presentadas ante |la enjuiciada los dias 20 de febrero de 2014 y
30 de noviembre de 2016, resueltas con actos administrativos aportados
con el libelo incoatorio, por ello, no se puede aplicar la prescripcidn
trienal de los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y, 101 (sic) del
Decreto 1848 de 1969; adicionalmente, COLPENSIONES certificd en
los reportes de semanas cotizadas en pensiones que la Gobernacion
de San Andrés aportd de 01 de enerc de 1995 a 30 de septiembre de
1999, sin embargo, en el reporte de 19 de septiembre de 2016,
extrafiamente no lo registré aduciendo en el Acto Administrativo DIR
15165 de 11 de septiembre de 2017, que realizada la validacién de
datos no aparecia, desconociendo incluso que la Gobernacion certifico
dichos tiempos, en este orden, ese lapso debe ser computado por la
Administradora del RPM atendiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia. Asimismo, a la vigencia del Acto Legislativo 001

de 2005 contaba con mas de 15 afios de servicios, ademas, demostro

5 Archivos 08 v 09, Audio v Acta de Audiencia.
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20 anos y 14 dias de labores para entidades de derecho publico y

privado, cumpliendo los requisitos de la Ley 71 de 19885,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Federico Peterson
Manuel prestd servicios a la Contraloria General de la Republica — de
06 de marzo de 1975 a 17 de mayo de 1981 — aportando a CAJANAL,
a la Gobernacién de San Andrés Islas — de 01 de enero de 1995 a 31
de diciembre de 1997 —, a Coopascol CTA — de 01 de septiembre de
2004 a 31 de agosto de 2005 —, al Consorcio Arquitectura — de 01 de
febrero a 30 de junio de 2006 —, a Alvarez y Vargas ING — de 01 de abril
a 30 de junio de 2006 —, a la Unién Temporal C&C O — de 01 de abril a
30 de septiembre de 2008 —, al Consorcio Providenci — de 01 de
diciembre de 2008 a 30 de abril de 2009 —, al Consorcio MJ — de 01 de
diciembre de 2010 a 31 de mayo de 2011 —, a Desarrollo en Ingenieria
— de 01 de junio de 2018 a 31 de mayo de 2019 — al Consorcio
Aerocolombia — de 01 de junio de 2019 a 31 de enero de 2020 — v, al
Consorcio Vial MSF — de 01 de enero a 30 de noviembre de 2020 —,
sumando a la Ultima calenda en cita, entre tiempos publicos y privados
1133.71 semanas de aportes para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte; situaciones facticas que se coligen de los certificados de
informacion laboral — formatos 1, 2 y 3 validos para bono pensional y
pensiones, emitidos por la Contraloria General de la RepuUblica vy la

Gobernacion de San Andrés Islas’, los reportes de semanas cotizadas

& Archivo 08, Audio Audiencia.
7 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documentos 2012_148674b_GEN-ANX-CI, 2012_1486746 GEN-CSA-3B,
2012_1486746 GEN-CSA-F1y, 2012_1486746 SEN-CSA-F2.
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expedidos por COLPENSIONES® vy, el conteo de semanas efectuado
por esta entidad en la Resolucion DIR 18578 de 18 de octubre de 2018°,

Peterson Manuel nacio el 28 de octubre de 1948, como da cuenta su

cédula de ciudadania'®.

El 20 de diciembre de 2012 el asegurado solicité la pensidén de vejez,
negada mediante Resolucidn GNR 214854 de 27 de agosto siguients,
porque, no acreditaba los requisitos minimos de edad y semanas

cotizadas!'.

El 20 de febrero de 2014, el afiliado nuevamente peticioné la prestacion
jubilatoria, negada con Acto Administrativo GNR 286742 de 14 de
agosto de ese ario, bajo el argumento que no era beneficiario del
régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 19932, determinacion
confirmada con Resoluciones GNR 17820 de 27 de enero y VPB 42899
de 13 de mayo de 2015,

El 10 de febrero de 2015, el demandante solicitd la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, concedida con Acto Administrativo
GNR 201508 de 06 de julio siguiente, en cuantia de $66°874.801.004.

& Archivo CD Folio 69, Expediente Administrative, Documentos HL-2013_7508325-1382367520617 y HL-2013_7508325-
1382367538263 v, Archivo 06, Folios 53 13.

? Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documento GRF-AAT-RP-2018_13330171-20181022123331.

19 Archive CD Folio 63, Expediente Administrativo, Dacumento 2012_1486746_GEN-DDI-AF.

11 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documento GRF-AAT-RP-2012_1486746-1380317771936.

12 Archiva CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documento GRF-AAT-RP-2014_1416459-20140815012434.

12 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documentos GRF -AAT-RP-2014_7398256-20150131022041 y GRF-AAT-
RP-2014 7398256_2-20150514022215.

14 Archive CD Falie 69, Expediente Administrativo, Dacumento GRF-AAT-RP-2015_1133853-20150707020851.
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El 17 de mayo de 2018, el accionante peticiond [a pensién de jubilacion
por aportes, negada con Resolucion SUB 229375 de 30 de agosto de
esa anualidad, pues, no acredité haber cotizado 750 semanas a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 — 25 de julio de
2005 -, tampoco cumplia el requisito minimo de semanas, en los
términos de la Ley 797 de 2003", decision confirmada con Acto
Administrativo DIR 18578 de 18 de octubre de 20187¢,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

PENSION DE JUBILACION POR APORTES

A 01 de abril de 1994 cuando cobré aliento juridico el sistema de
seguridad social en pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, el
accionante contaba con 45 afios de edad, pues, nacid el 28 de octubre de
1948", siendo en principio, beneficiario del régimen de transicién previsto

en el articulo 36 ibidem.

El Acto Legislativo 01 de 2005 reformé el articulo 48 Constitucional,

sefialando en su articulo 1° paragrafo transitorio 4° que “ef régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho
régimen, no podra extenderse mas alléd del 31 de julio de 2010, excepto para los

frabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos

15 Archiva CD Folio 69, Expediente Administrative, Documento GRF-AAT-RP-2018_5592512-20180830074439,
16 Archiva CD Follo 69, Expadiente Administrativa, Documento GRF-AAT-RP-2018_11260396-20181018033420.
17 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documento 2012_1486746_GEN-DDI-AF.
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750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del

presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio

2014",

Reforma constitucional que limité en el tiempo la aplicacion del régimen
de transicién, afectando la expectativa del grupo poblacional que, en
principio, era beneficiario de dicho régimen. Asi, el Congreso de la
Repulblica como constituyente derivado ¢ secundario, dispuso como
fecha final del régimen de transicién el 31 de julio de 2010, sin embargo,
las personas que a la entrada en vigencia de la reforma constitucional
tuvieran 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios

prestados, lo mantendrian hasta 2014.

En este orden, se deben verificar dos situaciones respecto del
accionante, si (i) para 31 de julio de 2010 habia causado el derecho
pensicnal, en caso contrario (ii) si su régimen de transicion se extendié
hasta 2014.

En el examine, a 31 de julio de 2010, Federico Peterson Manuel contaba
con 61 afos de edad y 824.43 semanas entre tiempos publicos vy
privados’®, entonces, no reunia los condicionamientos de ley para
acceder a la pension de jubilacion por aportes regulada por el articulo 7°
de la Ley 71 de 1988'°,

18 Archive CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documentas HL-2013_7508325-1382367520617 y HL-2013_7508325-
1382367538263 vy, Archive 06, Folios 53 13,

19 El articulo 72 de la Ley 71 de 1988, exigia cincuenta [55) afios de edad por ser mujer v un minimo de veinte (20} afios de
aportes sufragados en cualquier tiempo, acumulados en una o varlas entidades de previsidn social o de las que hagan sus veces
y en 2l Seguro Social o administradora del RPM.
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Ahora, a 29 de julio de 2005, fecha en que entrdé en vigor el Acto
Legislativo 01 de 2005, el asegurado contaba con 720.29 semanas,
entre tiempos publicos y privados?, insuficientes para extender los

beneficios transicionales hasta 2014.

Pues bien, atendiendo que el derecho pensional pretendido por
Federico Peterson Manuel se encuentra reguiado por el articulo 7° de
la Ley 71 de 1988, la prestacién jubilatoria por aportes le imponia
acreditar sesenta (60) afios de edad por ser hombre y minimo de veinte
(20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo, acumulados en
una o varias entidades de prevision social o de las que hicieran sus

veces y en la administradora del RPM?2',

En este orden, en el examine, el convocante cumplié la edad
requerida el 28 de octubre de 200822 y, como se resefié, a 31 de julio
de 2010, datfa hasta la que mantuvo el régimen transicional, contaba
con 824.43 semanas entre tiempos publicos y privados equivalentes
a 16.03 afos, como dan cuenta las certificaciones de informacion
laboral emitidas por la Contraloria General de la Republica y la
Gobernacién de San Andrés Islas?®, los reportes de semanas

cotizadas expedidos por COLPENSIONES?* y, el conteo de semanas

0 Folios 1Ba 23y 51 a57

21 cymple advertir, que para efectos de la pensién de jubilacion por aportes aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe tener en cuenta el tiempo laborado en entidades
oficiales, sin importar si fue o no objeto de aportes a entidades de previsidn o de seguridad sacial, como o ha explicado la
5, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con radicado Neo, 4457 de 26 de marzo de 2014,

22 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documento 2012 1486746 _GEN-DDI-AF.

23 Archivo CD Folio 69, Expediente Administrativo, Documentos 2012_1486746_GEN-ANX-CI, 2012_1486746 GEN-CSA-3B,
2012_1486746_GEN-CSA-F1ly, 2012_1486746_GEN-CSA-F2.

24 Archive CD Falio 69, Expediente Administrativo, Documentos HI-20:13_7508325-1382367520617 y HL-2013 7508325-
1382367538263 v, Archivo 06, Folios 5a 13,
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efectuado por esa entidad en la Resolucién DIR 18578 de 18 de
octubre de 201825,

Siendo ello asi, no superd los condicionamientos de la Ley 71 de 1988,

para acceder a la prestacion jubilatoria por aportes.

Ahora, en punto al tema de la sumatoria de tiempo de servicios pablicos
con o sin cotizacion al ISS para efectos de acceder a la pensidn de
vejez contenida en el Acuerdo 049 de 1990, la Corporacién de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en Sentencia SL 1947 — 2020 de 01 de julio
de 2020, modificd su precedente jurisprudencial para sostener que ias
pensiones de vejez previstas en el ordenamiento en cita, aplicable bajo
el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, se pueden consolidar
con semanas efectivamente cotizadas al ISS hoy COLPENSIONES v,
con los tiempos laborados en entidades publicas.

Lo anterior, en tanto, el régimen de transicién contenido en el articulo
36 del ordenamiento en cita, implicé una proteccion especial en el
sentido que la normativa anterior aplicable tendria efectos ultra activos
en cuanto a edad, tiempo y monto, pues, el resto de condiciones
pensionales se regirian por las reglas de la Ley 100 de 1993. Y, como
los articulos 13 literal f), 33 paragrafo 1° y, 36 paragrafo prevén la
sumatoria de semanas cotizadas al ISS o a cualquier caja, fondo o
entidad del sector publico o privado o el tiempo de servicio prestado en

calidad de servidor publico, cualquiera sea el niimero de semanas o el

B Archivo CD Folio 69, Expediente Administrative, Documente GRF-AAT-RP-2018_13330171-20181022123331.
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tiempo de servicio, permitié la acumulacion de semanas aportadas o
tiempos servidos al Estado, indistintamente, para consolidar la pension
de vejez. Ello bajo el presupuesto que los aportes a seguridad social
tienen soporte en el trabajo efectivamente realizado, pues, en dltimas
lo gque cuenta es el trabajo humano, permitiendo realizar dicho
cémputo, tanto para las prestaciones de la Ley 100 de 1993 como para
las originadas por el beneficio de la transicién de esta normatividad.

Bajo este entendimiento, atendiendo los precedentes sefialados, los
servicios prestados por Peterson Manuel en el sector pUblico, se
incluyeron para contabilizar la densidad de aportes exigida por el
Acuerdo 049 de 1990, sumando 824.43 semanas a 31 de julio de
2010, de las cuales 96.14 semanas fueron cotizadas dentro de los
Ultimos 20 anteriores al cumplimiento de la edad?; insuficientes para
acreditar el derecho pensional, como beneficiario del régimen de

transicion.

Con todo, el reconocimiento de la prestacion de vejez, también se
estudiara con arreglo al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo © de la Ley 797 de 2003%7.

% £ expediente administrative, folio 50 v folios 20 3 23.

¥ Articulo 33, Requisitos para ubtener 13 Pensién de Vajez. Para tener el derecho a la Pensicn de Vejez, el afiliado deberj
reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco {S5) afios de edad si es mujer o sesenta {60} afios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afo 2014 |z edad se incrementard a cincuenta y siete {57) arios de edad para la mujer, y
sesenta y dos (62} aiios para el hombre.

2, Haber cotizado un minimo de mil {1000) semanas en cualquier tismpa.

& partir del 1o. de enero del afic 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del lo.de enero de 2006 se
incrementard en 25 cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.
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En este sentido, aunque el asegurado cumplié 62 afios de edad el 28 de
octubre de 2010% cuenta con 1.133.71 semanas de cotizacion entre

tiempos publicos y privados®, insuficientes a las exigidas por la Ley 797
de 2003, gue corresponden a 1300 semanas desde 2013, en
consecuencia, se confirmara la decision apelada. Sin costas en la

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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 apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~ /
e —_y = G ¥ "\, f.x

LILLY/YOLANDA VEGA BLANGO

, % (frdess] [
LUIS AGUSTIN VEA CARVAJAL LU@ sa

4 arehivo CD Folio 69, Expediente Administrativa, Documento 2012_1485746_GEN-DDI-AF.
¥ D expadiente administrativo, falia 50 y folios 20 a 23,

Fa
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE SERGIO ROBERTO
MALERBA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por el convocante a juicio, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 05 de octubre de 2021, proferido por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandoé la ineficacia de su afiliacion al RAIS, efectuada el 28
de agosto de 2009 a través de PROTECCION S.A., en consecuencia,
se ordene a la AFP trasladar a COLPENSIONES todos los recursos
de la cuenta de ahorro individual, incluyendo costos de administracién
y rendimientos; ordenar a la Administradora del RPM admitir su
vinculacién a dicho régimen y; costas. Subsidiariamente, se ordene a
PROTECCION S.A. pagar los perjuicios materiales en la modalidad de

lucro cesante futuro.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 02 de
febrero de 1964, ha cotizado 1050 semanas al sistema general de
pensiones, acumulando los aportes en el RAIS y en el sistema general
de pensiones argentino; sus cotizaciones en los ultimos 10 afios han
sido superiores a 19 salarios minimos legales mensuales vigentes; el
28 de agosto de 2009, se afilié al sistema general de pensiones
colombiano, sin que le explicaran la forma como se encontraba
organizado, nunca le manifestaron las diferencias de regimenes
pensionales o una proyeccidbn pensional; los promotores de
PROTECCION S.A. no le brindaron la informacién completa vy
comprensible, mas aan en su condiciéon de extranjero, no le explicaron
cual era el réegimen pensional que mas le favorecia; tampoco le
indicaron la posibilidad de aplicar el convenio de seguridad social
suscrito entre Colombia y Argentina; su mesada pensional en el RPM
seria superior a la que percibiria en el RAIS; el saldo de su cuenta de
ahorro individual asciende a $286°000.000.00; el 06 de noviembre de
2020 solicitc a COLPENSIONES el traslado a esa entidad, negada
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porque, no existe registro de afiliacion a esta entidad, tampoco se

podia trasladar teniendo en cuenta la edad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al fibelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la calenda de
nacimiento de la actora y, el IBC de las cotizaciones. En su defensa
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, su buena fe, prescripcidn, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP, inexistencia
de |a obligacién de devolver la comision de administraciéon cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe

y, geneérica®.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazd los pedimentos relativos a esa entidad, respecto a las
situaciones facticas admitié la fecha de nacimiento del convocante.
Presentd las excepciones de la inoponibilidad de [a responsabilidad de
la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de escogencia

de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad

1 CD folio 2, archivo 01, paginas 2 a 12
€D folia 2, archiva 09.
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social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, su buena fe,
falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,

innominada o genérica®,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré probadas las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado propuesta por COLPENSIONES e
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir presentada por
PROTECCION S.A.; absolvid a las administradoras demandadas de

todas y cada una de las pretensiones e; impuso costas al actor”.

RECURSO DE APELACION

inconforme con la decisién anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacidén, en el que en resumen expuso, que no hubo
documento alguno que acredite la asesoria en 2009, ni en 2016, pues,
las pretensiones consistian en verificar la informacion suministrada al
momento de su afiliacion, no si la aplicaciéon del convenio le era mas
favorable en el RAIS o cuando iba a entrar en vigencia, sino gue se le
debia explicar como funcionaba el sistema reparto simple como o hay

en Argentina, sin embargo, no existi6 asesoria alguna y en la

€0 Folio 2, archivo 07,
4D folio 2, acta y sudio de audiencia.
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reasesoria de 2016, se debid tener en cuenta que tampoco le
explicaron la existencia de un convenio con Argentina, ni analizaron si
debia continuar o no en el RAIS, nunca le pusieron en consideracion
la posibilidad de pensionarse en el RPM, es decir, la AFP nunca
cumplidé la obligacién de suministrar la informacién y plantearle las
mejores opciones de mercado, sin que se pueda excusar en que el
empleador le dio una explicacion; tampoco se aplicé la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia que ha adoctrinado el debido
asesoramiento, en este orden, en el asunto existié negligencia o culpa
del promotor, no le hicieron comparativo asi le tocara cotizar hasta los
71 anos de edad, incumpliendo totalmente la obligacion de brindar la
informacién, por ende, la AFP no le garantizdé el derecho de
informacién, deber que tenia desde el estatuto financiero de 1994,
vulnerando su derecho a escoger libremente el régimen al que quiere
pertenecer y, si bien fue abogado, esto no tiene incidencia, pues, su
titulo de derecho fue otorgado en Argentina y, no lo ejerce en
Colombia, por ello, su profesién no puede generarle una carga
adicional para demostrar la falta de asesoria. En caso que se confirme
la decision de primer grado, se debe estudiar de fondo las
pretensiones subsidiarias para reconocer los perjuicios causados por

falta de informacion?®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 28 de agosto de
2009 Sergio Roberto Malerba seleccioné el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por PROTECCION S.A.,

LD folio 2, audro.



Repiblica de Colombia 6

Tribunal Superior Bogotd EXPD. Io, 032 2020 00403 01
Sala Laboral Ond. Sengie Roberto Malerba 15, Colpensiones y otra

efectivo a partir de igual calenda; situaciones facticas que se infieren
del formulario de afiliacion®, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS’, la historia laboral® y, el estado de cuenta® emitidos por
la AFP.

Sergio Roberto Malerba nacié el 02 de febrero de 1964, como da

cuenta su cédula de extranjeria™.

El accionante solicité a PROTECCION S.A. le indicara cual fue la
informacion que le brindaron al momento de su vinculacién y, la
proyeccion pensional efectuada'l, recibiendo respuesta el 23 de
octubre de 2020, en que la AFP indicé que la explicacién fue motivada
y con precisidn sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, explicacibn gque no se extendid en un documento
especifico distinto de la consolidacién de la voluntad en el formulario
de afiliacién, agregd que su mesada pensional seria de $2°032.095.00

al momento de cumplir 62 arios de edad'?,

El 06 de noviembre de 2020, el demandante radicé formulario de
afiliacion ante COLPENSIONES; vinculacidn negada mediante
comunicacion BZ2020 _ 11394564 — 2339581 del siguiente dia 09, ya

que, no era procedente tramitar su solicitud, pues, la informacién

% CD falio 2, archivo 01, pagina 17 y, archivo 09, pagina 40,

LD folin 2, archiva 09, paginas 43 a 44

8 CD folio 2, archivo 03, paginas 26 a 31 v, archiva 09, paginas 45 a 51.
"D folie 2, archivo 08, pagina 59.

D falio 2, archivo 01, pagina 18.

11 0 falia 2, archivio 01, paginas 19 a 25.

D falio 2, archivo D1, paginas 26 3 33,
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consultada indicaba que se encontraba a diez afios ¢ menos del

requisito de tiempo de edad para pensionarse',

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestaciéon
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el
articulo 13 ibidem en su literal b), establece que la selecciéon de uno

cualquiera de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal

efeclo manifestara por escnto su eleccion al momento de la vinculacion o del
lraslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes (i) certificade de existencia y representacion legal de la
AFP'* (ii) constancia de reasesoria pensional de 27 de enerc de 2018,

en donde el actor manifestd que era consciente que podia cambiarse al

2 C0 folio 2, archivo 03, paginas 12 a 13.
4 CD folio 2, archivo D3, pdginas 32 a B4.
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RPM hasta el 01 de febrero siguiente'?; (iii) politicas para asesorar a

personas naturales'® y; (iv) expediente administrativo'”.

Tambien se recibieron los interrogaterios de parte del Representante
Legal de PROTECCION S.A."® y, de Sergio Roberto Malerba®®,

Ahora, en el formulario de afiliacidn suscrito por el demandante el 28 de

agosto de 2009, se lee®:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LO HE EFECTUADO EN FORMA LIBRE,
ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y
QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON
VERDADEROS".

15 CD follo 2, archivo 01, pégina 14.
6 CD folio 2, archive 09, pginas 53 a 57.
7D folio 2.

13.£B folio 2, audio, min. 13:05, dijo que na asistié al procesa de asesorla del demandante; los promaotores brindan la Informacién de las
caracteristicas y riesgos def régimen, por lo gue, los afiliados toman |a decisién de a qué régimen se afilian; no le explicaron al actor que
poedia pensionarse en Colombia en virtud del convenlio susctito con Argentina, pues, este acuerdo fue suscrite en 2008 v salo fue
perfectionago hasta 2016, por lg que, para & mamente de traslado na habia todavia un acuerdo para validar 1as cotizacianes; el 27 de
enero de 2016, se hizo la reasesoria al acciocnante; en el 2016, convalidaron la informacién dentro de los regimenes, determinando que
le era mejor al sefior Malerba permanecer en el RAIS por el tema de su capital v, al no contar con [as semanas cotizadas, ahora, el
convenio internacicnal nacid para salvar las prestaciones econdmicas, si revisamos el convenio abservamos se financian con el fonda de
garantfa de minima, por lo que, no se le explicd 3l convocante la existencia del acuerdo internacional porque aqui no se presentaba la
salvedad mencionada; en |a reasesoria, se le hizo un comparativo de la mesada en los dos regimenes v se le reafirmé lo explicado al
momento de la vinculacién, incluso se le seftald la iitima calenda para trasladarse de régimen.

¥ D folio 2, audia, min. 26:45, es abagada, dijo que llegd en agasto de 2009 a Colombia, después del traslfado de su empresa y, las
circunstancias de su afiliacién fue un proceso automitico efectuado por la compafiia, siendo un trémite autormitico, el formularia ya
estaba diligenciado, él solo dio el consentimienta para el proceso; no recibié asescramienta de PROTECCION 5.A., porque, no le
explicaron la existencia de otro régimen, ni analizaron su situacion personal para ver qué régimen le convenia més, ya que, venia de
Argentina, no tenia aportes, no analizaron cudl era su future, ni proyeccidn a futuro; para €l ne hubo asespramianto; no es especialista
en derecho pensional, entiende medianamente que era una cuenta de ahorro y que generaba rendimientas; el 27 de enero de 2016, era
un miéreoles, a las 06:00 p.m., él estaba en la oficina vy le dijeron que lo estaban buscando desesperadamente, estaba ignorante del
tema, incluso dal convenio entre Colombia y Argentina, tanto asi que en los calculas de la AFP para quedarse en COLPENSIONES tenia
gue trabajar hasta Jos 71 afios y en PROTECCION era a los 62 aflos, pera, con una mesada de "dos pesos”; el motiva de la demanda,
porque na hubo asesoria y no quiere estar en diligancia; inclusa con posterioridad tuve otra asesorla, luego, que se ilustrd un poco més,
perg, su mesada no se movia, asl aportara sobre un salario de $7°000.000.00; no le fue explicado los requisitos para pensionarse en al
RPM, pero, sabe gue lo que paga la AFP no es A la tercera parte en COLPENSIONES; ho recibio un asesoramiento, pues, Ao miraron s e
convenia entrat o no.

#®CD Falio 2, archivo 01, pagina 17.
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Pues bien, los medios de conviccidon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PROTECCION S.A.
haya suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante
sobre las consecuencias de su afiliacion a un fondo privado, situacion

que configuré omision de su deber de informacion.

Ahora, en io atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacion, la doctrina ha advertide que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién,
deber definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de

cierre de la jurisdiccién ordinaria?’; resaltando ademas, que *...ef engario,
no solo se fraduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que restilfe
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia

debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad

demandada...”?2.

Es que, recaia en PROTECCION S.A. la carga de demostrar gue
cumplio su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente
cuando definia su situacion de seleccion de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la
simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacidn en que manifiestan por escrito
que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro

individual, pues, le incumbia acreditar que le explico en detalle las

sy, Sentencia 33083 de 22 de noviembrre de 2011 y. reciente pronunciamignto sentencia 68852 de 03 de abril de 20109,
5], Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septlembire de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencla 68852 de D3 da abril de
2019.
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consecuencias de la vinculacidon a su Administradora, especificamente
el acceso a la prestacion jubilatoria dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que
determinan e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las
diferentes modalidades pensionales, igualmente, debid explicarle la
existencia de otro régimen pensional como es el RPM y las
caracteristicas propias de éste, asimismo, debid indicarle la existencia
de un acuerdo administrativo para la aplicacion del Convenio
Iberoamericano de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y
la Republica Argentina“, suscrito el 14 de abril de 2008 y que estaba
pendiente su ratificacién para que entrara en vigencia, convenio que le
permitiria que sus cotizaciones efectuadas en Argentina fueran tenidas
en cuenta en el régimen de reparto simple o RPM en Colombia y
viceversa, que sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él

opto por afiliarse al RAIS.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a
la seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en
armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su
naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier

estipulacién que los afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia de la seleccién de régimen pensional,
la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en
los formatos preimpresos, tales como “ia afiliacién se hace libre y voluntaria”,

“se ha efectuado libre, espontanea y sin presionas” u otro tipo de leyendas de
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esta clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a futuro
o con la manifestacién de las ventajas del RAIS, sino que en los
términos del articulo 87 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica una
descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que €l afiliado pueda
conocer con exactitud la idgica de los sistemas publicos y privados de
pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica toda la verdad
objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?.

A su vez, en Sentencia SL1688 — 2019, la Corporacion en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271y 272 de ila Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado - o
como ocurre en el examine de seleccion de régimen pensional -, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atentd contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensionai.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion o

seleccion de régimen pensional pretendido, sin que pueda subsanarse

2 s, semtencias 5TL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8592 ¥5TL-9110de 21 de octubre de 2020.



Repiblica de Colombia 12

j 'q.‘f
Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 632 2020 00403 01
Sala Laboral Ord. Sergio Roberto Malerba 15, Colpensiones ¥ otra

con la reasesoria de 27 de enero de 2016, en este orden,
PROTECCION S.A. debe remitir a COLPENSIONES todos los valores
de la cuenta de ahorro individual de Sergio Roberto Malerba con los
rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o0 gastos cobrados por administracién, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, ya que, no procede su descuento, pues,
la ineficacia de la afiliacion o seleccion de régimen pensional lleva
implicita la devolucion de los gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de la pension minima con carge a las utilidades de los fondos,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar

al RPM?4, en este orden, se revocara el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos y vincular a Sergio Roberto Malerba, en tanto, con
arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993 el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, por ende, al declararse la ineficacia de la afiliacion a uno
de elios, el convocante debe pertenecer al otro, para el cubrimiento de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte, atendiendo ademas el principio
de universalidad del sistema y la obligatoriedad de su afiliacion en los

términos de los articulos 2 literal b) y 15 numeral 1° ibidem.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado

del demandante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,

% (sJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 da actubre de 20189.
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atendiendo la entrega de todos los aportes con sus rendimientos y, sin
descuento por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar Ia
edad de pensién®®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la
Sala, en que se deja sin efecto la seleccidn de régimen pensional
cuando la AFP omite su deber de informacién presentandose un

consentimiento no informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcidn de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacién
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiiado pueda saber con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, la condicion de Abogado del accionante
no eximia a PROTECCION S.A. de la obligacién de brindar

informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

2 Articuto 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucidn, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccién in tofo, para
gue los beneficios e intereses objeto de proteccidn, sean reales,
efectivos y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a
requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensién, como ocurre en el asunto, en que el
convocante pretende la ineficacia de su seleccion de régimen por
vuineracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la
prestacion jubilatoria. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo
propuesto.

Costas de primera instancia a cargo de PROTECCION S.A. No se

causan en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

* C5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR |a sentencia apelada, para en su lugar,
DECLARAR ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad de Sergic Roberto Malerba, efectuada a través de

PROTECCION S.A,, con arreglo a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a PROTECCION SA remitr a
COLPENSIONES todos los valores que se encuentren en la cuenta
individual de Sergio Roberto Malerba como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales con intereses o rendimientos causados
y, con cargo a sus propias utilidades, los costos cobrados por
administracion, primas de seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, con

arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decisién.

TERCERO.- ORDENAR a COLPENSIONES aceptar los valores
remitidos por la AFP, afiliar al demandante y generar su historia laboral,
una vez reciba la totalidad de los dineros de la cuenta de ahorro

individual.
CUARTO.- DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO. - Costas de primera instancia a cargo de PROTECCION S A.

No se causan en la alzada.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MAXIMINO UNIVIO
CUERVO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

Bogota D.C. veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022},
surtido el traslado previsto en el articulo 15 dei Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite |a siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por Maximino Univio Cuervo, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 12 de julio de 2021, proferido por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demandé la reliquidacién de su pensién de vejez a partir de 01
de marzo de 2003, en los términos de los articulos 34 y 36 de la Ley 100
de 1993 e, indexacién de la primera mesada pensional, en
consecuencia, se ordene a COLPENSIONES pagar el retroactivo
diferencial pensional causado incluyendo mesadas ordinarias y
adicionales, incrementos anuales, intereses moratorios, costas, ultra y

extra petita’.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 11 de febrero
de 1943 e, ingreso al sistema general de seguridad social en pensiones
el 01 de enero de 1967; mediante Resolucion N° 003115 de 07 de
febrero de 2004, el Instituto de Seguros Sociales — ISS le reconocio
pensién de vejez, a partir de 01 de marzo de 2003, en cuantia inicial de
$336.779.00, sin tener en cuenta todos los factores salariales
devengados durante toda la vida [aboral; con acto administrativo SUB
54675 de 01 de marzo de 2019, la demandada reconocié un

retroactivo?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepté las fechas de nacimiento
del actor y de ingreso al sistema general de pensiones, el
reconocimiento de la prestacion de vejez y del retroactivo. En su

defensa propuso las excepciones de inexistencia del derecho y cobro

'Folios 3a 7y, 44 347,
Folios 728y, 47 249.
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de lo no debido, pago de lo no debido, prescripciéon y caducidad parcial

y/o total sobre mesadas pensionales y otros, su buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvié a la Administradora Colombiana
de Pensiones — COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones; declard probados los medios exceptivos propuestos e,

impuso costas al actor®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen sxpuso, que tiene derecho
a la reliquidacién de la pension de vejez, porque, no se le aplico la tasa
de reemplazo mas beneficiosa, en los términos de los articulos 34 y 36
de la Ley 100 de 1993, esto es, el 85% del IBL. Asimismo, la condena
impuesta por costas es alta en consideracion a la mesada pensional que

devenga®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

3 Folios 54 a 59,
4Dy Acta de Audiencia, Folios 71a 73,
30 Folio 71.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, queé Maximino Univio
Cuervo nacié el 11 de febrero de 1943y, cotizé 1003.86 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte, en su mayoria como cotizante
independiente; situaciones facticas que s€ coligen de la cédula de
ciudadania® y el registro civil de nacimiento del demandante’, asi como
de los reportes de semanas cotizadas expedidos  por
COLPENSIONES®.

Mediante Resolucién 003115 de 27 de febrero de 2004 el Instituto de
Seguros Sociales — ISS reconocié pension de vejez a Maximino Univio
Cuervo a partir de 01 de marzo de 2003, en cuantia inicial de
$336.779.00, liquidada sobre un IBL de $518.122.00 y una tasa de
reemplazo de 65%, en los términos de os articulos 13 y 35 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo afio y, 21 de
la Ley 100 de 1993, prestacién que calculé sobre 1007 semanas
cotizadas?®, decision modificada con Acto Administrativo 034850 de 12
de noviembre de 2004 otorgando una primera mesada de
$407.411.00'%: el 28 de enero de 2019, el pensionado solicito la
reliquidacion pensional, alegando que no habian sido tenidas en cuenta
todas las semanas cotizadas, ni la totalidad de los factores salariales
devengados'!, concedida con Resolucion SUB 54675 de 01 de marzo
de ese afio, en tanto, el IBL se liquidé con el promedio de lo devengado
durante el tiempo que le hacia falta para pensionarse, pues, con el

promedio de toda la vida laboral resultaba una mesada méas baja'2.

Folios 34 y 41.
? CD Folio 64, Expediente Adminlstrativa.
8 Folios 26 a 27 v, CD Folio 64, Expediente Administrativo.
* Folios 24 a 25 v, CD Folio 64, Expediente Administrativa.
10 [ Fetio 64, Expediente Administyativa.
1 kolios 28 3 33 v, CD Folio 64, Exgediente Administrativa.
11 Falins 36 a 40 v, CD Folio b4, Expediente Administeativo.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada.

RELIQUIDACION PENSIONAL

El régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
garantizaba a las mujeres con 35 afios 0 mas de edad y a los hombres
con 40 o mas de edad o, 15 0 mas afios de servicios o cotizaciones para
aquellas y éstos, que su pensién se otorgaria con la edad, densidad de
cotizaciones o tiempo de servicios y, monto previsto en el ordenamiento
que se les aplicaba con antelacién a la entrada en vigor de esta
normatividad, no obstante, el ingreso base de liquidacion por mandato
legal y desarrollo jurisprudencial'®, se obtenia en los términos de los
articulos 21 y 36 ibidem, dependiendo del tiempo que les faltara para

acceder al derecho.

En el asunto, no fue objeto de discusién que Maximino Univio Cuervo
fue beneficiario dei régimen de transicion, condicidon reconocida en Acto
Administrativo 003115 de 27 de febrero de 20044,

En punto al tema de la forma de liquidar la pension para los beneficiarios
del régimen de transicidn, la Corporacién de cierre de la jurisdiccion

ordinaria ha explicado que atendiendo el caso particular, existen las

13751, Sala Labaral Sentencia 43336 de 15 de febrero de 2011,
1 Folias 24 a 25y, CD Fofio 64, Expediente Administrativo.
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siguientes posibilidades: (i) con el IBL del tiempo que le hacia falta
cuando al afiliado le faltaban menos de 10 afios para adquirir el
derecho o el de toda la vida si le era mas favorable, conforme al articulo
36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993, (ii) el IBL de los ultimos 10 afios
anteriores al reconocimiento pensional, segun el articulo 21 jbidem o, el
IBL de toda la vida si contaba con mas de 1250 semanas de cotizacion,

en los términos del Gltimo precepto en cita™.

En el examine, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 a Univio
Cuervo le faltaban 09 afos y 10 meses para cumplir la edad exigida,
pues, nacié el 11 de febrero de 19436, es decir, contaba con 50 afics
de edad, por ende, el IBL para liquidar la prestacion de vejez seria el del
tiempo que le hiciere falta o el de toda la vida si le era méas favorable,
en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cumple precisar,
que COLPENSIONES reliquidd la pension a través de Acto
Administrativoc SUB 54675 de 01 de marzo de 2019, indicando que el
tiempo faltante para alcanzar la edad de pension resultaba mas

favorable que el de toda la vida laboral'’.

En este orden, se verificara si el ingreso base de liquidacidon con el
promedio de los salarios cotizados durante el tiempo que le hacia falta
para arribar a la edad minima de pensién o, con el de toda la vida laboral
del demandante, resultan superiores al determinado por la entidad

enjuiciada.

15 £5), Sala Laboral sentencia 563338 de 20 de abril de 2019.
1% Folips 34 y 41.
17 alios 36 a 40 v, CD Folio 64, Expediente Administrativa.
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Efectuadas las operaciones aritméticas respectivas con apoyo del
Grupo Liquidador'®, se obtuvo como IBL del tiempo faltante para la edad
minima de pension $540.162.68 y, como IBL de lo cotizado durante toda
la vida laboral $515.847.67, siendo mas favorable el primer valor, que
al aplicarle la tasa de reemplazo de 75%, arroja una mesada inicial de
$405.122.01, inferior a la reconocida por COLPENSIONES mediante
Resolucién 34850 de 12 de noviembre de 2004 — $407.411.00 —'°, en

este sentido, se confirmara en este tema la sentencia apelada.

Cabe precisar, que no se observa falta de inclusion de factores
salariales en el calculo del IBL, por el contrario se evidencia que las
cotizaciones efectuadas de 20 de mayo de 1992 a 28 de febrero de
2003, fueron sufragadas por el demandante en condicién de afiliado
como trabajador independiente, siendo su responsabilidad el pago de

aportes conforme a los ingresos por €l declarados®.

En cuanto al importe de las agencias sefialadas en primera instancia,
no es ésta la oportunidad procesal para debatirlo, pues, en los términos
del articulo 366 numeral 5° del CGP “La liquidacién de las expensas y el monto
de las agencias en derecho solo podrén controvertirse mediante los recursos de
reposicién y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas”, de
manera que no es esta la etapa procesal para controvertir su tasacion.

Sin costas en la alzada.

2 Creado mediante Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015,
12 CD Expedienta Administrativo Folio G4.
* Folins 26 a 27 v, CD Folio b4, Expediente Administrativo.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrita Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ /) _
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Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JOSE ALEJANDRO
SUPELANO CONTRA DISTRIBUIDORA METROCERAMICAS S.A.S.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por el convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 11 de mayo de 2021, proferido por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demando la ineficacia de su despido, en consecuencia, se debe
ordenar su reintegro al cargo desempefiado, con el pago de salarios,

aportes a seguridad social, indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361

de 1997, dafios morales, costas, ultra y extra pstita®.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que suscribid sucesivos
contratos a término fijo inferior a un afio de 01 de marzo de 2003 a 26 de
enero de 2018, en desempefio de los cargos de Jefe de Bodega, Auxiliar
de Bodega, Mensajero y Observador, los ultimos dos ejercidos con
ocasién a la reubicacion ordenada por un accidente de trabajo sufrido,
con un salario equivalente al minimo legal mensual vigente; el 21 de
octubre de 2010, sufrid discopatia lumbar multiple, siendo incapacitado
con posterioridad de 15 de mayo de 201 5 a 02 de septiembre de 2017. El
19 de enero de 2011, Positiva ARL le diagnosticd “discopatia L4— L5y L5—
S1, lumbalgia secundana”, con 12.90% de pérdida de la capacidad laboral —
PCL y fecha de estructuracién 19 de septiembre de 2011; el 17 de mayo
de 2012, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota le
dictamind PCL de 13.35% con fecha de estructuracion 09 de mayo de
2012. El 12 de julio de 2017, Positiva ARL expidié recomendaciones
médico ocupacionales vigentes por 12 meses, por ello, la demandada lo
reintegré laboraimente a partir de 03 de octubre de 2017 en el cargo de
Observador en Sala de Ventas; el 26 de enero de 2018, fue despedido de
manera unilateral y sin justa causa, en razén a su discapacidad y PCL,
sin solicitar permiso al Ministerio del Trabajo. Interpliso accion de tutela
gue correspondi6 al Juzgado 28 Penal Municipal con Funcién de Control
de Garantias de Bogota, sede judicial que mediante sentencia de 13 de
abril de 2018 tutelé transitoriamente los derechos a la estabilidad laboral

reforzada, minimo vital y seguridad social, decisidn revocada el 22 de

! archavo 01, Folio 11.
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junio de 2018 por el Juzgado 8° Penal para Adolescentes con Funcién de
Conocimiento de Bogota; a la fecha de presentacion de la demanda se
encuentra en tratamiento médico, debido a gue su salud ha decaido por

dolores agudos en region lumbar y piernas, afectando su minimo vital®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, ia Distribuidora Metroceramica
S.A.S. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los
hechos aceptd la modalidad contractual laboral y extremos temporales
de la vinculacién del actor, el salario, el dictamen de la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogotd, la expedicion de
recomendaciones médico ocupacionales y, la interposicion de una
accion de tutela con decisién desfavorable para el demandante. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, prescripcion, compensacién y, buena fed.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Ei juzgado de conocimiento absolvié a Distribuidora Metroceramicas
S.A.S. de todas y cada una de las pretensiones de José Alejandro

Supelano, relacionadas con el reintegro y sus consecuenciales; se

2 prchivo 01, Folios 4 a 10,
? archive 01, Folios 208 a 228,
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consideré relevado del estudio de las excepciones e, impuso costas al

actor?.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion en el que en resumen expuso, que hubo error
grave al valorar las pruebas documentales aportadas y, el interrogatorio
de parte del Representante Legal de la enjuiciada, por ello, solicito al
superior jerarquico se pronuncie sobre el fallo proferido en primera
instancia, valorando los medios probatorios aportados, solicitados y

practicados, revocando en su integridad el fallo del a qua®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que entre José Alejandro
Supelano y Distribuidora Metroceramicas S.A.S. existieron diversos
contratos de trabajo a término fijo inferiores a un afio, de 01 de marzo
de 2003 a 26 de enero de 2018, como lo afirmé el demandante en su
libelo incoatorio y lo acepto la sociedad convocada al responderio, sin
embargo, al instructivo solo aportaron dos de ellos, vigentes de 01 de
marzo a 31 de agosto de 2003 y, de 16 de julio a 15 de octubre de 2008,

vinculacion que terminé por decision unilateral y sin justa causa del

4 aArchivos 09y 10, Audic y Acta de Audiencia,
% Archive 09, Audio Audiencia.
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empleador, siendo la asignacion final $782.000.00, situaciones facticas

que se coligen de la liquidacion de prestaciones sociales®, la carta de

despido’, los contratos individuales de trabajo a término fijo inferior a un
afio® y, el comprobante de egreso N° 2971, en que se registraron pagos
por liquidacion de prestaciones sociales, cesantias con intereses,

vacaciones, prima e, indemnizacion por despido®.

El 17 de mayo de 2012, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Bogota y Cundinamarca dictamino al actor PCL de 13.35% con fecha
de estructuracion 09 de mayo de 2012, por “secuelas de discopalia L4 a 31,
de origen enfermedad profesional”®, asimismo, el 12 de noviembre de 2013,
Positiva S.A. Compafiia de Seguros emitié concepto integral final para
calificacion de PCL y, recomendaciones medico ocupacionales con
vigencia de un afio y, observacién ‘REQUIERE CONTINUAR MANEJO POR
DOLOR CRONICO™,

El Juzgado Octavo Penal para Adolescentes con Funcién de
Conocimiento de Bogota, mediante sentencia de tutela de 22 de junio
de 2018, revoco el fallo emitido el 13 de abril de esa anualidad por el
Juzgado Veintiocho Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de esta ciudad, para en su lugar, negar los derechos
fundamentales invocados por José Alejandro Supelanoc contra
Distribuidora Metroceramica S.A.S."?

& archivo 01, Folios 36 y 228,

? Archivo 01, Folio 47.

8 archivo 01, Falios 117 a 120

9 Archivo O1, Folios 231.

10 Archivo 01, Folios 54 & 62.

1 Archivg 01, Folios 236 a 244,

12 Archivo 01, Folios 25 a 35y 37 a 46.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Sala se remite a los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 19972,

asf como a la sentencia de exequibilidad de dicho precepto™.

En punto al tema de la estabilidad ocupacional reforzada, la Corte
Suprema de Justicia ha explicado que (i) la prohibicién establecida en
dicha regla juridica se refiere a despidos motivados en razones
discriminatorias, siendo entonces legitima la extincién del vinculo
laboral soportada en una justa causa; (i) si en un proceso laboral el
trabajador acredita su situacion de discapacidad, el despido se presume
discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar las
justas causas alegadas, so pena que el acto se declare ineficaz y se
ordene el reintegro del trabajador, con el pago de salarios vy
prestaciones insolutos, ademas, la sancion de 180 dias de salario y, (iii)
la autorizacion del inspector del trabajo se circunscribe a aquellos
eventos en que el desarrollo de las actividades sea incompatible e
insuperable con el cargo desempefiado o con otro existente en la

empresa, de modo que la omisiéon de dicha obligacién implica la

13 Conforme a la exequibilidad condicionada declarada por la Corte Constitucionat mediante sentencia € — 458 de 2015, se reemplazan las
palabras “limitacion® y “limitada” par las expresianes “discapacidad” o “en situacidn de discapacidad”.
1 Corte Constitucional, Sentencfa € — 531 de 2000
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ineficacia del despido y el pago de los salarios, prestaciones y
sanciones establecidas en la ley'®,

A su vez, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 049 de 02 de

febrero de 2017, unificd su jurisprudencia sefialando que “segin la
Constitucion, no solo quienes tienen una calificacion de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda, definida con arreglo a normas de rango
reglamentario, deben contar con proteccion especial. Son todas las personas “en

circunstancias de debilidad manifiesta” las que tienen derecho constitucional a ser

protegidas “especialmente™®,

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) escrito de 10 de agosto de 2018, expedido por la ARL
Positiva, en que indica al actor “que no existe progresion objetiva determinable
de las deficiencias otorgadas y ya fue oforgada la maxima calificacion posibie para
los diagnésticos reconocidos™7, (i) comunicacién de 03 de octubre de 2017,
dirigida por la enjuiciada al demandante, informandole su reubicacién al
cargo de Observador en sala de ventas'8, (iii) concepto de 12 de julio
de 2017, emitido por la ARL Positiva, en que concluye gque Jose
Alejandro puede continuar su actividad laboral como Operario, siempre
que las tareas asignadas permitan el cumplimiento de las
recomendaciones médico ocupacionales'?, (iv) incapacidades médicas
otorgadas al accionante de 13 a 14 de mayo y 22 a 23 de diciembre de
2003, de 15 de mayo de 2015 a 02 de septiembre de 2017 y, de 03 a

15 €5, Sala Laboral 511360 de 11 de abril de 2018, reiterada en sentencia 5L 260 de 30 de enero de 2019.
18 £n concerdancia can el reciente prenunciamients emitido en [a sentencia C — 200 de 2019,

17 Archiva 01, Folios 23 a 24.

18 Archivo 01, Falio 49.

18 Archiva 01, Falios 50 a 53.
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05 de diciembre de 20192, (v) historia clinica del convocante®', (vi)
certificado de existencia y representacion legal de la enjuiciada®?, (vii)
carta de 30 de enero de 2018, en gue el actor manifiesta que la empresa

se encuentra a paz y salvo por “todo concepto faboral como son: CESANTIAS,
INTERESES POR CESANTIAS, VACACIONES, PRIMAS, SALARICS,
INDEMNIZACIONES y demds derechos laborales®, (viii) misiva de 14 de

noviembre de 2012, suscrita por la Gerente Administrativa de la
demandada, comunicando las recomendaciones médico ocupacionales
de la ARL Positiva®* y, (ix) escrito de 21 de noviembre de 2017,
emanado de la EPS Famisanar, indicando que emitié concepto de
rehabilitacién el 11 de mayo de 2016 con pronéstico de recuperacion
favorable?®. También, se recibié el interrogatorio de parte del

Representante Legal de la demandada®®.

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en

conjunto, permiten colegir que a 26 de enero de 2018, fecha de

2 Archivo 01, Folios 63 a 104 v 253 a 254, Archivo 02, Folio 21.

4 archivo 01, Folios 305 a 114y, Archivo 02, Folios 1a 20y 22 a 57.
2 archivo 01, Folios 121 a 125,

3 Archivo 0, Folio 230.

4 Archivo 041, Folios 248 a 249,

= Archivo (¥, Folins 251 a 252,

*® Archivo 09, Min. 00:04:25, Wilson Redriguez Martinez, Administrador de Empresas. Dijo que Algjandro Supelano entré a la compafifa en
el afic 2003, a2l poce tiempe tuva una incapacidad por una lumbalgia, & ya venia con esa dolencia antes de 2003, después gue sufrié la
lesidn lumbar permanente en [as instalaciones de METROCERAMICAS se desernpeiid como Mensajero y Observador de Sala de Ventas, fue
reubicado porque sufria de una lumbalgia y la ARL recomendd que se practicaran ejercicios diferentes al cargo que venia desempefando,
gue era lefe de Bodega, 8l no podia realizar actividad fisica ni levantar cargas, por eso, en atencion a las recomendaciones médicas, se cred
al cargo de Mensajero y Observador en Sala de ventas; no conocid de alglin accidente de trabajo sufrido por ef demandante en las
instalaciones de METROCERAMICAS, en 2017 sa le reasignd a atro cargo stendlendo 1as recamendaciones de la ARL por la lumbalgia que
presentaba; al actor se le termind el contrato v, se le entregd una bonificacion por los quince afios de servicio, [a empresa no conacio de
aigun documento gue calificara al demandante en un estado de indefension, (a calificacidn de junta regional de calificacidn es de 2010
prebablemente. Alejandro Supelano fue desvinculada por raestructuraciones financieras que se han hecho desde 2017, a raiz de las
dificultades en el sector, &l trabajd por quince afos, la emprasa estd muy agradecida por el tiempo que estuvo, tanto que fe dio una
bonificacidn para que atendiera su minimao vital durante un tiempo prudencial, mientras encontraba nuevamente trabajo, |3 empresa le
permitid presentarse a sus terapias v, segun la calificacidn de la junta reglonal, su capacidad laborai se afectd en un 13%; para €l momento
de la desvinculacién &l actor se desempefiaba como Observador en la Sala de Ventas, debido 8 que no podia levantar cargas pesadas, ni
desplazarse una mayor cantidad de terreno o, subir escaleras, fue reasignado a un drea de mas o menos trescientos metros cuadrados
para que pudiera caminar mas o menos veinte metros &, hiciera sus pausas activas, no tenia dificultad para desarrollar dichas funciones; 1a
empresa tuvo conacimiento de las continuas incapacidades de Supelano, le fueron respetadas y cumplidas, la EPS y ARL emitieron
certificacion de rehabilitacion, asi como del curse de las terapias, por ende se vincula a trabajar, porque las incapacidades ya habian
finalizado; al demandante se le antregd una carta en la que se le avisa con antelacién que &l contrato no va a ser renavado, la empresa
decidid dar por terminado el contrata de manera unilateral, par eso se reconacié una indemnizaclén dentro de la liquidaclén del contrato.
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finalizacién del contrato de trabajo, José Alejandro Supelano se
encontraba diagnosticado con la patologia "OTRAS DEGENERACIONES
ESPECIFICADAS DE DISCO INVERTEBRAL" calificada como de origen
laboral por la Junta Regional de Calificacion de invalidez de Bogota y
Cundinamarca, entidad que ademas asigné 13.35% de PCLZ,
asimismo, la ARL Positiva expidié el 12 de julic de 2017
recomendaciones médico ocupacionales con vigencia de 12 meses, de

las que se destaca “Una vez realizada la valoracién ocupacional e identificadas

las tareas que realiza el trabajador y el requerimiento a nivel biomecanico, se
conciuye que el trabajador puede continuar en su actividad laboral como operario.
Asi como aquellas tareas que consideren asignar siempre y cuando estas le

permitan garantizar el cumplimienfo de las recomendaciones médico -

ocupacionales™®,

Siendo ello asi, no se acreditdé la debilidad manifiesta que aduce el
accionante, pues, si bien le fueron reconocidos periodos de incapacidad
entre 15 de mayo de 2015 y 02 de septiembre de 2017 por el diagnostico
“LUMBAGO CON CIATICA — DISCOPATIA LUMBAR™®®, no se evidencia que al
momento del despido — 26 de enerc de 2018 -~ se encontrara en
desarrollo de algun tratamiento médico por tal patologia o, por ia que se
le asigné un porcentaje de PCL, tampoco, que posteriormente se le
concedieran nuevas incapacidades, con excepcion del lapso de 03 a 05
de diciembre de 2018 — 3 dias — con crigen “Enfermedad general’ y, a su
vez, la documentacion aportada no da cuenta del padecimiento de
situaciones de salud que impidieran sustancialmente al demandante el

desempefico de sus labores en condiciones regulares, ni que hubiera

¥ Archivo €1, Folios 54 a 62.
## Archiva 21, Folios 50 a 53.
¥ Archivo 01, Folios 63 a 104 y 253 a 254, Archivo 02, Folio 21
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sido el motivo de la terminacién del contrato de trabajo o, que fuera por

razones discriminatorias®®,

Y, aunque la ARL positiva expidio al trabajador recomendaciones
médico ocupacionales, éstas no fueron desconocidas por su empleador,
quien por el contrario se las notificd a su empleado, procediendo luego
a reubicarlo a un cargo que tuviera en cuenta dichas recomendaciones,
adicionalmente, las pruebas allegadas como sobrevinientes, se refieren
a controles a los que el actor asistié desde agosto de 2019, pero de

ninguno de estos se advierte el adelantamiento de tratamiento médico.

De lo expuesto se sigue, que a la finalizacién del contrato de trabajo el
demandante no se encontraba protegido por estabilidad laboral
reforzada debido a fuero de salud, siendo ello asi, Distribuidora
Metroceramica S.A.S. no estaba obligada a solicitar autorizacion al
Ministerio del Trabajo, razones suficientes para concluir improcedente
el reintegro pretendido y, las acreencias que de él se derivaran. En
consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

instancia.

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

y por autoridad de la ley,

3¢5, Sala Laboral, Sentencia 5L - 1360 - 2018, radicado 53394 de 11 de abril de 2018,
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

O/

7
gy ( o | @y W &-
LILLY )fOLANDA VEGA BLANGCO

/

Y
LUIS ASUSTIN VEGA £ARVAJAL LU(<77 STELLA VASQUﬁ SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente; Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIA TERESITA
ECHEVERRI GONZALEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y, SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentade, la Sala

Séptima de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, revisa la Corporacién el fallo de fecha 19 de
noviembre de 2021, proferido por el Juzgade Doce Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la nulidad de su vinculacion al RAIS a través de
SKANDIA S.A., en consecuencia, se ordene a ésta AFP trasladar a
COLPENSIONES Ia totalidad de cotizaciones; la Administradora del
RPM debe afiliarla a este régimen, corregir su historia laboral
incluyendo los periodos faltantes de junio de 1986 a octubre de 1988,
de abril de 1989 a agosio de 1990 y de marzo de 1996 a febrero de
1997, reconocer la pension de vejez con su retroactivo, intereses

moratorios, indexacion y costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 15 de julio
de 1965; estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales - ISS de 18
de julioc de 1983 a septiembre de 1998; en noviembre de 2007 se
trasladd a SKANDIA: el 14 de mayo de 2019 solicitd a
COLPENSIONES corregir su historia laboral; el 10 de diciembre de
2019 peticiond a las enjuiciadas la nulidad de su traslado; el siguiente
dia 12, reclamé a la Administradora del RPM la pension de vejez; los
promotores de las entidades demandadas no le brindaron informacion
completa ni cumplieron el deber de asesoria, buen consejo, ni doble
asesoria, no le hicieron proyeccién pensicnal o de la indemnizacién

sustitutiva o de |la devolucion de saldos’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1D folio 2, archiva 01, paginas.
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Al dar respuesta al fibelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la data de nacimiento de
la actora, la afiliacion al 1SS, el traslado y, las solicitudes presentadas
por la convocante. En su defensa propuso las excepciones de falta
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al RPM, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,

su buena fe y, genérica?.

Mediante auto de 23 de marzo de 2021, el a quo tuvo por no
contestada la demanda por SKANDIA Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A%.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacién de Maria
Teresita Echeverri Gonzalez al RAIS, materializado el 01 de noviembre
de 2007 a través de SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A. y; validamente vinculada al RPM; ordené a la AFP
devolver a la Administradora del RPM todos los valores que hubiera
recibido con motivo de la afiliacion de la actora como cotizaciones,
bonos pensionales con todos sus frutos e intereses o rendimientos
causados y los costos cobrados por administracion durante todo el

tiempo que permanecié en el RAIS, dineros debidamente indexados al

? cb folie 2, archivo 03 cortestacion.
# CD foiio 2, archivo 01, paginas 3 a 10.
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momento en que se materialice el traslado de los recursos; ordend a
COLPENSIONES a recibir todos los valores que remita SKANDIA con
motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante
al RAIS, una vez ingresen los dineros, actualizar la informacidn en la
historia laboral, luego, debe estudiar la pensién de vejez de Echeverri
Gonzalez; impuso costas a la AFP; declar6 no probadas las

excepciones propuestas por COLPENSIONES*.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Maria Teresita
Echeverri Gonzalez estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales —
ISS de 18 de julic de 1983 a 30 de septiembre de 1298, aportando
505.14 semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 01 de
noviembre de 2007 se trasladé a SKANDIA Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., efectivo a partir de esa misma calenda;
situaciones facticas que se infieren de la historia laboral consolidada
emitida por la AFP® y, el reporte de semanas cotizadas en pensiones,
elaborado por COLPENSIONES actualizado a 10 de agosto de 20218,

Echeverri Gonzalez nacié el 15 de julio de 1965, como da cuenta su

cedula de ciudadania’.

* CD folio 2, Acta y Audio Audiencia, respecto a Iz solicitud de correccion de fa historia laboral de la demandante, el @ quo indicd que le
corresponde @ COLPENSIONES hacer el estudio correspondiente en el tramite administrativo v, en cuanto al derecho pensional
manifestd que una vez [a Administradora del RPM reciba los dineros del RAIS, podra estudiar la pension solicitada,

5 €D folio 2, archiva 12

“ o falo 2, aschivo 13,

7D folio 2, archivo 01, pagina 20.
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El 14 de mayo de 2019 la actora peticiond a COLPENSIONES la
correccion de su historia laboral’. El 10 de diciembre de ese afio,
solicitd a las entidades enjuiciadas la nulidad de su traslado®, negada
por la Administradora del RPM con Oficio del siguiente dia 11, bajo el
argumento que el traslado fue efectuado de manera directa y
voluntaria, en ejercicio del derecho a la libre eleccidon de régimen,
ademas, se encuentra inmersa en la prohibicidn legal del articulo 2 de
la Ley 797 de 2003°.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta y, lo expuesto en las alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida vy, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el
articulo 13 ibidem en su literal b), establece que la seleccidn de uno

cualquiera de ellos “es fibre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal

efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del
trasfado”.

2D folio 2, archivo 01, paginas 32 a 35.
*¢D foho 2, archivo 01, pagina 36 a 37 y 38 2 40,
9CD fokio 2, expediente administrativa,
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada' y, (i) expediente administrativo de la demandante'?.
También, se recibié el interrogatorio de parte de Maria Teresita

Echeverri Gonzalez's.

Pues bien, los medios de conviccidon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que SKANDIA haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestién
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion,
deber definido por la Sala de Casacidn Laboral de la Corporacién de

cierre de la jurisdiccion ordinaria’; resaltando ademas, que “...el engario,
no solo se lraduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulfe

relevante para la foma de decision que se persigue; da esta manera la diligencia

1. CD folio 2, archivo 01, paginas 21 a 31.

YD folio 2, expediente administrativo,

1 pudio Audiencia Articulo B0 del CPTSS, Min, 08:20, dijo que escuchd en las noticias que el I55 se iba a acabar, ademss, un familiar de
su pareja de la época trabajaba con SKANDIA y le indicd que era mejor que se pasara al fondo por su edad, fue a una reunida en I3
oficina del asesor, ya él tenia listo el formulario y la reunicn el tiempo en que se tomaron un café; no sabe que es una cuenta de ahorro
individual, tampoco sabe gue es el concepto de rentabilidad; COLPENSIONES le ha negado su regreso al RPM desde hace 05 afios:
considera que firmé el formulario de SKANDIA de manera coaccionada; no precisa cuales son los requisitos para pensionarse en el RAIS,
pero, sabe que en COLPENSIONES ¢s 57 afios y ciertas semanas; no sabe que son aportes voluntarios; decidid cambiarse porgue tiene
varias amigas que estan pensionadas con un valor minimg; desde 1999 no hizo aportes.

L5, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente prenunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2016,
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debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad

demandada..” 2.

Es que, recaia en SKANDIA la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando
definia su situaciéon de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la
simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre vy
voluntaria el formularic de vinculacién en que manifiestan por escrito
que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro
individual o con la informacién de poder efectuar aportes voluntarios,
pues, le incumbia acreditar que le explico en detalle las consecuencias
de la vinculacidn a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y
ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden
en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades
pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior,

ella optd por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a
la seguridad social senalado en el articulo 48 Constitucional, en
armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su
naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier

estipulacion gue los afecte o desconozca.

"Cs), Sentencias 31982 v 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reclente pronunciamiento sentencid 68852 de 03 de abril de
2019,
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En punto al tema de la ineficacia del trasiado, fa Corporacién de cierre
de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en los formatos
preimpresos, tales como “a dfifiacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, esponténea y sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta
clase, no son suficientes para dar por demostrade el deber de
informacién; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a futuro
o con la manifestaciéon de las ventajas del RAIS, sino que en los
términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica una
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de
pensiones, ademas, la obligaciébn de hacer publica toda la verdad
objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple vy

comprensible’®.

Ahora, respecto a los efectos de la ineficacia, la Corte Suprema de
Justicia ha explicado que es retrotraer las cosas al estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes,
decretadas por el juez, para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. De modo que, a juicio de |a Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas previstas en el
articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de
ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacidon de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten,

retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se

16 C8), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, 571~ 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre da 2020.
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hubiere celebrado, en el caso en concreto, la devolucidn de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del RAIS debe
ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran
utilizados para la financiacién de la pension de vejez a que tiene
derecho la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a COLPENSIONES de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion
y comisiones, pues, sera aquella entidad la encargada del manejo de

esos recursos y del reconocimiento del derecho pensionall”,

A su vez, en Sentencia SL1688 — 2019, la Corporacién en cita adoctring
gue en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacidn desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolio), pues, el legislador expresamente,
previé de gué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir gue al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atenté contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida, en este orden, SKANDIA debe frasladar a COLPENSIONES
todos los valores de |la cuenta individual de Maria Teresita Echeverri

Gonzalez, en los términos sefalados por el a guo, con los rendimientos

17 C5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 03 de octubre de 2019 y 78667 de 29 da julio de 2020.
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causados, pues, pertenecen a la aflliada, destinados a financiar su
eventual prestacion de vejez, también debe devolver los costos
cobrados por administracién, ya que, no procede su descuento, pues, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de los gastos de
administracion con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde
el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM'8, en este

sentido, se confirmara la decision de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y una vez ingresen esos dineros, actualizar la informacion en la
historia laboral y, estudiar la procedencia de la posible prestacién por
vejez, en consecuencia, en este tema se confirmara la decision del a

quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos v,
sin descuento por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion
de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar
la edad de pensién'®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando
la AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento

no informado por la afiliada en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a

los afiliados o usuarics del sistema pensional por parte de las AFP

18 £8), 5ala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
12 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificade por el articulo 2 de |a Ley 797 de 2003.
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proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr Ia
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razon de la profesiéon que
hayan elegido, en este orden, la condicidn de Tecndloga de la
accionante no eximia a la AFP de la obligacion de brindar informacidn

clara, cierta, comprensibie y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa
que la constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con
caracter irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el
reconocimiento formal de las prestaciones econdmicas, sino, la
satisfaccion in foto, para gque los beneficios € intereses objeto de
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proteccién, sean reales, efectivos y practicables?®, por ello, el titular
del derecho esta habilitado a requerir en cualquier momento a las
entidades obligadas a la satisfaccion de la pensidn, como ocurre en
el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del trasiado de
régimen por vulneracién de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion tambien se
declarara no probada la excepcion de prescripcidon, pues, su
devoluciéon se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad
social, como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar

que “la mentada declaratoria de ineficacta es imprescriptible, en tantc se trata

de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social™'.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara |a decisién consuitada también en este aspecto. Sin costas

en esta instancia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

205, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
15, 5ala Laboral, sentencia 513192 de 14 de julio de 2021.
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR |a sentencia consultada, con arreglo a lo

expresadec en |la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/
AR ary ¥ J0 gt

LILLY YOLANDA VEGA BLANCE ﬁ

LUIS ASUSTIN VEGA GARVAJAL LU@//Q Z SARMIEN
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PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
- DIAN CONTRA MEDIMAS EPS S.A.S. Y, CAFESALUD EPS S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022).

En ejercicio de la competencia conferida por el articulo 6 de ia Ley 1949
de 2019, la Magistrada Sustanciadora en asocio de los demas

integrantes de la Sala de Decisién, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la DIAN, revisa la Corporacion
el fallo de fecha 23 de octubre de 2020, proferido por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de

Conciliacion’.

'Fallos 41 a 43,
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ANTECEDENTES

La actora demandd el reconocimiento y pago de §$13.434.00

correspondiente a incapacidad general e, intereses moratorios.

Fundamentd sus pedimentos en sintesis, en que la servidora plblica
Doris Patricia Madrid Garcia le presta servicios desde 01 de septiembre
de 1978, siendo su ultimo cargo Analista || Codigo 202 Grado 02 en el
Grupo Internc de Trabajo de Secretarias de Cobranzas de la Divisién de
Gestion de Cobranzas de la Direccidon Seccional de Impuestos de
Medellin, afiliada a CAFESALUD EPS desde 2015, funcionaria que utilizé
los servicios médicos y generd una licencia de enfermedad general por
03 dias, de 07 a 09 de enero de 2015; con Resolucion 269 de 27 de marzo
de ese afio, la entidad reconocid la licencia por enfermedad generada a
favor de Madrid Garcia, cancelada en la nédmina de agosto de ese afio; la
EPS enjuiciada adeuda $13.434.00; el 30 de marzo de 2017, reclamé a

la prestadora de servicios demandada el reembolso de la incapacidad?.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la soliciiud, MEDIMAS EPS S.AS. se opuso a las
pretensiones, dijo no constarle los hechos, pues, no tiene la obligacion de
reconocer y pagar compromisos causados con anterioridad al inicio de
sus operaciones, los cuales se encuentran a cargo de CAFESALUD EPS,
adicicnalmente, la Resolucion 2426 de 19 de julio de 2017 no estipuld

esas funciones, por lo que, coadyuva la solicitud de la parte actora para

*Falios 24 a 25.
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que se ordene a CAFESALUD reconocer y sufragar la incapacidad. En su
defensa propuso la excepcion de falta de legitimacién en la causa por

pasiva®.

CAFESALUD EPS S.A. rechazé los pedimentos, pues, la prestacidon
econdmica se encuentra reconocida, liquidada y pagada; no se pronuncio
sobre los hechos. En su defensa propuso las excepciones de carencia de

objeto por hecho superado y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de

Conciliacion no accedid a las pretensiones de la DIAN>.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon anterior, la convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, gue la incapacidad
de enero de 2015, fue sufragada parcialmente en agosto de ese afioc por
CAFESALUD EPS, existiendo una diferencia entre lo pagado porellay lo
reembolsade por la EPS, para lo cual, aporté el certificado de
Coordinacién de Némina en que se valida que fue sufragada, la base del
calculo, esto es, un OBL de $2'566.000.00 por un dia de incapacidad

3 C0 Folio 63.
*Folio 41 342 y CO folio 63.
SFolins 41 3 43.
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equivale a $57.022.00, sin embargo, la EPS sufragé $43.588.00,
existiendo una diferencia de $13.434.00, en este orden, no se le ha
cancelado la suma completa, siendo procedente el pago de intereses

moratarios, suma que ademas reclamé con anterioridad a la enjuiciada®,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

No fue objeto de reproche que la servidora publica Doris Patricia Madrid
Garcia presta servicios como Analista Il en el Grupo Interno de Trabajo
de la Secretaria de Cobranzas — Divisidn de Gestién de Cobranzas —
Direccidon Seccional de Impuestos de Medellin — Nivel Local, funcionaria
que estuvo afiliada a CAFESALUD EPS S.A. hasta 31 de julio de 2017,
asegurada incapacitada por 03 dias, de 07 a 09 de enero de 2015, debido
a enfermedad general, equivalentes a $229.431.00, suma que el 31 de
agosto de 2015 sufragé la DIAN,; situaciones facticas que se coligen de ia
incapacidad concedida por la EPS enjuiciada’, la Resolucion 0269 de 27
de marzo de 20158, la certificacion de prestacion de servicios expedida
por la DIAN®, los comprobantes de némina de diciembre de 2014, enero

y agosto de 2015' y, las planillas de autoliquidacion de aportes’.

El 25 de mayo de 2017 la DIAN solicitdé a CAFESALUD EPS el pago de
la diferencia de la prestacién econémica de Madrid Garcia, equivalente a
$13.434.002,

% Folios 70 a 73.

? Folio 20.

2 Falip 31.

9 Folio 28.

©Falios 29y, 57 a 58.
1 Fglins 60 a B1.

12 Fplig 25,
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Mediante Resolucién 2426 de 19 de julio de 2017, la Superintendencia
Nacional de Salud aprobé el plan de reorganizacién institucional
presentado por CAFESALUD EPS, consistente en la creacién de una
nueva entidad llamada MEDIMAS EPS S.A.S., que asumid la prestacién
de los servicios de salud a partir de 01 de agosto de ese afio, calenda

desde la que la servidora fue vinculada a ésta EPS.

REEMBOLSO DE INCAPACIDADES

En los términos del articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modificd el
paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos
(2) primeros dias de incapacidad por enfermedad de origen comun,
corresponde al empleador y, con arreglo al articulo 142 del Decreto 019
de 2012, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia
ciento ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud,

gquedando el tramite tendiente a su reconocimiento a cargo del empleador.

Con arreglo a los preceptos en cita y, atendiendo que la servidora publica
Doris Patricia Madrid Garcia fue incapacitada por tres (03) dias, de 07 a
09 de enero de 2015, correspondia a CAFESALUD EPS asumir el pago
de 01 dia de licencia por enfermedad general, equivalente al 66.67% del
salario base de liquidacion del funcionario o ingreso base de cotizacion,
que corresponde al salario basico y a los factores salariales sefalados en
el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994.

¥ Folio 30.
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En el sub judice, revisada la planilla de autoliquidacién de aportes, el
ingreso base de liquidacion de Madrid Garcia para el periodo de
cotizacion de enero de 2015 fue de $1°865.000.00', sin que se acreditara

que recibid otros factores salariales para ese ciclo'; cabe precisar, que el
ingreso de $2°566.000.00 que adujo la entidad demandante fue reportado

como |BC en el ciclo de cotizacion de diciembre de 2014, no para el mes

de enero en que se generd la incapacidad.

Efectuadas l|las operaciones aritméticas, el dia del subsidio por
incapacidad temporal corresponde a $41.440.30, suma a cargo de
CAFESALUD EPS S.A., quien cancelé $43.588.00, como lo acepto la
DIAN en su impugnacién, por lo que, no existe diferencia alguna a favor
de la convocante, en este sentido, se confirmara la sentencia impugnada,

pero, por las razones aqui expuestas. Sin costas en la alzada.

En merito de lo expuesto, la Sala 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 de la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

“ tolios b0 a bi.
5 Fglio 57 vuelto
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SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

‘/ > /r’ f‘?r] AN L‘/

LILLY YGLANDA VEGA BLANCO

7
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LU
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE PEDRO PABLO GARCIA
DUENAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
VINCULADAS ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala
Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. vy

COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
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de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron
objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 22 de abril

de 2021 y, su aclaracién de igual calenda, proferido por el Juzgado

Veinte Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandd se declare la “anuiacion” de su traslado de régimen,
asi como de las vinculaciones posteriores; en consecuencia, se
ordene a las AFP remitir a COLPENSIONES el capital v los
rendimientos financieros acumulados en su cuenta de ahorro
individual desde 01 de julio de 1996; l[a Administradora del RPM debe
recibir dichos valores, actualizar su historia laboral y, posteriormente
reconocer y pagar la pensién de vejez, en los términos de los articulos

9y 10 de la Ley 797 de 2003, costas; uitra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 28 de junio
de 1960; se afilié al Instituto de Seguros Sociales ~ ISS de 28 de
diciembre de 1978 a 30 de junic de 1996, cotizando 794.43 semanas;
en junio de 1996 laborando para itau Corpbanca Colombia S.A. fue
abordado por un asesor comercial de COLFONDOS S A, quien le
ofrecio el traslado de régimen pensional y su afiliacion al RAIS, pues,
el ISS estaba en bancarrota dejando a sus afiliados sin posibilidad de
afiliarse, ademas, en el RAIS se podia pensionar a la edad que
quisiera, guardando silencio respecto de las consecuencias juridicas,
ademas le indicd que tendria una mesada pensional superior;
COLFONDOS S A. no le entregd el reglamento del fondo obligatorio

de pensiones; suscribio el formulario en julio (sic) de 1996; en junio de
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1998 se cambié a COLMENA hoy PROTECCION S.A.; en noviembre
de 1999 se pasé a PORVENIR S.A.; los asesores comerciales de las
AFP omitieron brindarle la informacion basica y correcta de las
condiciones juridicas y financieras del RAIS, faltando al deber
profesional y omitieron informar las ventajas y desventajas; obtendra
una pension en el RAIS de $2°050.104.00, inferior a la que le
correspondia en el RPM de $2°354.344.00; el 13 de junio de 2019,
reclamé administrativamente ante COLPENSIONES su traslado de
régimen, sin obtener respuesta; cuenta con 1855 semanas cotizadas

durante toda la vida taborai.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la calenda de nacimiento
del actor, la afiliacién y las semanas cotizadas en el RPM, asi como la
reclamacién administrativa. En su defensa propuso las excepciones
de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al RPM, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

Yy, generica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, respecto a las situaciones

1D Folio 2, cuadarno 2019 - 690, paglnas 3 @ 34y 201 a 228.
? CO Folio 2, cuaderno 2019 - 690, paginas 226 a 272,
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facticas manifestd que no eran ciertas o no le constaban. Presentd las
excepciones de prescripcion, prescripcién de la accidn de nulidad,

cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacidn y, su buena fe?.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. se opuso a los pedimentos; en relacion con los
supuestos facticos admitié la fecha de nacimiento del accionante.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacién de devolver la comision de administraciéon cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe

e, innominada o genérica®.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias no se opuso a las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepté la fecha de nacimiento

del convocante. No propuso excepciones®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

* CD Folio 2, cuaderno 2019 - 690, paginas 293 3 322.
# D Falio 2, eeaderno 2019 — 590, paginas 407 a 427.
€D Faolin 2, cuaderno 2012 - 690, paginas 464 a 472.
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El juzgado de conocimiento declard ineficaz la afiliacién o trasiado del
RPM al RAIS efectuado el 05 de junioc de 1996 por Pedro Pablo Garcia
Duefias a través de COLFONDOS S.A. v los cambios horizontales de
27 de junio de 1998 a COLMENA hoy PROTECCION S.A,, de 18 de
noviembre de 1999 a PORVENIR S.A., de 25 de septiembre de 2001 a
COLFONDOS S.A. vy, de 06 de abril de 2002 a HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A.; declaré como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; ordend a
PORVENIR S.A. y de llegar a tener recursos del accionante a las
demas AFP, devolver a COLPENSIONES la totalidad de aportes
girados a su favor por cotizaciones a pensiones del afiliado Garcia
Duefias con los rendimientos financieros causados y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; impuso costas a las
enjuiciadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A8.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisibn anteriorr PORVENIR S.A vy

COLPENSIONES, interpusieron sendos recursos de apelacién’.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que no se acreditd el perjuicio que
se le podria causar al demandante por la supuesta falta de
informacion o, que se le afectara el eventual derecho pensional, por el
contrario, en 2019 cuando contaba con 59 afios se le hizo simulacién
pensional arrojando una mesada de $2°200.000.00, similar a su IBC,

ademas, no se puede tener en cuenta el allanamiento de

5CD lolio 2, expediente, pdginas 624 a 629 v, audio 3.
*CD Folio 2, expediente, paginas 524 a 629 v, audio 3.
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COLFONDOS S.A. como eximente para que se abstenga de probar
el deber de informacién o para tener por acreditada la falta de
informacion, igualmente, se debe valorar que el demandante efectud
vinculaciones posteriores en el RAIS que claramente aluden a su
intencién de permanecer en el régimen privado; el deber de
informacién no es solo para la afiliacidon inicial; asimismo, el
convocante confesé que se le explicaron las caracteristicas del
traslado y que tenia conocimientos objetivos para decidir su traslado
como lo exigia la normatividad de la época; tampoco es dable ordenar
la devolucién de los saldos que corresponden el 3% de la cotizacion,
asi como los gastos de administraciéon que ya no se encuentran en la
cuenta de ahorro individual, remuneraron los rendimientos financieros

y cubrieron riesgos, pues, se generaria un enriquecimiento sin causa.

COLPENSIONES en sintesis adujo, que el demandante decidié
afiliarse a las AFP de manera libre, espontanea y voluntaria sin mediar
vicio del consentimiento; tampoco tenia una expectativa legitima o
derecho adquirido al momento de ftrasladarse; se generaria una
afectacion a |la sostenibilidad financiera; la inconformidad del actor es
con el valor de su pensidn, situacidon que no afecta su derecho de libre
eleccion, ni el acto juridico de traslado, pues, no pueden tenerse a
todos los afiliados come parte débil o legos; asimismo, la carga
probatoria le corresponde al accionante, noc al fondo, en tanto, éste
solo cuenta con el formulario de afiliacion; se debe revocar la condena

en costas, pues, no estuvo en el momento de la asesoria de traslado.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Pedro Pablo Garcia
Duefias estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - 1SS de 28 de
diciembre de 1978 a 30 de junio de 1896, aportando 794.43 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a travées de varios
empleadores; el 05 de junio de la Ultima anualidad en cita, solicitd su
traslado al RAIS administrado por COLFONDOS S.A. Pensiones y
Cesantias, efectivo a partir de 01 de agosto siguiente; el 27 de mayo de
1998 se pasé a COLMENA hoy PROTECCION S.A, con efectos a
partir de 01 de julio de ese afio; el 18 de noviembre de 1999 se cambid
a PORVENIR S.A. con efectividad desde 01 de enero de 2000; el 25 de
septiembre de 2001 se pasé a COLFONDOS S.A,, efectivo a partir de
01 de noviembre de ese afio; el 05 de abril de 2002 se cambid a
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., con efectividad desde 01 de junio
siguiente; situaciones facticas que se infieren de los formularios de
vinculacién®, el reporte de semanas cotizadas elaborado por
COLPENSIONES®, la historia laboral consolidada'®, la relacién
histérica de movimientos' y la certificacion de afiliacion'? expedidos
por PORVENIR S.A., el historial de vinculaciones de ASOFONDOS"3
la historia valida para bono pensional del Ministerio de Hacienda y
Crédito PUblico™, el reporte de estado de cuenta'® y, la historia
laboral’® emitidos por PROTECCION S.A. v, el reporte detallado del
estado de cuenta del afiliado expedido por COLFONDOS S.A",

& CD Folio 2, cuaderno 2019 ~ 690, paginas 44, 48, 74, 81 a 82, 359, 360 a 361, 434, 443 y 475,
%D Folio 2, cuaderno 2019 - 690, paginas 38 a 43.

0 CD Folio 2, cuaderno 2019 — 690, paginas 49 a 64 y 341 a 351.

LD Folio 2, cuaderno 2019 — 690, paginas 326 a 334,

12CD Falio 2, cuaderno 2019 - 650, pagina 363,

D Folio 2, cuaderno 2019 - 650, paginas 323 a 324, 432 3 433 y 474,

1 CD Folio 2, cuaderno 2019 — 690, paginas 65 a 67, 338 a 340y 356 a 358,

5 CD Folio 2, cuaderno 2019 - 630, pdginas 429 5 431,

15 CD Folio 2, cuaderno 2019 — 690, paginas 437 a 429,

17.C0 Folio 2, cuaderno 2019 - 690, paginas 476 a 477,
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Garcia Duefias nacidé el 28 de junio de 1960, como dan cuenta su

cédula de ciudadania'® y, su registro civil de nacimiento®,

E! 13 de junio de 2019, el demandante solicitd a COLPENSIONES la

nulidad de su afiliacion al RPM y el reconocimiento de la pension de

vejez?°.

Los dias 20 de junio y 05 de agosto de 2019, el actor peticioné a
COLFONDOS S.A, a PORVENIR S A y a PROTECCION S.A
declararan la ineficacia de su traslado?'; negada por COLFONDOS
S.A. con oficio de 12 de julio siguiente, bajo el argumento que la
afiliacion fue libre y voluntaria®®; por PROTECCION S.A. con
comunicacidn de 16 de agosto de ese afio, arguyendo que la
ineficacia solo podia ser declarada por la autoridad competente
determinando la faisedad de la suscripcién, ademas, |la vinculacion fue

libre y voluntaria?®,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las
alegaciones recibidas.

8 CD Falio 2, ceaderno 2019 - 590, pagina 35.

¥ CD Folio 2, cuaderno 20158 - 650, paginas 36 a 37.

“C0 Folio 2, cuaderno 2019 - 590, paginas 62 a 59.

2L C0 Folio 2, cuaderno 2019 - 690, pdginas 70a 71, 752 76 y 77 a 78
2 CD Folio 2, cuaderno 2019 — GO0, paginas 72 a 73.

2 CD Folio 2, cuaderno 2019 — 690, paginas 79 a 80y 440 a 442
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, e
articulo 13 jbidem en su literal b), establece que la seleccién de uno

cualquiera de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal

efecto manifestara por escrifo su eleccion al momenfo de la vinculacion o del

trasiado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representaciéon legal de las AFP
enjuiciadas®*; (ii) caliculo actuarial aportado por la accionante®®; (iii)
simulacién pensional efectuada el 10 de abril de 2019 por PORVENIR
S.A., anotando que la pensién del demandante seria de $2°014.700.00%;
(iv) constancia de traslado de aportes emitida por PROTECCION S.A.,
dando cuenta que remiti®¢ a PORVENIR S.A. los aportes del convocante

equivalente a $9°725.895.00%7 y; (v) expediente administrativo?®.

También, se recibid el interrogatoric de parte de Pedro Pablo Garcia

Duefias?®.

D Falia 2, cuaderna 2013 — 630, paginas 92 a 194,
25 €D Folio 2, cvaderno 2019 - 650, paginas 83 a 92.

%6 CD Folio 2, cuaderno 2012 - 650, paginas 352 a 355.
¥ {0 Folio 2, cuademo 2019 - 590, pagina 428.

% £D folio 2, expediente administrativo.

P Folie 2, audio 1, Minute 24:15. Dijo que estaba en COLFOMDOS v llegd un asesor de COLMENA v le indicd que iba a tener mejores
rendirmientos, pensionarse antes y poder retirar el dinero, ademds, que entre mds apoitara se podia mejorar la pensitn con aportes
voluntarlos, sus aportes pasaban a COLMENA, no le dijeron que sus aportes podian heredarse, no le preguntaron cuél era su ndcleo
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Ahora, en el formulario de afiliacidn suscriic por el demandante el 05 de

junio de 1998, se lee®:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DE REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES, MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. COLFONDOS PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS”

Los medios de conviccidn resefados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A. haya suminisirado
informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que

configurd omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacidn, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gesticn
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena

fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion,

familiar, la charla durd ¢oma media hora, tos asesores de la AFP iban 2 recursos humanos; no leyd el farmularic de COLMENA, na e
causd desconfianza y era un formato pra impresa v Is diligenciaran ahl y finalmente €l lo firmo; se cambié a PORVENIR 5.4, porque erz
un grupo mas grande, generzba mds confianza y pensd que era la mejor opeidn, no se traslade a COLPEMSICMES, pues tenfa la
esperania de pensionarse antes; €n una oportunidad preguntd como pensionarse antes y se dia cugnta que era minima, asi que degdio
continuar hasta los 62 afios de edad; es Contador Pablico, no hubo constrefiimienta, se le dijo también gue & Seguro Social se iba a
acabar, no vio los efertes & futurc de su decision y creyd en la huena fe; las asesorfas eran individuales, no tuve asesoria de
COLPENSIONES, sino que se ha venido enterando par otros compaiieros, ademas, que los apertes dependen del mercade y de otras
variables, de o cual se dio cuenta hace paco como 2005 o 2006, igualmente, antes de los 52 afios tampoco le dieron la informachdn; se
ente:d que no podia cambiarse de régimen en 2018; en 1996 se trasladd a COLFONDOS, porque llegaron 2 la emprasa varios asesares,
se escuchaban comentzrios favorables y, también decian que esta AFP era del misme grupo emprasacial de dénde laboraba, no tenls
canacirmienta claro de camo se pensionaba en el 55, pero, era 60 afigs v 1000 semanas, ademds, que ke parecia utdpica que podia
pansionarse antes; en cuanto a Horizonte decidio trasladarse porque se vela que iban a dar un acompafiamiente mejor v le daban las
certificaciones que reguerfa, luego, (lego a PORVENIR 5.A. dande no e sentia acompafiado; nunca le dieron ilustracion respecto al
seguro Sacial o COLPENSIONES; su motivacian son fas diferencias pensionales, pues, no va las condiciones que le ofrecieron y se veria
perjudicado, en tantg, devenga un salarfo de $3°700.000.00 v segin la simulacién su pension seria de $2°200.000,00, afectindolo
scondmicamente y su minime vital, su apoderado le hizo una proyeccion y la mesada en el RPW le arraja una diferencia de $400.000.00;
no recuerda sl se devolvid a COLFONDOS, pera, considera que fue de manera libre v voluntaria,

#CD Folio Z, cuaderno 2018 - 690, pagina 475.
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deber definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de

cierre de la jurisdiccidon ordinaria®’; destacando ademas, que “ ... ef
engafio, no solc se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar fodo aquello que resutte
relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia

debida se traduce en un traslado de fa carga de la prueba del actor a la enfidad

demandada’?.

Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que
cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacién veraz y suficiente
cuando definia su situacion de permanencia o cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine
con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacidn en que manifiestan por escrito
que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro
individual o con la informaciéon de poder efectuar aportes voluntarios,
pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las consecuencias
de la vinculacién a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion jubilatoria dependiendo del valor del capital aportado y
ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden
en la cuantia de la mesada, asi como [as diferentes modalidades
pensionales, que sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él

optd por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a
la seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en

armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de

'C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 20311 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 20189.
#Cs), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 da abril de
2019.
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derechos y garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su

naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier

estipulacién que ios afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion dei
formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en los formatos
preimpresos, tales como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, esponténea y sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta
clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a
futuro o con la manifestacién de las ventajas del RAIS, sino que en los
términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1983, implica
una descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, pero, también la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple

y comprensiblie3®,

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporaciéon en cita
adoctrind que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100
de 1993, la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacian
desinformada es |a ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado, por este motivo, resulta equivocado el anélisis del
asunto bajo el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente,

la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues,

* {5, sentencias STL - 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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el legislador expresamente, previé de qué forma el acto de afiliacion
se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada,
tampoco se puede exigir que al aplicar el articulo 271 ibidem, sea
necesario demostrar que el acto atentdé contra el derecho del

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendida vy, si bien el accionante se cambi6 a otras administradoras con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacion inicial,
en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Pedro Pablo Garcia Duefias, en los
términos sefialados por el a quo, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen al afiliado destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, en este sentido se confirma la decision de primer grado. También
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes
al fondo de garantia de la pensién minima, ya gque, no procedia su
descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion
de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde
el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM34, en este

orden, se adicionara el fallo impugnado y consultado.

Y si bien, COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. en su oportunidad
remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual del
actor a la nueva AFP para la que solicitd su cambio, esta situacion no las
exime de devolver los valores cobrados por administracién, primas de
seguros previsiochales de sobrevivencia € invalidez y aportes al fondo de

garantia de pension minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion,

¥ 4, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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no procedia descuentc de suma alguna, en este sentido se adicionara la
decision de primer grado, atendiendo que se estudia también en grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral del demandante, en consecuencia,

en este tema se confirmara la decisién del a quo.

En adicidon a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos vy, sin descuento por
gastos de administracién; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensién3®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que
se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten
su deber de informacidén presentandose un consentimiento no informado
por el afiliado en su vinculacion al RAIS, por ello, se confirmara la decisién

consuitada y apelada también en este aspecto.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliades o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y reaimente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacién
gue asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién

35 Articule 13 de Ia Ley 100 de 1993, modificade por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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de suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincién entre los usuarios o afiliados por razén de la profesidn que
hayan elegido, en este caso, Contador Publico, pues ello no eximia a
COLFONDOS S.A. de la obligacién de brindar informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
gue tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que
la constitucion, la ley vy, ia jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, |a satisfaccion in tofo, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccidn, sean reales,
efectivos y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a
requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensién, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del trasladoe de régimen por

vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy

351, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junic de 2016,
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jurisprudenciaies, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara
no probada ia excepciéon de prescripcién, pues, su devolucién se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como o ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que "la mentada
declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se frafa de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues forman parfe del derecho irrenunciable a la seguridad

social®”. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por

ello, se confirmara la decisidn también en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite al articulo 365 del CGP y a lo adoctrinado por la

Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria®,

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordené recibir los
dineros remitidos por la AFP vy, actualizar |a historia laboral del
accionante, resolucién generada por la declaracién de ineficacia del
traslado y afiliacién al RAIS del demandante, acto juridico en que la
Administradora del RPM no actué, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, se le absolvera de las

costas impuestas. No se causan en la alzada.

' 8, Sala Laboral, sentencia 5L3152 de 14 de julio de 2021,
3B (5J, 5ala Laboral, sentencia 47084 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de |a Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero del fallo apelado vy
consultado, en el sentido de ORDENAR a COLFONDCS S.A., a
PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES
con cargo a sus propias utilidades los costos cobrados por
administracién, primas de seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima
descontades al demandante, conforme a la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral cuarto de la
sentencia consuitada y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES

de la condena en costas, conforme a lo expresado en precedencia.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia,

con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

CUARTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE NELLY ENRIQUETA
MOSQUERA  GONZALEZ CONTRA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES ~ COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el fraslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

PROVIDENCIA
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Atendiendo la solicitud de la parte demandante, se prorroga la
competencia en el presente asunto, en los términos del articulo 121 del
CGP!. en tanto, la correspondiente sentencia se profiriere atendiendo
el principio de igualdad y dando estricto cumplimiento al orden de

llegada de los expedientes al Tribunal.

NOTIFICADO EN ESTRADOS.

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A., OLD MUTUAL
hoy SKANDIA y, COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de ésta Administradora respecto de las condenas que
no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 20
de abril de 2021, proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito
de Bogota.

ANTECEDENTES

| a actora demandé la nulidad de su trasiado al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A. y, de sus vinculaciones a COLFONDOS S.A. ya OLD
MUTUAL hoy SKANDIA, por ende, se declare su afiliacion al RPM, en
consecuencia, se ordene a COLFONDOS S.A. devolver a Ia

Administradora del RPM los dineros existentes en su cuenta de ahorro

' Folio 254,
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individual, se ordene a COLPENSONES reconocer la pension de vejez

con una tasa de reemplazo de 85%; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 09 de julio de
1961; en octubre de 1981 comenzé a laborar aportando al Instituto de
Seguros Sociales — ISS; el 18 de mayo de 1985 se presentaron
asesores de PORVENIR S.A. en las instalaciones de la empresa
Textilia S.A. donde labeoraba, calenda en que firmé formulario de
traslado; el asesor de la AFP le indico que se podia pensionar a la edad
que considerara, sin informarle del reglamento o politicas del fondo ni
las condiciones para pensionarse; el 01 de abril de 2000, se
presentaron en la empresa Textilia S.A. promotores comerciales de
COLFONDOS S.A. y, suscribié formulario de afiliacién, pues, los
asesores le ofrecieron mayores intereses sobre el capital de la pensién,
pero, no efectuaron proyeccion pensional; el 01 de noviembre de 2008
acudieron los promotores de SKANDIA a su sitio de labor y, se trasladd
a dicho fondo, asesores tampoco le informaron cual seria el monto a
recibir en el evento de optar por devolucion de saldos en el RAIS,
tampoco le informaron en forma completa y detallada los requisitos para
pensionarse en los diferentes regimenes; el 05 de septiembre de 2009,
se regres6 a COLFONDOS S.A., cuya asesora le dijo que retornara,
pues, ésta AFP tenia mejor soporte econdmico y financiero, haciendo
efectiva su vinculacién a partir de 01 de octubre de ese anfo; los
promotores de las diferentes AFP le dijeron que el ISS se liquidaria, le
aseguraron gue podia pensionarse antes del tiempo establecido por la
ley y con el 100% de su salario; cuenta con 1950 semanas de cotizacion
al sistema de seguridad social en pensiones; su IBC actual es de
$2°284.443.00; en el 2018 solicitd a COLFONDOS S.A. le informaran
qué documentos necesitaba para pedir la pension, oportunidad en que

le indicaron que su mesada seria equivalente a un minimo legal
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mensual vigente, que si deseaba una mesada de $1°200.000.00 debia
acumular en |la cuenta de ahorro individual $300°000.000.00, dinero que
no reune; el 22 de agosto de 2019 solicitdé a COLPENSIONES su
afiliacion al RPM y la pension de vejez, peticion negada con oficio de

28 de agosto siguiente?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, COLFONDQOS S.A. Pensiones y
Cesantias se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a
los hechos acepto las afiliaciones de la accionante a este fondo vy, la
efectividad de la ultima vinculacién. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de ia obligacidn, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, su buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién al RAIS, ratificacion de la vinculacion de la actora
a COLFONDOS S.A., prescripcién de la accion para solicitar la nulidad

del traslado, compensacién y pago y, genérica®.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicidon a los pedimentos; en cuantc a las situaciones
facticas admitié la calenda de nacimiento de la actora, la afiliacién al
ISS, la peticion de afiliacién y de pension con su respuesta negativa.
Propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,

YFoliaos 45 17,
¥ CD Folio 162 y €0 folio 185.
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improcedencia de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico e, innominada®.

OLD MUTUAL Pensiones y Cesantias S.A hoy SKANDIA
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. se opuso a
los pedimentos relativos a ese fondo; en relacién con los supuestos de
hecho acepto la afiliacién a esta AFP. Presento las excepciones de
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, SKANDIA no participd ni intervino en el momento de la
seleccién de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia
de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de vulneracion al
debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de
falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este
proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de
las sentencias invocadas por la convocante, prescripcion, su buena fe

y, genérica®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., rechazd los pedimentos, respecto a los hechos
admitié la vinculacién de la actora a ese fondo. Presenté las
excepciones de prescripcién, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y, su buena fef.

+CD folic 158.
SCD felie 182,
& CD folio 181.
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Mediante auto de 04 de noviembre de 2020, el a quo admitio el
llamamiento en garantia de Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.7, quien
se opuso a los pedimentos de la demanda, en cuanto a las situaciones
facticas dijo no constarle. En lo atinente a los hechos del llamamiento
aceptd que suscribid pdliza de seguros con SKANDIA. En su defensa
adujo las excepciones de inexistencia de nulidad absoluta en la
afiliacion de la demandante con las accionadas, inexistencia de
obligacién de devolver |la prima causada y cobrada por Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A., cumplimiento del contrato de seguros
previsionales de invalidez y supervivencia, pues, sus actuaciones se
realizaron de buena fe, enriquecimiento sin causa de COLPENSIONES
en caso de ordenar |a devolucién de las primas causadas y pagadas,

prescripcion, inexistencia de intereses moratorios e, innominada’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado el 18 de mayo de 1995 por Nelly Enrigueta
Mosquera Gonzélez al RAIS a través de PORVENIR S.A, efectivo a
partir de 01 de junio de ese ano, en consecuencia, declaré como valida
la afiliaciéon al RPM; ordené a COLFONDQS S.A. trasladar a la
Administradora del RPM los aportes a pension, cotizaciones o bonos
pensionales, frutos e intereses, sin deduccién de gastos de
administracion y de traslado contenidos en la cuenta de ahorro individual
de la actora, para ello, le concedid el término de un mes; ordend a
PORVENIR S.A. y a SKANDIA remitir a COLPENSIONES lo descontado

’ Folios 186 3 184.
* CD folio 185,
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de la cuenta de ahorro individual de la demandante por gastos de
administracion y de traslado, concediéndoles el término de un mes;
ordené a la Administradora del RPM activar la afiliacion de la accionante
en el RPM y actualizar 1a historia laboral; absolvio a COLPENSIONES de
las demas pretensiones; absolvié a la lamada en garantia, declaré no
probadas las excepciones propuestas respecto de las convocadas a
juicio; declard probadas las excepciones de inexistencia de obligacién de
devolver la prima causada y cobrada propuesta por Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A.; impuso costas a PORVENIR S.A. a favor de la
demandante y, a SKANDIA a favor de la llamada en garantia®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, COLPENSIONES, PORVENIR

S.A., y SKANDIA interpusieron sendos recursos de apelacion®.

COLPENSIONES en suma arguyd, gue no hay elementos de juicio que
permitan acreditar que la demandante fue inducida a error o engafio
frente a falsa de informacién, por el contrario Mosquera Gonzalez firmé
el formulario de traslado de manera libre, voluntaria y sin presiones,
ejerciendo su derecho de libre eleccion previsto en el articuio 13 de la
Ley 100 de 1983, tampoco existid vicio del consentimiento, ni se debe
aplicar la inversion de la prueba, siendo un imposible juridico probar un
hecho acaecido hace mas de 20 afios, aunado a que para 1995 solo se

exigia el formulario de traslado; se debe tener en cuenta que el deber

¥ Dy acta de audienciz, folivs 221 a 224,
o folio 221,
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de informacion y asesoria solo se regulé con la Ley 1748 de 2014,
adicionalmente, la convocante no era beneficiaria del régimen de
transicion, ni tenia una expectativa legitima de pensién para que se
pudiera trasladar en cualquier momento, tampoco es dable que ésta se
beneficie de la pension en el RPM dada su solidaridad, pues, afectaria
la sostenibilidad financiera del fondo comun, generando un beneficio
indebido a favor de Mosquera Gonzalez; subsidiariamente, se debe
condicionar el cumplimiento de la sentencia como la actualizacion de la
historia laboral hasta tanto se realice la devolucion de las sumas totales

de la cuenta de ahorro individual de ia actora.

OLD MUTUAL hoy SKANDIA en suma arguyd, que no procede la
devolucion de los gastos de administracidn, pues, el Decreto 3995 de
2008 dispone los conceptos o elementos a remitir cuando se ordena un
traslado de recursos entre regimenes o AFP como cotizaciones y
rendimientos, sin que enuncie los costos cobrados por administracion,
recursos que trasladé a COLFONDOS en octubre de 2009, ademas,
estos gastos tienen una destinacion especifica como cubrir las
contingencias por una posible invalidez o muerte, asi como administrar
los recursos de la accionante, en este orden, se desconocid la
normatividad existente; respecte a la responsabilidad de Mapfre, como
se ordend la devolucidn de los gastos de administracién se debe aplicar
lo dispuesto en el articulo 64 del CGP, por lo gue, Mapfre debe asumir,
respaldar y reembolsar los dineros que se paguen a COLPENSIONES
sobre el porcentaje de los costos de administracién, conforme al
cubrimiento de 01 de noviembre de 2008 a 30 de septiembre de 2009,
en este orden, no existe razén juridica para negar el llamamiento de

garantia.
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PORVENIR S.A. en sintesis reprochd, que el ordenamiento juridico no
establecia la forma de brindar la informacion ni de documentarla,
simplemente el diligenciamiento de un formulario, solo con el desarrollo
jurisprudencial nacieron las obligaciones de buen consejo y doble
asesoria, por ello, no se pueden requerir pruebas que demuestren la
asesoria brindada al momento del traslado, pues, la informacion fue
dada de manera verbal, por ello, con el formulario que la demandante
suscribid expresando su voluntad, ratificada con los demas traslados
horizontales que efectud, da cuenta que conocié las caracteristicas del
RAIS, incluso pudo cambiarse al RPM, asimismo, Mosquera Gonzalez
como consumidor financiero debié ilustrarse, ya que, la ignorancia de
la ley no es excusa, ni afecta el consentimiento; ahora, ia demandante
nunca se preocupd por su situacidon pensional, busca mejorar su
mesada desconociendo los beneficios econdmicos del fondo privado
como rendimientos, por ello, no se puede retrotraer todo y declarar la
ineficacia, pues, la demandante manifestd su voluntad de afiliarse y
continuar en el RAIS. Subsidiariamente, no procede la devolucion de
los gastos de administracion, porque fueron sumas con destinacion
especifica por mandato legal y, invertidas como lo exige la ley, que no
estan en poder de la AFP, ademas, su devolucion no tiene sentido con

fundamento en las restituciones mutuas.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Nelly Enriqueta
Mosquera Gonzélez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de
02 de octubre de 1981 a 31 de mayo de 1995, aportando 710.14 semanas

para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios
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empleadores; el 18 de mayo de la ultima anualidad en cita, solicitd su
traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A., efectivo a partir de
01 de junio siguiente; el 08 de febrero de 2000 se cambié a COLFONDOS
S.A., con efectividad desde 01 de abril siguiente; el 30 de septiembre de
2008 se paso a SKANDIA, efectivo a partir de 01 de noviembre de ese
afio y; el 05 de agosto de 2009 regresé a COLFONDOS S.A., con efectos
desde 01 de octubre siguiente; situaciones facticas que se infieren de
los formularios de vinculacion a las AFPY, el reporte de semanas
cotizadas emitido por COLPENSIONES™, el estado de cuenta y la
certificacién expedidas por SKANDIA™, la historia valida para bono
pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™, la relacion
histérica de aportes y movimientos elaborada por PORVENIR S.A."°, el
reporte detallado de estado de cuenta del afiliado'®, el detalle de dias
acreditados’’, la historia laboral'®, el extracto de cuenta'® emitidos por
COLFONDOS S.A. v, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS?,

Mosquera Gonzalez nacid el 09 de julio de 1961, como da cuenta su

cedula de ciudadania?.

El 27 de agoste de 2019 la demandante solicité a COLPENSIONES su
afiliacion al RPM vy, la pension de vejez??; negadas con Oficio del

siguiente dia 28, bajo el argumento que el traslado se efectud

' Folios 69, 112, 117, €D folio 162, 181y 183
12 Folips 63 a 67 v, CD folio 158,

¥ (D folio 183

“ Folio B2,

15 Folios 702 72 y CD folio 181.

& Folios B0 a 85v 110 a 111, asi como €0 folio 162 v 181
Y folios 86 2 89y 103 a 109.

% Folios 93 y97 3 98,

Froliosod 296 y 99 5 102,

20D folio 162

1 Folio 18.

2 Fpliog 13023 133.
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ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen, ademas, le

faltaban menos de 10 afios de edad para pensionarse®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidemn en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacidn legal de las AFP
y la llamada en garantia®*; (ii) solicitudes de 03 de octubre de 2018 y 15
de febrero de 2019, radicadas ante PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A.
y OLD MUTUAL hoy SKANDIA, en que la actora peticiond le certificaran

T Folios 134 a 135 y CO folio 158,
* Falios 19 a 51 y CD folio 183.
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las calendas de ingreso y retiro en esos fondos, las sumas trasladadas,
asi como copia de los formularios de vinculacién?5; (iif) respuesta de 29
de octubre de 2018, en que COLFONDOS S.A. informé a la demandante
que se vinculd inicialmente de 01 de abril de 2000 a 31 de octubre de
2008, que el 28 de abril de 2000 recibio $5°343.201.00 de su cuenta de
ahorro individual remitidos por PORVENIR S.A.2%; (iv) comunicacion de
08 de marzo de 2019 en que OLD MUTUAL indicé a la actora que el 30
de septiembre de 2008 suscribié formulario de afiliacién, permaneciendo
en esta AFP hasta 30 de septiembre de 2009, pues, en octubre siguiente
se cambio a COLFONDOS S.A?7; (v) certificacién de PORVENIR S.A,,
dando cuenta que el 28 de abril de 2000 remitid a COLFONDOS el saldo
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, equivalente a
$5°343.201.00%® y; (vi) constancia de OLD MUTUAL, sefialando que el
20 de octubre de 2009 remitic a COLFONDOS el saldo de la cuenta de
ahorro individual de Mosquera Gonzalez, equivalente a
$48°260.849.36%°.

También se recibieron los interrogatorios de parte de Nelly Enriqueta

Mosquera Gonzalez*0 y de los Representantes Legales de PORVENIR

* Folios 58, 78, 113 a3 114
* Folio 79,

7 Falios 1152 116

# Falios 74, 75, 76y 77

® Faolios 118 a 121.

*0£D Folio 221, min. 57:40, difo que en el afic 1995 los asesores de PORVENIR S.A. se la pasaban en a entrada de la empresa Textilia v e
decian venga le doy |z informacitn, luego, tuvieron acceso a las instalaciones de la compafifa y les hacian asesorfas grupales para 05 0 06
personas, entonces, les manifastaran que les iban 2 presentar un mejor fondo, porgue, €l Seguro Sacial se iba a acabar v, se podria
pensionar can el 100% del salario, incluso se iba a poder pensionar antes porque ya tenia 13 afios y le indice se puede pensionar 3 los 53
afnos con ese salario, pero, si seguia cotizando por ejemplo hasta los 57 afios, en ese momento el salario subia, entonces, seria una mejor
pension, inclusa le indicaran que si queria podia pedir Iz devolucion del dinero; le dijeron gue iban a pedir un bono pensicnal respecto de
los aportes que tenla en el 155, pera, no le dijeron cuando se iban a hacer ese traslada, no le explicaran nadz de los rendimientos v aportes
voluntarios, se entrd hace 03 afios de que se trataban; su pension era heredable, es decir, que sus hijos podian reclamar lo cotizado; se
cambid de fondo privads a COLFONDQS, porque le manifestaron gue los mismos beneficios, inctuso le dijeron gue tenian mejores
inversiones y que en PORVENIR 5.4, se iba a pensionar con el 90% o 95% de s salario, mientras gue en COLFONDOS 5.4, era el 100%,
ademas, que casi todos sus compalierns estaban ahi; el metive de la demanda es por |a diferencia de la mesada pensional; llegd un sefior
mayor que era de SKANDIA, quien le indico que si se pasaba a ese fondo iba a tener una mesada igual al 110%; despues en 2009, le dijeran
que la estaba buscando la asesora de COLFONDOS 5.A. y ella e explicd que porque s retird, si era mejor por la antigledad en la AFP para
las cesantias, entonces, ella le dijo que no, pero, al otro dia volvid v le decia que era mentira lo de la mesada al 110%, sino que era el 100%
v no podia perder su antighedad, ademds, que le iba conseguir cita con el actuario, lo cual nunca ocurrid; considera gue su afiliacidn no
fue libre y voluntaria, sine que la presionaren porgue los asesores siempre estaban insistiendo v las estaban buscando; se enterd en el
2018, se entero gue no podia devolverse al RPM, pues, una asesora de COLFONDOS S.A. le exphicd que era un capital v el valar de la
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S.A% COLFONDOS S.A* y SKANDIA®, asi como el testimonio de
Rosa Elvira Gutiérrez Quevedo (tachada de sospecha por COLFCNDOS
S.AP

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 18 de

mayo de 1995, se lee®;

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA, Y
SIN PRESIONES LA ESCONGENCIA DEL REGIMEN DE AHORRC
INDIVIDUAL ASI COMOQ LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA LA
UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADQS EN ESTA SOLICITUD
SON VERDADERQS."

Los medios de conviccidon resefados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrade

informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las

pengién era proporcional al capital que tenia n |a cuenta de aharro y su mesada seria del minime; no le explicaron las desventajas, la
reunién duraba muy poco, como 20 minuies; los asesores diligenclaban el formularia, simplesmente le preguntaban fos datos, pero, no le
dejaban learla.

N ¢ rolio 221, min. 36:08, dijo que los asesores tienen un estudio tEEMICO, PEro, este RO éra un requwisito que les fuera exigible, ademias,
cuanda llegabkan les daban las capaditaciones: para 1995, ne existia la obligacidn de la proyeccidn pensional, solo se diligencid el formulario,
(néco dacumenta que disponia |a ley en este momento; no saba quién diligencié el formulario de trasiado, ya que, no estuvo presente,
tampace sabe que le indicaren a la actara, las directrices eran que infarmaran sobre la pensién anticipada y no estaban autcorizados para
decir qua el 155 se iba a (iguidar, aungue la sitacion era de plblico conocimiento; de acuerdo a las capacitacianes, los asesares debian
indicar las caracteristicas de los regimenes,

D Follo 221, min. 45:30, dijo fue para las fechas de afiliacion de la accionante, las asesores debian tener minime un tecndloge, ademas,
se les brincaba la capacitzcion de |as caracteristicas de |os regimenes pensionales; na estuvo presente en ninguna de las vinculaciones da
la actora, sola tignen bas formularlos comeo constancia de la voluntad de |a afliada, pero, los asesores tenian que darle una debina asesorfa
a los eventuales afiliados.

¥ C0 Fofie 221, min. 48:26, dijo que na tiene cartllla o constancla de la asesoria brindada 2 Mosquera Gonzélez aparte del formulario de
afiliacion.

HCh Felio 221, min. 01:3%:10, manitestd gue conoce a la demandante desde hace mas 24 aflps, porque trabajaba como vigilante en
Textilia, ingresd a esa empresa el 14 de junio de 1934; |a testigo esta pensionada por COLFONDOS, fue lamada a declarar porque ls
pensitn o s justa; los asesores de COLFONDOS llegaban a Ja entrada de la empresa, buscando |3 gente paia pasarse de fondg, les
ofrecian que se pensionaban can el 100% del salario, ademas, que el Segure Social se ibz a ecabar, |a depanente considera que fue
engafiada al igual que la actora; no le consta concretamente coma fue la afiliacién de 1a acelonante, no recuerds en que afia, pues, no
ectaba presente, pero, ellz estaba en ef pasillo haclendo randa.

¢D folio 181.
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consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan |la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®?; destacando ademas, que “ ... ef engaiio, no solo
se traduce en fo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resuite relevante para la toma

de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a Ia entidad demandada™’.

Es que, recaia en PORVENIR S A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmaciéon que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicd en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion jubilatoria

dependiendo del valor del capital aportado y ahorrade en su cuenta

L), sentencia 33082 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
S, Sentencias 33989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamento sentencia 68852 de 03 de abnl de
2019,
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individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales, que sin
embargo, con pleno conocimiento de o anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulaciéon que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afifiacion se hace libre y voluntaria”, "se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion, tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
logica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer publica toda |la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible®®

3 (5, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL = 8932 y 5TL - 2110 de 21 de octubre de 2020
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacidn en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de trasliado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliaciéon se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesaric demostrar que el acto
atentd contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida vy, si bien la accionante se cambid a otras administradoras con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculaciéon
inicial, en este orden, COLFONDOS S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Nelly
Enriqueta Mosquera Gonzalez, en los términos sefialados por el a quo,
con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados
a financiar su eventual prestacién de vejez, tambien debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado Hleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?*, en este orden, se confirmara
el fallo de primer grado.

¥ (54, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
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Y si bien, PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL hoy SKANDIA en su
oportunidad remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta
individual de la actora a la nueva AFP para la que solicitd su cambio, esta
situacion no las exime de devolver los valores cobrados por
administracién, primas de seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de pensidon minima, pues,
atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el descuento de

suma alguna, en este sentido se confirmara la decision de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de l|la demandante, en
consecuencia, en este tema se confirmara la decision del a quo, sin
embargo, se precisara el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, para ordenar que COLPENSIONES realice la activacion de
la afiliacion y actualizacion de la historia laboral dentro del término de un
(01) mes contado a partir del recibo de la devoluciéon de los dineros

remitidos por los fondos accionados.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devoluciéon de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslade de
régimen cuando faltan menos de 10 anos para alcanzar la edad de
pensién*®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
gue se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP

omiten su deber de informacion presentandose un consentimiento no

“® articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificada par &) articulo 2 de fa Ley 797 de 2003.
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informado por el afiliado en su vinculacion al RALIS, por ello, se confirmara

la decision consultada y apelada también en este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 det CST y 151 del CPTSS. En €l
examine, lo pretendido es ia ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdémicas, sino, la satisfaccién in fotfo, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccidn, sean reaies, efectivos
y practicables?!, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cuailquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pension, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucién se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de
ineficacia es imprescriptible, en tanio se frata de una pretension

meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de

4rs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social™.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decision consultada y apelada en este aspecto.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

La Sala se remite a los términos previstos por el articulo 64 del CGP*3,

Al examine se aportd la Pdliza 9201407000002 tomada por SKANDIA
Pensiones y Cesantias S.A. a favor de los afiliados al fondo de
pensiones obligatorios para el amparo de las sumas adicionales de
pensiones de invalidez y sobrevivientes, asi como del auxilio

funerario™.

En este sentido, 1a pdliza resefiada no tenia dentro de su cobertura la
devolucion de los gastos de administracion, siendo improcedente el
reembolso solicitado por SKANDIA, adicionalmente, la remisidén de
estos dineros se fundamenta en la ineficacia del traslado vy afiliaciones

al RAIS con cargo a las utilidades del fondo*, no por la falta de

#2 (5), 5ala Laboral, sentencia 503199 de 14 de julio de 2021.

4 | LAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho lzgal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que flegare
a sufrir 0 el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que
promueva a se ke promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tengs derecho al saneamiento por eviccién, podrd pedir, en la
demanda o dentra def término para contestarla, que en el misma procesa se resueiva sohre tal relacién.

%D folios 183 y 195,

45 (%), Sala Laboral, sentencia 58852 de (9 de octubre de 2013 y 78667 de 28 de julio de 2020.
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financiacion de la cuenta de ahorro individual para acceder a una
prestacién econdémica, en consecuencia, se confirmara la absolucién de
primer grado respecto a Mapfre Colocmbia Vida Seguros S.A. Sin costas

en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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. - PRECISAR el numeral cuarto del fallo censurado y
consultado, para en su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES activar la
afiliacién de la demandante en el RPM y actualizar su historia laboral,
dentro del té&rmino de un (01) mes siguiente a la calenda de devolucion

de los dineros por parte de los fondos.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en lo

demas, conforme a la parte motiva de esta decision.

TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

rllr'

It Je sy e
LILLY ;{C)LANDA VEGA B
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIA ELENA ALONSO
REYES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima
de Decisidén, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S A vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor

de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 26 de julio de 2021,
proferido por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé la ineficacia de su afiliacién al RAIS a través de
PORVENIR S.A. y de OLD MUTUAL hoy SKANDIA; declarar vigente y
sin solucién de continuidad su vinculacidn al RPM; en consecuencia,
ordenar a PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES todos los aportes
sufragados en el RAIS desde 01 de diciembre de 1998, con
rendimientos causados e, historia laboral; a COLPENSIONES tenerla

como afiliada; costas; ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 03 de
noviembre de 1961; estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales —
ISS: el 26 de noviembre de 1998 se trasladé a PORVENIR S A
permaneciendo en ésta Administradora de 01 de diciembre de 1998 a
30 de octubre de 2009, AFP gque no elabord ni presentd proyecciones
del monto pensional, no le brindd informacion idonea respecto a las
ventajas y desventajas que originaria su cambio de régimen pensional,
el asesor le asegurd que se podia pensionar a la edad que quisiera y
gue el valor de la mesada pensional no afectaria las expectativas que
traia del régimen anterior, ademas si continuaba afiliada en el 1SS su
derecho pensional se afectaria, pues, ésta entidad iba a desaparecer;
el 03 de septiembre de 2009 solicitdé su cambié a OLD MUTUAL en
donde permanecié de noviembre de 2008 a octubre de 2010, cuyo

asesor le reiterd que obtendria mayores rendimientos por consiguiente
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mejores beneficios, tampoco le entregd proyecciones que sustentaran
su afirmacion, reiterando gque su pensidn se reconoceria en las mejores
condiciones del Sistema General de Pensiones; en noviembre de 2010,
regresé a PORVENIR S.A.; el 05 de septiembre de 2019, peticioné a
OLD MUTUAL le informara los parametros técnicos y actuariales
tenidos en cuenta al momento de su afiliacion y expidiera la constancia
de la asesoria, con Oficio LC — 3481 dei siguiente dia 23, ésta AFP le
informd que la asesoria se hizo de manera directa y personalizada
acatando las normas y condiciones propias del RAIS, que no contaba
con soporte escrito; para 2020 le corresponderia una pensién de vejez
no inferior a $4°292.687.00 cuando cumpliera 59 afios de edad y 1302
semanas cotizadas; el 01 de octubre de 2019 solicito a PORVENIR S A
la declaracién de nulidad del traslado al RAIS, AFP que guardé silencio;
el 03 de octubre de 2019 solicité a OLD MUTUAL la ineficacia de la
afiliacién, pedimento que fue negado y; el 03 de octubre de 2019
peticiond a COLPENSIONES la invalidez del traslado al RAIS y tenerla

como afiliada, peticién negada por improcedente’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la calenda de nacimiento
de [a actora, la afiliacion al ISS y, la solicitud de 03 de octubre de 2019

con respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de: el

LCD Folio 3, documento D1CuadernoFisico, paginas 12 11,



Repribfica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 038 2019 00794 01
Safa Laboral Ord. Marix Elena Aonso Reyes 15 Colpensiones y otras

error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,

prescripcion, su buena fe y, genérica?,

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, respecto a las situaciones
facticas admitié la calenda de nacimiento de la actora. Presentd las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accidn de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y, buena fe3.

SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. se
opuso a la prosperidad de las pretensiones; en relacién con los
supuestos de hecho acepto la afiliacion a ese fondo, las solicitudes de
05 de septiembre y 03 de octubre de 2019, asi como las respuestas
aludidas. Propuso las excepciones de no participacién ni intervencion
en el momento de seleccién de régimen, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen por razon de la edad y el tiempo
cotizado, ausencia de configuracién de causales de nulidad,
inexistencia de vulneracién al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, prescripcion y, buena fe*.

Mediante auto de 30 de abril de 2021, el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota remitid el expediente al Juzgado

Segundo Laboral Transitorio del Circuito en cita’.

* CD Folio 3, documento O1CuadernoFisico, paginas 184 a 189.
3 LD Falio 3, documento 01CuadernoFisico, paginas 101 & 126,
1CD Falio 3, documente D1CuadernaFisico, paginas 57 3 69,

5 CD Folio 3, documento 08,
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado de Maria
Elena Alonso Reyes del RPM al RAIS, efectuado el 26 de noviembre de
1998 a través de PORVENIR S.A., consecuentemente, las cosas se
retrotraen al estado anterior al acto ineficaz con los efectos juridicos y
econémicos que comporten; ordené a PORVENIR S.A. devolver la
totalidad de los valores recibidos de los empleadores de Alonso Reyes
por aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos pensionales que se
encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que llegaron en los
periodos en que estuvo afiliada, sin descontar cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensiéon minima; ordend a
PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES de manera inmediata, la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por Maria
Alonso Reyes y sus empleadores, con los rendimientos financieros
producidos, el bono pensional y demas integrantes de su cuenta de
ahorro individual, sin descontar cuotas de administracion, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS o cualquier otra
causa, durante todo el tiempo que la accionante permanecio en el RAIS;
ordend a la Administradora del RPM reactivar de manera inmediata la
afiliacién de Maria Elena Alonso Reyes, sin solucién de continuidad y
reconstruir su historia laboral con la totalidad de semanas de cotizacién
acreditadas desde la fecha de afiliacién inicial;, absolvié de lo demas;
declard no probadas las excepciones propuestas e; impuso costas a
PORVENIR S.A. y a SKANDIA®,

¥ CD y acta de audiencia, fokio 2, documentos, 11 ACTA 038 2019 Q0794 ART. 80 CPT 55 y 12. CITA ART 80 CPT 55 RAD 0382019704-
20210726_140252-Meeting Recording



Repitblica de Cofombia 6

Tribunal Sum’or-ﬁogﬂtd EXPD. No. 038 2019 00794 01
Saflx Laboral Ord. Mariz Elena_onso Reyes 15. Colpensiones y otras

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior PORVENIR SA vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que la Ley 100 de 1993 en su articulo
13 no regulé el deber de informacion y el articulo 271 ibidem, no creé
derechos de caracter sustancial sino sancionatorios, por tanto, se dio
una interpretacidn distinta a ia literalidad de la norma, pues, no existia
para la data del traslado ley alguna que estableciera en qué consistia
el deber de informacion y los presupuestos a cumplir por las
administradoras de fondos de pensiones, entonces, no es dable exigir
obligaciones que no estaban vigentes a esa fecha; adicionalmente, del
interrogatorio de parte de la demandante se infiere que tenia
informacion sobre los dos regimenes pensionales y suscribidé los
formularios de afiliacién, pruebas que evidencian que ella si obtuvo la
informacion pertinente, igualmente, se constituyeron actos de
relacionamiento con los distintos traslados y las actualizaciones de
informacion realizadas dando cuenta de la voluntad de la accionante de
querer permanecer en este régimen; asimismo, existiéd conducta omisa
de la accionante frente a sus deberes de afiliada y consumidora
financiera, pues, manifestdé en el interrogatorio que nunca se acerco a
las entidades en que estuvo afiliada en el RAIS a solicitar informacién
adicional sobre su derecho pensional, tampoco tuvo intencién de
retornar al RPM vy, la razén de su demanda es netamente econémica;
subsidiariamente solicitd revocar las condenas referentes a la

devolucién de gastos de administracién, comisiones y aportes al fondo

" CO Falio 3, documento 12, CITA ART 80 CPT S5 RAD 0382019794-20210726_140252-Meeting Recording
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de garantia de pensidn minima, pues, la gestién de la AFP generé
rendimientos, también se cubrieron los riesgos de invalidez y
sobrevivencia, los cuales no pueden ser reembolsados, por ultimo,
considerd que procede la prescripcion de los gastos de administracion

y comisiones.

COLPENSIONES en resumen expuso, que la Administradora del RPM
es un tercero que no participé en el acto del traslado, pero,
eventualmente se puede ver obligada a reconocer la prestacion
correspondiente, por lo que, se debe analizar cada caso en concreto,
en este orden, la demandante fue una trabajadora del ISS, lo cual
permite concluir que tenia sabia del funcionamiento del sistema
pensional, conocimiento que le permitié decidir el traslado de régimen
gue a su juicio le parecid la mejor opcidn para su futuro pensional,
asimismo, la accionante contintio cotizando ante las administradoras de
fondos privados, realizd traslados horizontales, actos gue ponen de
presente su voluntad de permanencia en dicho régimen; a su vez, se
debe tener en cuenta que no se puede juzgar a los fondos privados con
base en normas inexistentes al momento del traslado, pues, hasta 2016
los fondos privados Unicamente contaban con el consentimiento vertido
en el formulario de afiliacion como unico medio para probar la voluntad
del afiliado respecto del traslado, sin que la ley exigiera documento
adicional; es inviable aceptar un traslado de régimen pensional, ya que,
afecta significativamente al sistema financiero del RPM. De manera
subsidiaria solicité se ordene a los fondos privados la devolucion de las
sumas percibidas por cotizaciones, rendimientos financieros y gastos
de administracién, sin descuento alguno para evitar detrimento del
RPM.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Maria Eiena Alonso
Reyes estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - 1SS de 26 de
septiembre de 1983 a 30 de noviembre de 1998, aportando 420 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 26 de noviembre de la
Gitima anualidad en cita, solicitd su traslado al RAIS administrado por
PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de enero de 1999; el 04 de
noviembre siguiente, se cambié a HORIZONTE con efectividad desde 01
de enero de 2000; el 03 de septiembre de ese afio, regresé a PORVENIR
S.A., efectivo a partir de 01 de noviembre de esa anualidad; el 03 de
septiembre de 2009 se fue a OLD MUTUAL con efectos desde 01 de
noviembre de 2009 y: el 29 de septiembre de 2010 retorné a PORVENIR
S A., efectivo a partir de 01 de noviembre de esa anualidad, situaciones
facticas que se infieren de los formularios de vinculaciond, la historia
laboral consoclidada®, la certificacion' y la relacién histérica de
movimientos'! expedidas por PORVENIR S.A.*?, el reporte de semanas
cotizadas emitido por COLPENSIONES'™, el estado de cuenta
elaborado por SKANDIA™, la historia valida para bono pensional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Oficina de Bonos Pensionales
- Liquidacién® y, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS™.

8 €D fFolio 3, documento O1Cuadernofisico, paginas 76, 127, 128,129, 130y 131,

9 D Folie 3, documento DiCuadernoFisico, paginas 17 2 23y 156 a 162

1% CD Folio 3, documento DiCuadernoFisico, pagina 163,

11 CD Felio 3, documento 01Cuadarnofisico, paginas 341 a 155,

2 CD Folio 2, documento Q3 uadernaFisico, paginas 17 2 23y 156 3 162,

23D Folio 3, carpeta 02 ExpedienteAdministeativo, paginas 24 a 26 v, expediente administrativo.
e Folio 3, documente 0CuademoFisice, pdginas 78 a 79.

13D Folio 3, documente 01CuadernaFisico, pdginas 154 a 168.

¥ D Folio 3, documenta B1CuadernoFisica, paginas 139 a 140.
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Alonso Reyes nacié el 03 de noviembre de 1961, como da cuenta su

cédula de ciudadania'’.

El 03 de octubre de 2019 la accionante solicit6 a COLPENSIONES ia
reactivacién de su afiliacion en el RPM', peticion negada con
Comunicacidon BZ2019 13419374 — 2915235 de igual calenda, bajo el
argumento que su afiliacion habia sido libre y voluntaria ejerciendo su
derecho a la libre eleccién de régimen, ademas, no podia trasladarse
de régimen porque le faltaban 10 afios o menos para cumplir ia edad

de pension'.

Los dias 01 y 03 de octubre de 2019, la demandante peticiond a
PORVENIR S.A. y a SKANDIA, respectivamente, la ineficacia de la
afiliacién al RAIS?, negada con comunicacion del siguiente dia 18 por
SKANDIA, arguyendo que para la fecha de la afiliacion a ese fondo, la
accionante ya contaba con 47 afios de edad, por lo que, estaba
inhabilitada para cambiarse de régimen, ademas, en noviembre de
2010 trasladé a PORVENIR S.A. |a totalidad de los saldos de [a cuenta
individual?' y; con Oficio sin fecha, PORVENIR S.A. nego el pedimento
de ineficacia, ya que, no resultaba juridicamente procedente declarar
ineficaz la afiliaciéon, pues, esa facultad esta reservada exclusivamente
a los Jueces de la Republica??,

7 €D Folic 3, documento 01CuademaFisico, pagina 16.

¥ D Falio 3, documento 01CuadernoFisico, paginas 35 a 26.

¥ £D Falio 3, documento 01CuadernoFisico, paginas 39 a 40.

© D Folio 3, documento 01CuademoFisico, paginas 37 y 38.
#1¢£D Folio 3, documento D1CuademaFisico, péginas 41 a 43.

# €D Folio 3, documenta G1CuadernoFisico, piginas 136 a 138.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacién
definida y, (i} ! de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualguiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion de legal de las
AFP23: (ii) solicitudes de 05 de septiembre de 2019 en la que la actora
peticiond a OLD MUTUAL y a PORVENIR S.A. le informaran los
pardmetros técnicos y actuariales tenidos en cuenta al momento de su
afiliacion y le expidieran constancia de la asesoria?®; (iii) comunicacién
del dia 11 de los referidos mes y afio, en que PORVENIR S.A. contestd
a la convocante que para la fecha del traslado no era obligatorio la
entrega de proyecciones pensionales, ademas, efectué simulacion

pensional que arrojo una mesada de $1°412.800.00 en el RAIS a los 57

2 0p Folio 3, documento 01Cuadernofisico, paginas 12 a 15, 70a 74
# €D Folio 3, decumento 01CuaderncFisico, paginas 27 a 28y 29 a 30,
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anos?”; {iv) Oficio LC — 3481 de 23 de septiembre siguiente, en que OLD
MUTUAL hoy SKANDIA le indicé a la demandante que su vinculacion a
esa AFP se hizo efectiva a 01 de noviembre de 2009, suscribiendo
formulario de vinculacién y, en noviembre de 2010 se cambié a
PORVENIR S.A., por lo que remitid la totalidad de los saldos que se
encontraban consignados en la cuenta de ahorro individua!l con los
rendimientos®®; (v) certificacion emitida por OLD MUTUAL hoy
SKANDIA dando cuenta que envié a PORVENIR S.A. el saldo de |a
cuenta de ahorro individual de [a accionante equivalente a
$84°506.621.08%7 y; (vii) expediente administrativo?,

También se recibid el interrogatoric de parte de Maria Elena Alonso
Reyes” y, de los representanies legales de PORVENIR S.A¥ y
SKANDIA®',

{0 Folio 3, documente 01CuadernoFisico, paginas 33 a 34,
%0 Folio 3, documento O1CuadernoFisico, paginas 31.a 32.
LD Folio 3, documento 01Cuadernofisics, pégina 77.

% (0 Folio 3, carpeta 02ExpedilentgAdministrativo.

¥ (D Folio 3, audio articulo 80, min. 07:55, dijo ser Ingeniera de Sistemas y Camputacion; en noviembre de 1995 estaba trabajande v &
través del drea de recursas humanas los citaron a unas sesiones con asesores de PORVENIR S.A, para presentarles la nueva modalidad de
fondos de pansiones privadas, asistid con unas tompaieros, los asesores les hicieron una presentacidn de la compafia, sobre las
beneficios que prestaban para el manejo de las pensionas, las vantajas, iban a pasar a un sisterna respabdado por multinacionales, tendrian
unmejar reéspaldo que en una entldad gubernamental gue podia llegara {a quiebra, les parecio uns buena opeidn y decidieran la afiliacidr;
no sabia que sus aportes generarian rendimientos; para el momente de la afiliacidn al fonde privado sabia (os requisitos para acceder a
una gension an &l i55; |z finalidad de suministrar los datas de su esposo y sus tres hijos coma beneficiarlas, era definir 1as personas que
podrian tener algan derecho de herencia de la pension; hizo algunos cambios de fonda por |a astabilidad de las compaiias, les mastraban
cuadros de compafiias que estaban teniendo mejores comportamientos y 8l manejo podia ser mejor que la AFP dande estaba, también
por cambio de empresa, pues, iban llegando los asesores v les ofrecian el cambio; no recuerda un diferenciador especial que la haya
mativada al cambio a SKANDIA, na se acercd a los fondas a solicitar informacidn; e llegaban extractos y se aseguraba que las compafiias
estuyieran haciendo sus aportes; no se acerca al 155, sino hasta el momento de indagar por una pensidn de madre trabajadara, puss tiene
ura hija con discapacidad; pretende retornar a COLPENSIONES, porque en el momento en que quiso hacer uso de la pensign de madre
trabajadaca para dedicasse de lleno al apoyo de su hija y estar un poco mds trangulla ¢on el tema de los trabajos que eran inestables, se
acercd al fondo donde esta y esa alternativa no existe para ef fondo privade mientras que COLPEMSIOMES sl ofrece esa opcion, a su vez,
hizo el ejercicia con el fando para ver cdme serfa su pensida, inicialmente la enviaron una versidn del estimado y posteriar una segunda
persana me pregunta solre mi estade familiar y mis hijos, por la que, en la segunda se reduce al terer una hija con discapacidad; recibic
extractas de SKANDIA; no sabfa cuantas semanas tenia catizadas al momento dal traslado de régimen pensional; o sabe cudl es el monto
de su cuenta de ahorro individial; o sabe cuantas semanas tiene cotizadas, pero sabe que ya cumplid las requeridas; trabajé un tiempa
para el 53, sabl2 que los requisitas parz pensionarse en el RPM eran la edad y las semanas, pero, también considera que es algo simitar
en el RAIS.

31O Folio 2, audig artizulo 80, minute 43:20, dijo que ejerce la representacion judicial de PORYENIR desde junio de 2020; no estuvo en
el mamento en que la demandante se afilid; no existe prueba escrita de la asesoria que se le brindé a fa actora, sino los formularios de
afilizcidn, actualizacién de datos realizados por la demandante, y lo correspondiente a [a informacion de su cusnta de aherro individual;
desconoce 5l al cumplir los 47 afios {a aecionante estabz en este fondo privado,

*! €O Folio 3, audio articule 80, minute 5C:15, dije representar judicialmente a SKANDIA aproximadamente desde agosto de 2819; no
estuvo presente en el momenta en que la demandante realizé su afiliazion a SKANDIA: fuera del formulsrio de vincudacian en la hoja de
vida de |a demandzante se encuentra el estado de la cuenta y [a historla laborzl; no existe un dacements que soporte un cleulo efectuado
ala accionanie; para el afic 2009 |a actara ya contaba con 48 afios.



Repiiblica de Cofombia 12

Tribunafl Superior Bogotd EXPRD. No. 038 2019 60794 01
Sakt Laboral Ord. Marta Elena Wenso Reyes 15, Colpensiones y otras

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 26 de

noviembre de 1998, se lee’?:

‘HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA' Y
SIN PRESIONES [A ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA LA
UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD
SON VERDADEROS”

Los medios de conviccidn resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informacion clara, precisa y detallada a la acciocnante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configurd

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®®; destacando ademas, que “ ... el engafio, no solo

se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulfe relevante para la toma

32C0 Fallo 3, documento B1Cuadernokisico.
s, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 638532 de 03 de abril de 2019,
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de decision que se persigue; de esta manera la difigencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del aclor a la entidad demandada’?.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia gque no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual © con
la informacidén de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicd en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacidon jubilatoria
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales, que sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

3aCs ], Sentencias 31983 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abyil de
20149.
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En punto al tema de la ineficacia del fraslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 863 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud |a
l6gica de los sistemas pulblicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer plblica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible’.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacidn en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de |la Ley 100 de 1993,
la reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atentd contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

35 81, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de actubre de 2020
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De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambid a otras administradoras con
posterioridad, esta situacidon no subsana la nulidad de la vinculacidn
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Maria
Elena Alonso Reyes, en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM*, en este orden, se confirmara

el fallo de primer grado.

Y si bien, SKANDIA en su oportunidad remitio la {otalidad de aportes y
rendimientos de la cuenta individual de la actora, a la hueva AFP para la
que solicité su cambio, esta situacion no la exime de devolver los valores
cobrados por administracion, primas de seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensidn
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el
descuento de suma aiguna, en este sentido se adicionara la decision de

primer grado.

3 (5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2018 y 78667 de 29 de julio de 2020
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de la demandante, en

consecuencia, en este tema se confirmara la decisiéon del a guo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensiéon®’, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP
omiten su deber de informacion presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS, por ello, se confirmara

la decisién consultada y apelada también en este aspecto.

Finalmente, cumple precisar, gue el deber de brindar la informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcién de elegir libre y voluntariamente el régimen
gue mas le convenga, acogiendo una decisidn consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la informacion necesaria
para lograr la mayor fransparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,

informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso

7 Articulo 13 de |3 Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este
orden, ia condicién de Ingeniera de Sistemas de Maria Elena Alonso
Reyes o, que ella hubiera laborado en el extinto ISS no eximia a
PORVENIR S.A., de la obligacién de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in foto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de

la prestacion jubilatoria.

Ahaora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara

no probada la excepcidon de prescripcion, pues, su devolucién se genera

(51, Sata Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “lfa mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanfo se trala de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos gue nacen de aquella tienen igual
connotacioén, pues forman parte del derecho imenunciable a la seguridad social™®.

Siendo ello asi, no opero el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decision consultada en este aspecto. Sin costas en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a SKANDIA Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A. remitir a COLPENSIONES con cargo a sus
propias utilidades, los costos cobrados por administracion, primas de
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de pension minima descontados a la demandante, conforme a

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR el fallo de primera instancia en lo demas, con

arreglo a lo expresado en precedencia.

¥ {8J, Sala Labaral, sentencia SL2199 de 14 de julic de 2021,



Repriblica de Colombia 19

Tiibunal Superior Bogoed EAPD, Wo. D35 2019 00794 01
Sali Ladoval Ord, Marie Elena Aonso Reyes 5. Colpensiones y otris

TERCERO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

| J/
/1" . r"/qn\ff‘\ -

LILLY %LAN DA VEGA BLAN'C_@

”

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL  LUCY STEL V’S%
eleer pa¥e fﬁ-c;/m.f
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCOQO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LUZ AMPARO GIRALDO
RESTREPO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
LITIS CONSORCIO NECESARIO POR PASIVA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020y,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por las demandadas, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES respecto
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de las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 16 de febrero de 2021, proferido por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demando nulidad o ineficacia de su traslado al RAIS, por
ende, se encuentra validamente afiliada al RPM, en consecuencia, se
ordene a OLD MUTUAL hoy SKANDIA devolver a COLPENSIONES los
aportes de su cuenta de ahorro individual; la Administradora del RPM
debe contabilizar las semanas cotizadas para efectos de pension; ultra

y extra pefita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que naci6 el 24 de agosto
de 1965; el 03 de febrero de 1989 se afilid al Instituto de Seguros
Sociales — ISS; el 04 de septiembre de 1995 nuevamente selecciond al
RPM; el 11 de octubre siguiente, se trasladé a COLMENA hoy
PROTECCION S.A., sin haber sido asesorada ni informada de manera
completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto
de las diferencias entre uno u otro régimen pensional, prestaciones
economicas, beneficios y desventajas, asi como la implicacién sobre
sus derechos pensionales; el 05 de septiembre de 2008 se afilié a OLD
MUTUAL hoy SKANDIA, vinculacién que tampoco conté con la debida
asesoria; a julio de 2017 ha cotizado 1107 semanas; su mesada seria
de $5°730.314.00 en el RPM y de $2'019.739.00 en el RAIS: los dias
17 y 18 de octubre de 2018 solicito a PROTECCION S.A. y a OLD
MUTUAL la nulidad de su afiliacién al RAIS, negada con Oficio del
siguiente dia 23, por PROTECCION S.A. v, con Comunicacién de 07
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de noviembre de ese afio por OLD MUTUAL; el 19 de octubre de 2018,
solicitd a COLPENSIONES la nulidad del traslado, negado con Oficio
BZ2018 _ 13250900 — 32337842 de igual calenda’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S .A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepté la fecha de
nacimiento de la actora y, la solicitud de nulidad con respuesta negativa.
En su defensa propuso las excepciones de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, inexistencia del perjuicio causado por COLLMENA hoy
PROTECCION S.A., declaracion de manera libre y espontanea de la
accionante al momento de la afiliacién a la AFP, su buena fe,
inexistencia de la obligaciéon de devolver la comisién de administracién
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, inexistencia de capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
prescripcién y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicion a los pedimentos; en cuanto a las situaciones
facticas admitié la calenda de nacimiento de la actora, su afiliacién al

1SS, asi como la peticion de nulidad. Propuso las excepciones de

'Folios 3a 18y 131 a 149,
2 Folios 284 a 290.
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validez de la afiliacion al RAIS, su buena fe, cobro de lo no debido, faita
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,

compensacion, prescripcidn e, innominada3.

OLD MUTUAL Pensiones y Cesantias S.A. hoy SKANDIA
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. se opuso a
los pedimentos; en relacion con los supuestos de hecho acepté la
solicitud de nulidad presentada ante esa AFP con respuesta
desfavorable. Presenté las excepciones de prescripcién, su buena fe,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y, genérica®.

Mediante auto de 18 de febrero de 2020, el a guo ordend la vinculacion
de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. como litis consorcio necesario por pasiva®
Administradora quen rechazé los pedimentos, respecto a las
situaciones facticas dijo no constarle o no ser ciertas. Adujo las
excepciones de prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la nulidad de la afiliacién de Luz
Amparo Giraldo Restrepo al RAIS a través de PROTECCION S.A.,

3 ralios 272 2 279
* Folios 230 a 245,
* Folia 309,

5Folios 327 a 350.



Repiiblica de Colombia 5

3 '-j’i P

f " ] it
Tribunal Superior Bogotd EXPD. Wo. 004 2019 00093 01
Sala Laboral Ord. Lue= Amparo Giraldo Restrepo s, (ofpensiones y otras

teniéndola validamente afiliada a COLPENSIONES: ordend a OLD
MUTUAL S.A. hoy SKANDIA trasladar a la Administradora del RPM el
saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con sus
correspondientes rendimientos, gastos de administracion y comisiones;
ordens a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. pagar la diferencia de
lo que llegare a resultar de lo ahorrado por la demandante en el RAIS y
su equivaiente en el RPM, diferencia que sera asumida a cargo del propio
patrimonio, incluido los gastos, cuotas de administracion y comisiones,
para tal efecto conmind a la Administradora del RPM a realizar las
gestiones necesarias con el fin de obtener el pago de dichas sumas si a
esto hubiese lugar; ordené a COLPENSIONES aceptar el trasiado de la
accionante al RPM; declaré no probadas las excepciones propuestas;
impuso costas a la PROTECCION S. A, a PORVENIR S.A. y a OLD
MUTUAL".

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES, PORVENIR
S.A, PROTECCION S.A. y SKANDIA interpusieron sendos recursos de

apelacion®,

COLPENSIONES en suma arguyo, que se desconocié la jurisprudencia
que ha explicado en qué casos procede la ineficacia, sin que se pueda
aplicar en el asunto, ademas, no hubo vicio del consentimiento, se

demostré que la afiliacion fue libre y voluntaria, incluso la demandante

T CDy acta de audiencta, folios 558 a $60.
£CD folio 558,
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ratifico su vinculacién al RAIS con los traslados horizontales que realizo,

por ende, se debe revocar |la sentencia de primer grado.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que ho procede la devolucion
de los gastos de administracién, pues, en los términos del articulo 20
de la Ley 100 de 1893, canceld a la aseguradora para gue pagara la
suma adicional en caso de invalidez o sobrevivencia, siendo inviable
dicho reintegro de sumas, en tanto, ya fueron causados, descontadas
por orden de la ley y como contraprestacion de una buena gestién del
fondo; tampoco procede |la devolucion del seguro previsional que
también fue sufragado mes a mes a la aseguradora, estando
imposibilitada a recobrarlo, ademas, la aseguradora es un tercero de
buena fe que no tuvo injerencia en el contrato suscrito entre el afiliado
y PROTECCION S.A.; se deben tener en cuenta las restituciones
mutuas, es decir, no se debe ordenar la devolucion de los rendimientos,

de lo contrario existiria enriguecimiento sin causa.

OLD MUTUAL hoy SKANDIA en sintesis alegd, que no procede la
devolucion de los gastos de administracion, en tanto, el Decreto 3995
de 2008 sefala los conceptos a remitir cuando se ordena un traslado
de recursos entre regimenes, sin que enuncie los costos cobrados por
administracién, guebrantdndose la ley, igualmente, la naturaleza de
estos gastos tiene una destinaciéon especifica como es cubrir las
contingencias por una posible invalidez o muerte, siendo ello asi, la
actora conto con esa cobertura, tampoco se vinculd al tercero que se
podia afectar como son las aseguradoras; en subsidio de lo anterior,

procede la prescripcion respecto de los gastos de administracion.
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PORVENIR S.A. en resumen adujo, que era obligacidn de las AFP
brindar la informacién conforme a la Circular 019 de 1998 de la
Superintendencia de Sociedades, que Uunicamenie exigia el
diligenciamiento de un formulario que contuviera la voluntad expresa de
la convocante para tener como valido el traslado, ademas, la
demandante no suscribié un solo formulario, sino varios formatos,
manifestando su voluntad de permanecer en el RAIS, situacion gue
sanea cualguier vicio de consentimiento al ratificar su intencién expresa
con el diligenciamiento de los formularios y, de manera tacita con el
pago de los aportes en el RAIS, como o aceptd en su interrogatorio de
parte; tampoco procede la devolucion de los gastos de administracion,
en tanto, se encuentran establecidos también en el RPM conforme al
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, costos que se destinan para financiar
prestaciones de invalidez y sobrevivencia, asimismo, no forman parte
integra de la pension de vejez, siendo prescriptibles; iguaimente, la
Superintendencia de Sociedades ha indicado que de proceder la
ineficacia de tfraslado se deben devolver las cotizaciones y los
rendimientos, pero, no los gastos de administracion, lo contrario
generaria un enriquecimiento sin causa, ademas, como es ineficacia de

traslado tampoco se deberian devolver los rendimientos.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luz Amparo Giraldo
Restrepo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - 1SS de 07 de junio
de 1989 a 31 de octubre de 1995, aportando 172.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; el

11 de octubre de la (iltima anualidad en cita, solicité su traslado al RAIS
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administrado por COLMENA hoy PROTECCION S.A,, efectivo a partir de
01 de noviembre siguiente; el 20 de enero de 2000 se cambid a
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., con efectos desde 01 de marzo de
ese afio; el 11 de octubre de 2000 se pasé a PROTECCION S A, efectivo
a partir de 01 de diciembre del afio en cita; el 27 de junio de 2003 se fue
a SKANDIA, con efectividad desde 01 de agosto siguiente; el 10 de
febrero de 2005 regresé a PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de
abril siguiente y; el 05 de septiembre de 2008 se afilid a OLD MUTUAL
hoy SKANDIA, con efectividad desde 01 de noviembre de ese afio;
situaciones facticas que se infieren de los formuiarios de vinculacién a
las AFP®, el reporte de semanas cotizadas emitido por
COLPENSIONES™, el reporte de estado de cuenta expedido por
PROTECCION S.A." la historia laboral consolidada elaborada por
SKANDIA™, la historia valida para bono pensional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico’, la relacién histérica de movimientos
expedida por PORVENIR S A" y, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS'.

Giraldo Restrepo nacié el 24 de agosto de 1965, como da cuenta su

cedula de ciudadania’®,

Los dias 17, 18 y 19 de octubre de 2018, la demandante solicitd a
PROTECCION SA, a OLD MUTUAL vy, a COLPENSIONES,

respectivamente, la nulidad o ineficacia de su trasiado'’; negada por la

®Folios 29, 58, 61 a 62, 246 a 247, 291, 293, 295, 376,377
18 Folios 31 a 34,

U roligs 296 a 298,

2 rolios 2002 21 y 248 a 250.

3 Folia 252,

14 Folios 389 3 391.

Y Folios 299 y 375,

i Folio 19,

TFolios 35341, 42347 v 48 a 53,
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Administradora del RPM con Oficio del siguiente dia 19, bajo el
argumento que el traslado se efectud ejerciendo su derecho a la libre
eleccion de régimen, ademas, le faltaban menos de 10 afios de edad
para pensionarse'®; por PROTECCION S.A. con Comunicacién del dia
23 de los referidos mes y afio, arguyendo que la nulidad de la
vinculacién solo podia ser declarada por una autoridad judicial’® y; por
OLD MUTUAL con oficio de 07 de noviembre siguiente, bajo el
argumento que la afiliacion a esta AFP se realizd de manera libre,
voluntaria y sin presiones, aceptando la actora las condiciones propias

del régimen?.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (if) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo

13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

B Ealios 54 a 55.
¥ Folips 56 a 57.
® Folios 59 a BO.
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de ellos “es libre vy voltintaria por parie del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del frasfado”,

Ademas de los documentos referides, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP"; {ii} simulacion de 06 de agosto de 2018, en que OLD MUTUAL
indicéd a la actora que su mesada seria de $2°282.000.00 a los 60 afios
de edad??; {iii) estudio de la situacidn pensional anexado por la
accionante® y; (iv} certificacion de PORVENIR S A, que da cuenta que
el 31 de octubre de 2008 remitio a OLD MUTUAL el saldo de la cuenta
de ahorro individual de la demandante equivalente a $74 '794.606.00%4.

También se recibié el interrogatorio de parte de Luz Amparo Giraldo

Restrepo?®.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 11 de
octubre de 1995, se lee®®:

% Folios 792 127 y 152 a 201.
2 Folios 257 a 258.

Afolios 63 a 75,

 Foko 322,

0 Folio 478, min, 12:10, dijo que en 2005 estaba trabajado en Ahorra Mas, los (lamaren de recursas humanas ¥ les indicaron que les
iban a dar una charla schre el ruevo tema de pensiones, porque se escuchaba que no se iba a pensionar, el ISS se iba a acabar, ademds,
igs hablaron de las bondades del fonda caome que se podian pensionar més jovenes, el valar iba 3 ser mejor, tendrian rendimientos y
ofrecia mayor seguridad que el Estado; no le explicarcn Ja forma de pensionarse; ella iba cambiande de empleo v donde iban llegando
tenian su fondo de pensiones, entances, se pasa a SKAMDIA porque le tocd, ademds, pensaba que el fondo de pensidn era Io mejor v,
SKANDIA gozaba de buena reputacién, as decir, que riene buenos rendimientas ¥ no estaba "wmbando” a la gente; en 2017 emperzd a
averiguar v el asesor de SKANDIA le dljo que todavia no padia pensionarse, le empezo a indicar que el bona pensional debia negociarse y
se radimiria hasta los 50 afios de edad y su mesada seria de $1°200.000.00, pese  que ganaba $13'000.000.00; no pudo regrasar al Seguro
Sotial; efectud aportes voluntarios en 2008; firmd libre v voluntariamente Ia afiliacldn con SKANDIA y COLMENA, no hubg presidn por
parte del empleador; no le hicieron un comparative, sine soio le indicaror: Ios heneficios del fondo; na recuerda si le ¢ljeron qué pasabs
con su dinero si llegaba a failecer, ni s nc lograba cumplir los requisitos a la pensicn de vejez, recibla los extractos trimestrales; sabia que
sus cotizaciones recibian rendimientos de acuerde al fondo que este si es de alto resgo o mas alto rigsgo; nunca analizaron su situscion
particular; reiterc gue se cambiaba de fordo porque cuanda llegaba a una empresa nuevay en recursos humanos le pasaban el formulario,
entorges, lo diligencizba, pues, necesitaba empezar a trabajar; su motivacian de la demanda es |a diferercia en la mesada, asi come que
no le hayan dadoe la informacion cormpleta.

26 Folio 29.
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“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA, Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADGOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que COLMENA hoy PROTECCION S.A.
haya suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que

configurd omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informaciodn, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, as/ como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de ia Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria®’; destacando ademas, que “ ... ef engario, no solo
se traduce en lo que se afirma, sino en los sifencios que guarda ef profesional, que ha

de tener la iniciativa en proporcionar fodo aquefio que resulte relevante para la foma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de Ja prueba del aclor a la entidad demandada?®.

Es que, recaia en COLMENA hoy PROTECCION S.A. la carga de
demostrar gue cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz

y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de

TCS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 ¥, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 02 de abril de 2019,
(3], Sentencias 21989 y 31314 de 09 da septiembre de 2008, asi como reciente proaunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacidén en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacion de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculacién a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion jubilatoria dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales, que sin embargo, con pleno conccimiento de

lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable dei derecho fundamental a |a
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacian de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que Ia suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
COmo "Ia afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las

ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1



Repubfice de ('elombia 13

f Qef
Tribunal Superior Bogot. EXPD. No. 004 2019 00093 0F
Sala Laboral Ord. Lus Amparo Giraldo Restrepo s, Cofpensiones y oirias

del Decreto 663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo gue el afiliado pueda conocer con exactitud la
|6bgica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, |a Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccidén del ordenamiento juridico a la afiliacibn desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atenté contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambiod a otras administradoras con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacidn
inicial, en este orden, OLD MUTUAL hoy SKANDIA debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Luz
Amparo Giraldo Restrepo, en los términos sefialados por el a quo, con

los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados a

3 (5], sentenclas 5TL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8292 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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financiar su eventual prestaciéon de vejez, tambien debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensidon minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM®, en este orden, se confirmara

el fallo de primer grado.

Y si bien, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. en su oportunidad
remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual
de la actora a |a nueva AFP para la que solicité su cambio, esta situaciéon
no las exime de devolver los valores cobrados por administracidn, primas
de seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantia de pensién minima, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacién, no procedia el descuento de suma alguna, en este sentido se

confirmara la decisién de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de la demandante, en

consecuencia, en este tema se confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que |a ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devoiucion de todes los aportes con sus rendimientos y, sin descuento

por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de

# 51, sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension®!, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP
omiten su deber de informaciéon presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacidn al RAIS, por ello, se confirmara

la decisién consultada y apelada también en este aspecto.

Ahora, en punto al tema del enriquecimiento sin causa a favor de la
demandante alegado por PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A,
cumple mencionar, lo adoctrinado por la Corporacidn de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, en el sentido que el enriquecimiento se configura
cuando un patrimonio recibe aumento a expensas de otro, sin una
causa que lo justifique, contrario a la equidad vy a la justicia, advirtiendo
gue para ordenar la devolucion de los bienes correspondientes se
deben reunir tres requisitos: (i) enriquecimiento o aumento injusto de un
patrimonio; (ii) empobrecimiento correlativo de otro y; (iii) que el
enriguecimiento se haya producido sin causa, vale decir, sin
fundamento juridico. En este sentido, en el caso que nos ocupa no se
acreditaron los condicionamientos de la existencia del enriquecimiento
sin causa, por ende, se confirmara la sentencia apelada en este
aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el

examine, lo pretendido es la ineficacia del fraslado al RAIS, situacién que

# Articula 13 de fa Ley 100 de 1993, modificado por ¢l articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucién, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccién in tofo, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccién de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende |a
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcidn, pues, su devolucién se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanto se ftrata de una pretensién meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la sequridad social™ss.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisién consultada y apelada en este aspecto. Sin costas

en esta instancia.

LS, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junlo de 2016,
1 S, Sala Laboral, sentencia L3199 de 14 de julic de 2021.
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En merito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de |a

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR !a sentencia apelada y consultada, conforme

a la parte meotiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- 7Z“EL A-/nr‘t A

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO ,

Yo -
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUCY STEL ASQUEZ SARMI O
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE DORIS ASENCIO
MARTINEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. LITIS CONSORCIO NECESARIO POR PASIVA
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer [a apelacion interpuesta por PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
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de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 22 de abril de 2021,

proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandd la nulidad o ineficacia de su traslado al RAIS, por
ende, siempre ha permanecido afiliada al RPM, en consecuencia, se
ordene remitir a COLPENSIONES sus aportes; costas; ultra y extra
petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 11 de febrero
de 1960, cotizd 690 semanas al ISS de 26 de noviembre de 1980 a 31
de diciembre de 1994; el 12 de junio de 1995 se trasladd al RAIS a
través de PROTECCION S.A.: el 22 de mayo de 1998 se cambit a
COLFONDOS S.A. y, posteriormente se pasé a PORVENIR S.A.; ha
aportado 1751 semanas al sistema general de pensiones durante toda
su vida laboral; su decisién de trasladarse no fue informada, auténoma
y consiente, pues, no se le explicé de manera completa, integral y veraz
las consecuencias del cambio de régimen pensional; el 22 de febrero
de 2018 reclam6 a COLPENSIONES la nulidad de traslado, negada con
oficio de igual calenda; el 22 de febrero de 2018 solicitd a
PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. la nulidad o ineficacia de su
traslado, copia de los documentos en que constara la informacién
recibida al momento del traslado e, informacion sobre las variables para
determinar el valor de la mesada pensional; con comunicacién del
siguiente dia 28, PORVENIR S.A. respondié que no contaba con los

soportes referentes a la asesoria ofrecida vy, le era imposible acceder a

A9
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la peticion de nulidad de traslado; con oficio de 01 de marzo de 2008
(sic), PROTECCION S.A. contestd que era imposible suministrar
documentos, ya que, las asesorias que presta son presenciales y el
formulario de afiliacién se presume legal, siendo improcedente la
nulidad; el 22 de febrero de 2018, peticioné a PORVENIR S.A.
simulacion pensiohal, recibiendo respuesta con oficio de 02 de marzo
de esa anualidad en gue le informd que su mesada pensional seria de
$1°263.700.00 en el RAIS a los 58 afios de edad, mientras que en el
RPM ascenderia a $3°333.600.00".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepidé la fecha de
nacimiento de la actora, el traslado a esa AFP vy, la solicitud de nulidad
con respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de
declaracion libre y espontanea de la accionante al momento de la

afiliacién a la AFP, su buena fe, prescripcion y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicidn a los pedimentos; en cuanto a los supuestos facticos
admitid la calenda de nacimiento de la actora y, la reclamacion
administrativa con respuesta desfavorable. Propuso las excepciones de

inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,

1D folio 2, documento 01 paginas 107 a 120,
I CD folio 2, documento 01 paginas 172 a 181.
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inexistencia de causal de nulidad, improcedencia de costas en
instituciones administradora de seguridad social del orden publico,

saneamiento de nulidad e, innominada3.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones, respecto a ias
situaciones facticas dijo no constarle o no ser ciertas. Presentd las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion vy,

genérica’,

Mediante auto de 23 de noviembre de 2020, el a quo ordend vincular a
COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias como litis consorcio
necesario por pasiva®, Administradora que rechazoé el pedimento de
imponer costas, respecto a los supuestos de hecho admitié la fecha de
nacimiento de la convocante y el traslado. Se abstuvo de proponer

excepciones®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la nulidad del traslado de Doris
Asencio Martinez del RPM al RAIS a través de COLMENA hoy
PROTECCION S.A.; ordend a PORVENIR SA. remitr a
COLPENSIONES el valor de las cotizaciones efectuadas con

rendimientos, frutos e intereses y; a la Administradora del RPM recibir los

3CD folio 2, documento 01 paginas 128 3 142.
*CD folio 2, documento 01 paginas 239 a 269.
%D felio 2, documento 01 paginas 301 a 304.
€ Folios 327 a 350.

2



Repribica de Colombia 5 ‘21

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 065 2018 00147 01
Safa Laboral Ond, Doris Asencio Martinez 15, Colpensiones v otras

aportes de la demandante y actualizar la historia laboral; absolvié a
PROTECCION S.A. y a COLFONDOS S A de todas y cada una de las

pretensiones; sin imponer costas’.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, COLPENSIONES y, PORVENIR

S.A. interpusieron sendos recursos de apelacioné,

COLPENSIONES en suma arguy®, que no tuvo injerencia en el
traslado, quien falté al deber de informacién fue la AFP, entonces, es
quien debe asumir el pago de la pension correspondiente, de lo
contrario debe devolver la totalidad de la cotizacion, esto s, con gastos
de administracién y seguros previsionales; ademas, la nulidad

declarada afecta la sostenibilidad financiera del sistema.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que no se evidencié un perjuicio
a la demandante por el traslado, asimismo, se deben tener en cuenta
los cambiocs horizontales que conforman actos de relacionamiento que
acreditan la voluntad de la accionante, pues, ella indicé que buscaba
una mejor rentabilidad como lo confesd en el interrogatorio de parte,
entonces, si tenia un conocimiento y, no era una afiliada lego, ademas,

la ley solo exigia el diligenciamiento del formulario, en este orden, si

7 ¢D folio 2, audio y acta de audiencia, piginas 651 a 556.
5D folio 2, audia.
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cumplié el deber de informacién conociendo la actora los efectos de su
afiliacién al RAIS.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, gue Doris Asencio Martinez
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 26 de noviembre de
1980 a 31 de julio de 1995, aportando 720.43 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; el 12 de julio
de la ultima anualidad en cita, solicité su traslado al RAIS administrado
por COLMENA hoy PROTECCION S.A,, efectivo a partir de 01 de agosto
siguiente; el 22 de mayo de 1998 se pas6 a PORVENIR S A, con efectos
desde 01 de julio siguiente; el 01 de julio de 1998, se cambié a
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de septiembre
de esa anualidad; el 28 de febrero de 2008 se pasé a PORVENIR S.A.,
con efectividad desde 01 de abril de ese ario; el 31 de octubre de 2012
se cambi6é a COLFONDOS S A, efectivo a partir de 01 de diciembre de
la anualidad en cita y; el 26 de agosto de 2014 regresé a PORVENIR
S.A., con efectividad desde 01 de octubre siguiente; situaciones facticas
que se infieren de los formularios de vinculacién a las AFP®, el reporte
de semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES', |a historia valida
para bono pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico'?, la

relacion histérica de aportes y movimientos'?, la certificacion' y, la

0CD folio 2, documenta CO folio 109.

11 CD folic 2, documento D1, pginas 54 a 56
2 CD folio 2, documento 01, paginas 36 a 41.
2 CD folio 2, documento 01, pagina 42.
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historia laboral consolidada' expedidas por PORVENIR S A. vy, el
historial de vinculaciones de ASOFONDQS',

Asencio Martinez nacid el 11 de febrero de 1960, como da cuenta su

cedula de ciudadania’®.

El 21 de junio de 2017, |la demandante solicité a COLPENSIONES su
regreso al RPM como beneficiaria del régimen de transicion'’, negado
con Oficio del siguiente dia 28, bajo el argumento que no contaba con
15 afios 0 mas de servicios a 01 de abril de 1994, por ende, no reunia
los requisitos de la Sentencia SU - 062 de 20108,

El 22 de febrero de 2018, la actora solicité a las enjuiciadas la nulidad
de su traslade y copia de la informacion suministrada’®; respondida por
PORVENIR S.A. con Oficio del dia 28 de los referidos mes y afio,
indicAndole que no contaba con soportes de la asesoria brindada, en
tanto, fue verbal, tampoco procedia su traslado, pues, le faltaban menos
de 10 afios de edad para pensionarse?® y; con comunicacion de 01 de
marzo de siguiente, PROTECCION S.A. le informé que las asesorias
se realizaban de manera personal, que eila manifestd su voluntad a
traves del formulario de afiliacién, que solo podia ser anulado por

autoridad judicial competente?®!.

4 D folio 2, documento 01, paginas 43 3 47.

15 CD folio 2, documento D1, paginas 188, 285 a 286 ¥ 305 a 306.

¢ falio 2, documento B, pagina 4.

17D folio 2, documento CO folio 109.

18 CR falio 2, documento CO folio 103,

1 CD folio 2, decumento 1, paginas Sa 6, 7 a 12, 57 a 62, 66 a 70y documenta CD 109,
1 €D folio 2, documento 01, pdginas 63 a B5.

1D folio 2, documentn 01, paginas 12a 15y 182a 184

24



Repiibfica de Colombia B 25

Fitbunal Superior Bogori EXPD. N, O0F 2018 00147 01
Sala Laboral Ond. Doris Asencio Martinez T5s. Colpensiones y otras

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b}, establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado’.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP?% (ii) solicitud de 22 de febrero de 2018, en que la accionante
peticiond a PORVENIR S.A. copia del formulario de afiliacion v,
simulacién pensional??; (iii) simulacién de 02 de marzo siguiente, en que
esta AFP indico a la actora que su mesada seria de $1°263.700.00 a los
57 afios de edad®; (iv) proyeccién de 25 de noviembre de 2020 en que

PORVENIR S.A. indicd a la demandante que su mesada seria de

2 €D falio 2, documento 01, péginas 73 a 106.
* LD folie 2, documento 01, paginas 18 a 19.
LD folio 2, documento 01, paginas 20a 21 vy 49 a 53,
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$1°684.400.00 a los 60 afios de edad?® y; {v) expediente administrativo
expedido por COLPENSIONES?.

También se recibi6 el interrcgatorio de parte de Doris Asencio Martinez?".

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 12 de

julio de 1995, en el que se lee®®:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA, Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A CESANTIAS Y FPENSIONES COLMENA PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LGOS DATOS
PROPORCIONADCS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que COLMENA hoy PROTECCION S.A
haya suministrade informacién clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que

configurd omisién de su deber de informacién.

% CD faho 2, documentao 03, péginas 293 a 296,
2800 folle 2, documenta CD falic 109,

CD Folio 2, audio min. 10:10, dija que se trasladd a COLMENA, porque fueron los asesores a la empresa donde trabajaba, les indicaron
gue el 155 se iba a acabar y las condiciones de pensidn se mantenian, luego, pasaban de puesto en puesto ¥ volvian decian que era el
mistno fondo; se paso a PORVENIR 5.A., ya que, COLMENA se estaba acabando y habia una oficina come a una cuadra, entonces, era e
fondo mas cercano; en 1998 se cambio a COLPATRIA porgque habiz mayor rentabilidad, pero, no mas: se devalic a PORVENIR 5.4., en
tanto, le promatieron mayor rentabilidad; se pasd a COLFONDOS 5.A. porgue el asesor iba teda e! tismpo, mientras que €l de PORVEMIR
S.A. nunca iba; entiende por rentabilidad que el dinero que tiene no se pierde, sino que genera interases; supn que el 1S5 se volvig
COLPENSIONES; no se regreso al 155 hoy COLPENSIONES porgue estaba tranguilz en el fondo privade, pensands que los requisitos eran
iguales; le llegan los extractos diciendo qué plata tiene, perg, no més, tampoco le han explicado nada mas; na leyd [a parte menuda de Jos
formuwiarios; nedie |3 oblige a firmar; en el 1SS se debla cumplir unas semanas v 55 afios de edad, en el RAIS no saba bien come es la
formula, solo dicen gue es un capital, pero, existe diferencia entre |as mesadas gue se gbtendrian, sin gue entienda cudl ez la razdn; solo
fue COLMENA a dar |la charla; no fue a COLMENA porque estaba joven v en ese momento no tenia dudas.

B LD folio 2, documento 01, pagina 16.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestidn
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacidn Laboral de la Corporacién de cierre de

jurisdiccic inaria<; as, “ ... &l engaiio, no solo
la jurisdiccién ordinaria®®; destacando ademas, que { I

se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda ef profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar fodo aquello que resulte relevante para la loma

de decision que se persigue; de esfa manera la diligencia debida se fraduce en un

traslado de la carga de la prueba de! actor a la entidad demandada’.

Es que, recaia en COLMENA hoy PROTECCION S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen [as condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacidén de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion jubilatoria dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales, que sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella opté por el cambio de régimen.

LS, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
*L5), Sentencias 31989 ¥ 31314 de 99 de sepiiembre de 2008, asl como reciente pronunclamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
201%

73
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible’!.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacidn en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacidn desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de

*t CS), sentencias STL — 8703 de 14 de ortubre de 2020, STL— 8392 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previd de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atenté contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambio a otras administradoras con
posterioridad, esta situacidén no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Doris
Asencio Martinez, en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensidon minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM®*? en este orden, se adicionara

el fallo de primer grado.

Y si bien, PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. en su oportunidad
remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual

de la actora a la hueva AFP para la que solicité su cambio, esta situacién

¥ (8J, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
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no las exime de devolver los valores cobrados por administracién, primas
de seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantfa de pensidn minima, pues, atendiendo la ineficacia de |a
afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna, en este sentido se
revocara la absolucion de primer grado respecto de estas AFP,
atendiendo el reproche expuesto por COLPENSIONES en su apelacion,

ademas del grado jurisdiccional de consulta a su favor.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de la demandante, en

consecuencia, en este tema se confirmara la decision del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afos para alcanzar la edad de
pensién®3, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP
omiten su deber de informacion presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decision consultada y apelada también en este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

3 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de Ja Ley 797 de 2003.
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, [a satisfaccion in foto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccién, sean reales, efectivos y
practicables3® por ello, el titular del derecho estd habilitado a requerir en
cualguier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como octirre en el asunto, en gue la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de
la prestacion jubilatoria. Ahora, en cuanto a los gastos de administracion
también se declarara no probada la excepcion de prescripcidn, pues, su
devolucion se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas,
hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “1a mentada declaratoria

de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del

derecho irrenunciable a Ja seguridad social™®, Siendo ello asi, no operd el medio
exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision consultada y

apelada en este aspecto. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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

*C5l, 5ala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junto de 2016,
5], 5ala Laboral, sentencia SL3192 de 14 de julio de 2021.
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PRIMERO. — ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apefada y
consultada, para en su lugar, ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES el vaior de las cotizaciones efectuadas, frutos e

intereses, cuotas de administracion, primas de los seguros previsionales
de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensidn
minima descontados a la demandante, con arreglo a lo expresado en la

parte motiva de esta decision

SEGUNDO.- REVOCAR el numeral quinto del falle impugnado y
consultado, para en su lugar, ORDENAR a PROTECCION SA. vy
COLFONDOS S.A. a devolver a la Administradora del RPM cuotas de
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima

descontados a la demandante.
TERCEROQ.- CONFIRMAR la sentencia de primer grado en o demas.

CUARTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ /,M/,,,.

LILL YOLANDA VEGABL/A O

LUIS AGUSTIN VEGA RVAJAL LUGY STEL \/

e nefa pr e oA

SARMIENT
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EDISSON MANUEL
BARRETO MONDRAGON CONTRA UNIVERSIDAD DE LA SALLE.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020

y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decisidon, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por las partes, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 28 de mayo de 2021 y su adicion de
igual calenda, proferidos por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito
de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demand¢ la existencia de dos contratos de trabajo, vigentes
de 01 de abril a 12 de diciembre de 2013 y, de 07 de marzo de 2014
a 16 de diciembre de 2015, dltimo vinculo que la empleadora termind
sin autorizacién del Ministerio del Trabajo, pese a los accidentes de
trabajo acaecidos que le generaron pérdida de capacidad laboral de
9.85%, en consecuencia, se ordene su reintegro a un cargo igual o
de mejores condiciones laborales, con pago de salarios, primas de
servicios, cesantias e intereses y sancion por falta de consignacién,
vacaciones, aportes a seguridad social desde 16 de diciembre de
2015, indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997,

indexacion, ultra y extra petita y, costas’.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que de 01 de abril a 12
de diciembre de 2013, labord para la Universidad de La Salle en el
cargo de Jardinero, mediante contrato de trabajo a término fijo, el 17
de junic de 2013 sufrid accidente de trabajo, por lo que, la
empleadora diligencié el respectivo reporte ante la ARL e, informd al
servicio médico, in suceso por el que padece graves y complejas
alteraciones de salud en su rodilla derecha, sometido a terapias,
controles e intervenciones médicas y, calificado por la ARL Seguros
Bolivar con 9.85% de pérdida de capacidad laboral, vinculo que la
Universidad termind notificandole la no prorroga del contrato, sin
solicitar permiso at Ministerio del Trabajo; el 21 de febrero de 2014 el
Juzgado Veintiséis Penal de Conocimiento de Bogota, via tutela
ordend su reintegro provisional al cargo que venia ejerciendo, lo que
generd que el 07 de marzo siguiente, suscribiera nuevo contrato de
trabajo con la demandada, como Jardinero, acordando un salario de

$1°054.000.00; inicié proceso ordinaria laboral contra la Universidad

1 Foligs 118 a 121.
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de La Salle que termind mediante conciliacion de 23 de septiembre
de 2014, con pago de lo adeudado por acreencias laborales,
manteniendo el reintegro. El 16 de marzo de 2015, ocurrié un nuevo
accidente de trabajo por la caida de su propia altura que le causd
“Esguince de Ligamentos Colaterales” en rodilla derecha; el 25 de abril de
ese afio, a través de resonancia magnética se le diagnostico “Discrefo

aumentc del liquido Intra articular, quiste sinovial septado en la bursa

semimembranoso — ligamento colateral tibial”, tratado con terapia fisica e,
intervenido quirdrgicamente, a pesar de ello, el 19 de octubre de la
anualidad en cita, la Universidad le notificd la no prérroga del contrato
de trabajo, efectuando examen laboral de egreso que resulté con
diversas afectaciones de salud y, el 16 de diciembre de 2015, finalizé
la vinculacién contractual laboral, sin autorizacion previa del
Ministerio del Trabajo; el 17 de marzo de 2016, se le dictamind
“BURSITIS DE RODILLA”, el 03 de mayo siguiente, fue nuevamente
intervenido quirdrgicamente; presentd incidente de desacato ante el
Juzgado Veintiséis Penal de Conocimiento, sin embargo, fue
considerado improcedente por contener hechos nuevos no debatidos
en la tutela inicial, por tanto, interpuso nueva solicitud de amparo
constitucional y, el Juzgado Octave Municipal de Pequefias Causas
Laborales de Bogotd amparé transitoriamente sus derechos
fundamentales a la salud, minimo vital y, trabajo en conexidad con ia
estabilidad laboral reforzada, empero, a la fecha la enjuiciada no ha

cumplido lo ordenado por el juez de tutela?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

2 Folios 122 3 128.
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Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, la Universidad de La Salle se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, con excepcion de la
existencia del primer contrato y, la ocurrencia de dos accidentes de
trabajo; en cuanto a los hechos acepto la suscripcion de dos vinculos
contractuales laborales, sus extremos temporales de inicio y fin, el
cargo, las fechas de los in sucesos, la calificacidn de PCL, las
ordenes de tutela, la conciliacion judicial, la practica de examen de
egreso y, la improcedencia del incidente de desacato. En su defensa
propuso las excepciones de compensacion, prescripcién, pago vy, su

buena fe3.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard ia existencia de dos contratos de
trabajo a término fijo vigentes de 01 de abril a 12 de diciembre de 2013
y, de 07 de marzo a 17 de diciembre de 2014, sobre los que declaré la
cosa juzgada en cuanto a las controversias surgidas atendiendo la
conciliacion judicial de 23 de septiembre de 2014 en el proceso
ordinario laboral que cursé en el Juzgado Primero Municipal de
Pequenas Causas Laborales de Bogota; declaré la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido vigente de 13 de enero a 16 de
diciembre de 2015, que termind por decisién de la Universidad de La
Salle cuando Edisson Manuel Barreto Mondragén se encontraba en
estado de debilidad manifiesta y con fuero de salud conforme al articulo

26 de la Ley 361 de 1997; declard la ineficacia de Ia terminacion dal

3 Foltas 163 3 167 v 180 a 189.
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aludido contrato de trabajo de duracién indefinida, en consecuencia,
ordené a la Universidad convocada a juicio pagar al demandante
salarios, auxilio de cesantias con intereses, primas de servicios v,
vacaciones causadas de 17 de diciembre de 2015 a 20 de abril de
2017, debidamente indexadas al momento de pago, conforme a los
IPC, siendo el inicial el de causacién de cada salario o prestacion v,
como final el de la fecha efectiva de pago, teniendo como salario base
$1°054.000.00; a pagar la indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361
de 1997 en cuantia de $6°324.000.00, suma que debe ser indexada al
momento del pago de acuerdo al IPC inicial de 16 de diciembre de
2013y, final el de la calenda en que se efectle el pago; absoivié a la
demandada de lo demas; declardé no probadas las excepciones

propuestas e; impuso costas a la accionada®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con [a decision anterior, las partes interpusieron sendos

recursos de apelacion®.

Edisson Manuel Barreto Mondragén en resumen expuso, gue esta
parcialmente inconforme con la decision del a quo, porque, nego la
condena por falta de consignacion de cesantias a un fondo, pues, si
bien fueron canceladas las de 2015 a la terminacién de |a relacion
laboral, en la liquidacion de prestaciones sociales no se tuvo en

cuenta la orden de pago de salarios impartida de 17 de diciembre de

4 €0 v Acta de Audiencia, Folips 216 3 220.
5D Folio 216.




Repiiblica e Colombia 6

Tribunal Superior Bogotid EXPD. Mo, 016 2017 00145 03
Sala Laboral Ond. Edisson \Barreto V5. Universidad de La Safle

2015 a 07 de abril de 2017, por lo que, la universidad también tiene
obligacién de sufragar las demas cesantias, maxime cuando se
determind la ineficacia del despido y, el consecuente pago de salarios

y prestaciones sociales; en todo lo demas se encuentra de acuerdo.

La Universidad de La Salle en suma arguyo, que la decisién del a quo
adolece de errores como (i} dar por demostrada la estabilidad |laboral
reforzada del demandante sin estarlo, (ii) no dar por demostrado
estandolo que el actor no promovio la accién laboral dentro del
termino sefialado en por el juez constitucional y, (iii) dar por
demostrado el despido sin justa causa, cuando finalizé por causa
legal, vencimiento del termino convenido entre |las partes, lo anterior,
en razoén a la apreciacion equivocada del interrogatorio de parte del
accionante, la falta de apreciacion de las sentencias proferidas por
los jueces constitucionales, en este orden, el convocante confeso a)
que fue reintegrado por la Universidad, conforme lo ordené el juez de
tutela el 17 de diciembre del 2014, b) que se le renové el contrato a
término fijo de 13 de enero a 16 de diciembre de 2015, recibiendo
preaviso de terminacion el 19 de octubre de esa anualidad, c) que el
ortopedista le dio alta médica, pero quedé en tratamiento por la
clinica del dolor, d) que la orden médica de 23 de octubre de 2015
establecié que no tenia lesiones estructurales en la rodilla, por ende,
podia reincorporarse a su actividad laboral y de deportes sin
restricciones y, e) que participé como arquero en el equipo de
microfutbol de la Universidad; en consecuencia, no estd probada la
estabilidad laboral reforzada concedida por el juzgador de primer

grado, en este orden, se debe revocar integramente Ia sentencia.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Edisson Manuel
Barreto Mondragén laboré para la Universidad de La Salle, mediante
cinco contratos de trabajo a término fijo, vigentes de (i) 01 de abril a 12
de diciembre de 2013, (i) 07 de marzo a 17 de diciembre de 2014,
(iii) 13 de enero a 16 de diciembre de 2015°%, (iv) 21 de abril a 13 de
diciembre de 2017y, (v) 10 de enero de 2018 a 11 de enero de 2019,
en el cargo de Jardinero; situaciones facticas que se coligen de los
referidos contratos de trabajo’, los preavisos de terminacion®, las
liquidaciones definitivas de prestaciones sociales aportadas®, lo
aceptado por la Universidad al contestar la demanda'® y, |a presuncion
de veracidad aplicada por el a quo ante la inasistencia del
representante legal de la demandada a la audiencia obligatoria de

conciliacion, asi como a absolver interrogatorio de parte!.

El Juzgado Vsintiséis Penal Municipal con Funcién de Conocimiento
de Bogota, mediante sentencia de tutela de 21 de febrero de 2014
ampargd los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la
vida, minimo vital, seguridad social y estabilidad laboral reforzada de
Barreto Mondragén, ordenando su reintegro a un cargo igual o superior

al que desempefiaba, de acuerdo con su estado de salud y, bajo la

& Ultimo contrato, antes de las drdenes de reintegro impartidas por los jueces Canstitucianales,

7 Falios 38, 151, 154, 155y 161,

Blolios 9y 40.

Folios 156 y 160.

12 Respuesta a los hechos 12 a 52, 72, 109 3 148, 259, 272 283y 3525 390

1 CDy Acta de Audiencia, Folios 194 a 196, Iz presuncién de ser ciertos fas hechos, recayd sobre los contenidos en los
numerales 12 a 42, 82 3 129, 159, 169, 248, 250, 279,289, 358 309, 402y 420,
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misma modalidad laboral contractual, exhortando al actor para que
dentro del términoc de 04 meses acudiera a la jurisdiccién ordinaria en
su especialidad laboral para resolver en forma definitiva el problema
juridico de la accién, asi como el pago de salarios y demas

prestaciones dejadas de percibir'?,

El 23 de septiembre de 2014, Barreto Mondragén y la Universidad
demandada suscribieron acuerdo de conciliacién ante el Juzgado
Primero Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de Unica instancia radicado bajo el N°
11001 41 03 001 2014 - 0036713,

El Juzgado Octavo Municipal de Pequefias Causas Laborales de
Bogota a través de sentencia de tutela de 02 de noviembre de 2016,
amparo los derechos fundamentales a la salud, minimo vital y, trabajo
en conexidad con la estabilidad laboral reforzada de Edisson Manuel
Barreto Mondragon, como mecanismo transitorio hasta que el juez
laboral resolviera via ordinaria y, ordend a la Universidad de La Salle
reintegrar al actor a sus labores, en las mismas o mejores condiciones,
atendiendo sus quebrantos de salud™.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en Ilas

impugnaciones resefiadas y, en las alegaciones recibidas.

ZFolios 20 a 37,
1% Acta de Audiencia, Falios 18 y CD folio 117.
1 Folios 56 a &0
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ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Sala se remite a los términos del articulo 26 de la Ley 361 de
1997'°, asi como a la sentencia de exequibilidad de dicho precepto.
En punto al tema de la estabilidad ocupacional reforzada, la Corte
Suprema de Justicia ha explicado que (i) la prohibicién establecida
en dicha regla juridica se refiere a despidos motivados en razones
discriminatorias, siendo entonces legitima la extincién del vinculo
laboral soportada en una justa causa; (i) si en un proceso laboral el
trabajador acredita su situacién de discapacidad, el despido se
presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de
demostrar |as justas causas alegadas, so pena que el acto se declare
ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, con el pago de
salarios y prestaciones insolutos, ademas, la sancién de 180 dias de
salario y, (iii) la autorizacion del inspector del trabajo se circunscribe
a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sea
incompatible e insuperable con el cargo desempefiadoc o con otro
existente en la empresa, de modo que la omisién de dicha obligacion
implica la ineficacia del despido y el pago de los salarios,

prestaciones y sanciones establecidas en la iey'’.

A su vez, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 049 de 02 de

febrero de 2017, unificd su jurisprudencia sefialando que “segun la
Constitucion, no solo quienes fienen una calificacién de pérdida de capacidad

laboral moderada, severa o profunda, definida con arreglc a normas de rango

13 Conforeme a la exequibilidad condicionada declarada por la Corte Constitucional mediante sentencia C—- 458 de 2015,
se reemplazan las palabras “limitacidn” y “limitada” por las expresiones “discapacidad” o “en situacién de
discapacidad”.

16 Carte Constitucional, Sentencia C - 531 de 2000,

17 C5), Sala Laboral SL1360 de 11 de abril de 2018, reiterada en sentencia SL 260 de 30 de enero de 20109,
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reglamentario, deben contar con proteccién especial. Son todas las personas ‘en
circunstancias de deblilidad manifiesta” las que tienen dereche constitucional a

ser protegidas “especialmente™8.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo
los siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal
de la Universidad convocada a juicio'®, (ii) cédula de ciudadania
del demandante®, (jii) formularios de la ARL Seguros Bolivar
referentes a informe de accidente de trabajo del empleador o
contratante, diligenciados los dias 18 de junio de 2013 y 10 de
marzo de 201527, (iv) dictamen N° 099 ~ 14 de 03 de marzo de
2014 emitido por la ARL Seguros Bolivar otorgando al actor PCL
de 9.85%, de origen profesional, con fecha de estructuracion de 17
de junio de 20132, (v) acta de reparto de 02 de mayo de 2014,
ante el Juzgado Primero Municipal de Pequefias Causas Laborales
de Bogota, acompafiado del escrito inicial?®, (vi) cheque N° 42243 —
7 por $2°500.000.00 a favor de Barreto Mondragdn?*, (vii) historia
clinica del convocante®®, (viii) escrito de 11 de julio de 2014 dirigido
por la ARL Seguros Bolivar a la Universidad de La Salle, enlistando
recomendaciones y/o restricciones médico laborales por un afio
para el accionante®, (ix) formato de historia médico ocupacional de
la Institucion Educativa demandada, con fecha 13 de enero de
2016%" y, (x) dictamen N° 1033678244 — 9965 de 26 de junio de

18 En concordancia con ef reciente pronuaciamiento emitido en fa sentencia € — 200 de 2019,
Brplios 7 v 148.

0Falio 8.

21 Folios 10y 39.

22 Foligs 11 a 13.

23 Folios 14 3 17.

24 Folig 19,

B Folios 65a 96y 100 a 114,

25 Foligs 97 a 98.

27 Folio 116.
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2018, proferido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
determinando al demandante PCL de 12.90%, con fecha de
estructuracion de 05 de enero de 2017, con origen en accidente de
trabajo”®. También se recibié el interrogatorio de parte de Edisson

Manuel Barreto Mondragén?®,

Ante la inasistencia del Representante Legal de la Universidad de
La Salle a la audiencia obligatoria de conciliacién, asi como a
absolver interrogatorio de parte, el operador judicial de primer grado
presumi6 ciertos los hechos de la demanda 1° a 4° 8° a 12°, 15°,
16°, 24°, 25°, 27°, 28°, 35°, 39°, 40° y 42°3C

Pues bien, los medios de persuasion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, permiten colegir que el 17 de junio de 2013,
Barreto Mondragén sufrié accidente calificado por fa ARL Seguros
Bolivar como laboral®!, el 16 de marzo de 2015 nuevamente

8 Folios 172 a 178,

% CD Folio 194, min. 01:01:55. Edisson Manuel Barreto Mondragén, Bachiller. Dijo que es Jardinere de la Universidad
de la salle, fue reintegrade en abrit de 2015, se le renovd el cantrata a término fijo de 13 de enero a 16 de diciembre
de 2015, recibié preaviso de no renavacidn del contrato el 19 de octubre del 2015; el 23 de octubre de 2015 el medico
ortopedista expidit una certificacion donde dice que le da el alta médica, pero que debe tener tratamiento en la clinica
del delor: promovid juicio de tutela contra la Universidad por desacato, sin embargo, no hubo desacate; fue reintegrado
en abril de 2015; la arden médica de 23 de octubre de 2015, establecit que no tenfa lesiones estructurales en Ja rodilla,
dofar controlado mediante manejo par clinica del dolor v, que podia reincorporarse a la actividad laboral v deportista
sin restricciones, pero cuando trabajaba tenfa recomendaciones labarales para no efectuar ciertos trabajos por las
complicaciones de salud en su radilla; participd en la copa navidad 2015 como portero, debido a que teniz permitido
Jugar por tres minutos en cada tiempo de juego, asi como una persona para hacer calentamientc en |a rodilla antes de
Jugar, na fue contratado por la Universidad para jugar futbol, sin embargo, es un evento de integracidh para los
trabajaderes, se inscribid voluntariamente, Adriana Olarte lo llamé para decirle que podia participar sole tres minutos
por tiempo, debla tener un buen calentamiento para jugar come portero, de eso pueden dar fe ios jugadores de su
equipo v Jas personas que participaron; ha tenido autocuidada con Ia rodilla para no verse afectado, lo dinico gue hizo
en contra de su rodilla fue jugar por 15 dias come portero.

30 Folios 194 a 196.
31 Folips 10a 13.
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ocurrié un in suceso®, siendo tratado por la ARL mencionada vy,
las Clinicas del Dolor y de Occidente, de 25 de abril de 2015 a 10
de junio de 2016, periodo en que se le diagnosticd “TENDINITIS
ROTULIANA", “CONTUSION DE OTRAS PARTES Y LAS NO ESPECIFICADAS
DE LA PIERNA”, “Discrefo aumento del liquido intra articular. Quiste sinovial
septado en la bursa semimembranoso — Ligamenio colateral tibial’, “OTRAS
BURSITIS DE LA RODILLA” Yy “CONTUSION DE LA RODILLA. ESGUINCES Y
TORCEDURAS DE OTRAS PARTES Y LAS NO ESPECIFICADAS DE LA
RODILLA"®, ademas, fue calificado por la ARL debido a las patologias
“TRAUMA EN VARO RODILLA DERECHA"y “LESION DE MENISCO MEDIAL”
con PCL de 9.85%, estructuradas el 17 de junio de 2013 — data del
primer accidente de trabajo —, de origen profesional®,
posteriormente, la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
aumentd la PCL a 12.90% por los diagndsticos de “1. Otros trastornos

de los meniscos — menisco medial rodilla derecha. 2. Tendinitis rotuliana —

derecha”, manteniendo el origen laboral, sin embargo, modificé la
fecha de estructuracion a 05 de enero de 2017%. Barreto
Mondragén fue sometido a intervenciones quirtrgicas los dias 15
de septiembre de 2015 y 03 de mayo de 2016 en la institucion
médica MEDIPORT?®,

En adicion a lo anterior, el 11 de julio de 2014 la ARL Seguros
Bolivar expidio recomendaciones y/o restricciones médico
laborales al accionante con vigencia de un afio® y, el 10 de junio
de 2015, Mbnica Castro integrante del COPASST de la

32 Folip 39.

B Foliosb3a 96y 1002 114,
3 Folins 11 a13.

3 Folios 172 a 178.

3 Folios 85 a 89y 112 a 114.
37 Folios 97 a 98.
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Universidad demandada, suscribiéo formato de verificacion de
cumplimiento de recomendaciones vy/o restricciones médico

laborales, transcribiendo lo aconsejado por la ARL3,

Siendo ello asf, aunque &l 23 de octubre de 2015, el demandante
recibié alta médica por la especialidad de ortopedia, permitiéndole
el regreso a la actividad laboral y deportiva sin restricciones y, pese
a que no se demostrd que para 16 de diciembre siguiente — fecha
de desvinculaciébn -~ se encontrara con incapacidad médica, si
estaba en estado de debilidad manifiesta por su condiciéon de
salud, tanto que con posterioridad a la uditima data continud
recibiendo tratamiento médico, se le practicaron procedimientos
quirirgicos de “INYECCION O INFILTRACION DE SUSTANCIA
TERAPEUTICA DENTRO DE BURSA” &, “INYECCION O INFILTRACION DE
SUSTANCIA TERAPEUTICA DENTRO DE TENDON’", que le generaron
siete (07) dias de incapacidad e, incluso se consigné en el formato
de historia medico ocupacional suscrito el 13 de enero de 2016 por
la médico especialista en salud ocupacional de fa Universidad de

La Salle: “OSTEOMUSCULAR Dolor en mufeca derecha (...
DERMATOLOGICO Dolor en rodilla derecha (...) OBSERVACIONES:
Manejo de dolor clinica del dolor (..) APTO CON LIMITACIONES ©
RESTRICCIONES”.

En lo atinente a las fechas de prérroga y terminacion de la relacién
laboral, cumple precisar que no se discute entre las partes la

existencia de los dos primeros vinculos contractuales laborales,

38 Falig 92,
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esto es, los vigentes de (i) 01 de abril a 12 de diciembre de 2013
y, (ii) de 07 de marzo a 17 de diciembre de 2014, centrandose la
discusion en torno a la terminacion del tercero de los contratos, es
decir, el que se extendio (iii) de 13 de enerc a 16 de diciembre de
2015%, cuyo preaviso de no renovacion se comunicé al trabajador
el 19 de octubre de esa anualidad, sin atender su condicién de
salud y, sin que en juicio se infirmara la presuncién del despido
discriminatorio, pues, no configuré causal objetiva la expiracién del
plazo fijo pactado, menos aun cuando los reintegros se han dado
al mismo cargo de Jardinero, que significa que se mantienen las

causales que dieron origen al contrato.

En este orden, a la fecha de terminacién del contrato de trabajo el
demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada por fuero de
salud, en consecuencia, su despido lo colocd en situacion de
desproteccion, mas cuando en dos ocasiones, jueces
Constitucionales habian ordenado su reintegro, por ende, se
reitera, la desvinculacion se presume tuvo origen en su condicién
de salud, en tanto, obedecid a una decisidon unilateral del
empleador, que tampoco contd con autorizacion de la autoridad

administrativa del trabajo.

De lo expuesto se sigue, que el reintegro ordenado en forma
transitoria como amparo constitucional, deba ser definitivo, asi

como el restablecimiento del contrato de trabajo en iguales

3 Ultimo contrato, antes de las érdenes de reintegro impartidas por los jueces Censtitucionales.
*“DFoiip 40.
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condiciones y modalidad, que impene confirmar en este aspecto el

fallo de primer grado.

SANCION POR FALTA DE CONSIGNACION DEL AUXILIO DE
CESANTIAS

La Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, asi como a la jurisprudencia pacifica y reiterada de la Corte
Suprema de Justicia, en cuyos términos, dicha sancién no es de
caracter automatico ni inexorable, entonces, si el empleador acredita
en el proceso que su actuar estuvo revestido de buena fe, a través
de medios de conviccion y argumentos validos que justifiquen su

conducta omisa, se le debe absolver?!.

En el examine, aunque se declaro la ineficacia def despido acaecido el
16 de diciembre de 2015, ello no es suficiente para considerar la falta
de consignacion del auxilioc de cesantias a un fondo como una
actuacion de mala fe de la Universidad convocada a juicio, por el
contrario, desde las propias pretensiones del libelo incoatorio se logra
establecer que a la finalizacién del vinculo contractual laboral la

empleadora pagé lo correspondiente a auxilio de cesantias, asf, io

S1C5], Sala de Casacidn Laboral, Sentencia 32529 de 05 de marzo de 2008
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reclamado seclo fue lo causado con posterioridad a la referida data,
en ese sentido, la controversia frente al pago del auxilio de
cesantias solo se resolvio en juicic, que impone la absolucidn de tal
condena, en consecuencia, también en este tema se confirmara la

sentencia apelada. Sin costas en la instancia.

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

la Repiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en ia instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARQUIRIAM RODRIGUEZ
GUTIERREZ CONTRA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. Y,
FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A. -
FIDUCOLDEX, COMO INTEGRANTES DEL CONSORCIO SAYP 2011.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidds (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la demandante, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 06 de mayo de 2021, proferido por el

Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se deciare (i) 1a existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido con las enjuiciadas, integrantes del
Consorcio SAYP 2011, que termind sin justa causa desconociendo su
condicion de pre pensionada vy, (ii) la nulidad del acta de terminacién del
contrato de tfrabajo por mutuc consentimienio; en consecuencia, se
ordene su reintegro al cargo que desempefiaba hasta cuando sea
incluida en nomina de pensionados, con pagoe de salarios, cesantias con
intereses, vacaciones, primas de servicios, cotizaciones a pension,

costas, ultra y extra petita’.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que el 04 de julio de 2013,
suscribié con el Consorcioc SAYP 2011 contrato de trabajo a término
indefinido para desempefiar el cargo de Directora de Recaudo y
Conciliaciones, vinculo laboral que el 28 de septiembre de 2017 la
empleadora finaliz6 en forma unilateral e injusta, fecha en que
encontrandose en |a sala de juntas, el Jefe de la Unidad de Servicios
Administrativos y Gestidbn Humana le entregd una invitacion al plan de
retiro disefado por la empleadora, acta de terminacién del contrato de
trabajo por mutuo consentimiento, autorizacion para toma de examenes
y, liquidacién definitiva, documentos que suscribi®é bajo presién
psicolégica, econémicay juridica, debido a que se le indicd que no tenia
derecho a la proteccion especial constitucional como pre pensionada,
segun concepto emitido por asesores del CONSORCIO, sin embargo,
nunca le entregaron ese concepto, tampoco le otorgaron tiempo

suficiente para tomar la decisiéon de firmar el sefialado acuerdo:

! Folios 24 a 25,



Repiiblica de Colombia 3

Tiifunal Superior Bogotd EXPD. No. 009 2019 00157 01
Sula Laboral Ord, Marquiriam Rodrigues 15 Frducoldex y Otra

interpusc accién de tutela contra las demandadas en procura de
proteger su dereche a la estabilidad laboral reforzada por cumplir el

status de pre pensionadaZ.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Fiduciaria La Previsora S.A. —
FIDUPREVISORA S.A. y, Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior
S.A. — FIDUCOLDEX, integrantes del Consorcio SAYP 2011, se
opusieron a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
admitieron la vinculacion contractual laboral de la actora, el extremo
temporal inicial y, la presentacién de una accién de tutela. En su defensa
propusieron las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido, carencia de derecho, razén objetiva para finalizar el
vinculo laboral, validez del acta de terminacion del contrato de trabajo
por mutuo consentimiento, inexistencia de vicios en el consentimiento,
inexistencia del fuero de prepensionada, prescripciéon, compensacion,

su buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la existencia de un contrato de trabajo
de duracion indefinida entre Marguiriam Rodriguez Gutiérrez vy, el
Consorcio SAYP 2011, vigente de 04 de julio de 2013 a 28 de septiembre

!Follos 22 324y 45 3 46.
3 Folios 3712194,
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de 2017; absolvidé de todas las pretensiones a Fiduciaria La Previsora
S.A. y, a Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A., integrantes
del Consorcio SAYP 2011; declaré probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido e; impuso costas a

la actora®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, la convocante a juicio interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que en el asunto
se fijo el litigio para determinar la existencia del contrato de trabajo, la
nulidad por vicios del consentimiento del acuerdo suscrito y, su
estabilidad laboral, el a guo encontrd probado la existencia del vinculo
contractual laboral, no asi los vicios del consentimiento aunque
demostré la induccién en error, al ser llamada sin saber que era para
firmar un acuerdo de retiro, menos siendo pre pensionada, por el
contrario, pensd que le modificarian su contrato o la enviarian para otro
consorcio, es decir, desconocia que suscribiria una renuncia a sus
derechos, ademas, hubo fuerza, pues, siendo las 05:00 p.m. se le pidid
gue firmara inmediatamente el documento, aunque ello no habia sido
autorizado por el Ministerio de Trabajo, como lo corroboré el testigo
Alvaro Ayala al manifestar que enviaron unas situaciones a esa entidad
referentes a personal en estado de embarazo y con condiciones
especiales de salud, pero, en ningin momento remitieron casos de
personas pre pensionadas; y, si bien se firmé el documento, al dia

siguiente envio un escrito al Director de Recursos Humanos Jorge

* Audio y Acta de Audiencia, Folins 221 a 224.
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Rincén, exponiendo su desacuerdo por la forma en que habia sido
engafada e, indicando que a pesar de la terminacién del contrato a
término indefinido, no renunciaba a sus derechos labores; a su vez, con
su cédula de ciudadania probd que nacid el 27 de mayo de 1963 vy,
cuenta con 57 afios de edad; no se tuvo en cuenta el dicho de los
deponentes en cuanto a que el plan de negociacién habia sido plblico
y, luego fue individual; |a testigo Luz Esperanza Medina aseguré que
para las personas con contratoc a término indefinido habia otras
condiciones y, que ella se percatd del estado de shock en que entrd
luego de firmar el acuerdo. Las demandadas aceptaron la interposicion
de una accién de tutela en procura de la proteccién de su estabilidad
laboral reforzada por cumplir los requisitos de persona prepensionada,
es decir, gue se encontraba a menos de tres afios para adquirir su

pension, por eso no se discutia en este caso esa situacion®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Marquiriam Rodriguez
Gutiérrez laboré para el Consorcio SAYP 2011, integrado por las
sociedades Fiduciaria La Previsora S.A. y, Fiduciaria Colombiana de
Comercio Exterior S.A., mediante contrato de trabajo de duracion
indefinida, vigente de 04 de julic de 2013 a 28 de septiembre de 2017,
como Directora de Control de Recaudos y Conciliaciones, con un Gftimo
salario de $6'933.435.00; situaciones facticas que se coligen del

contrato de trabajo®, el acta de terminacion del contrato por mutuo

SCD Folio 221.
®Folips 123 13y 52 a 55,
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consentimiento’, la liquidacién definitiva®, las certificaciones laborales
aportadas® y, lo aceptado por las convocadas a juicio al contestar la

demanda’®,

El Juzgado Cuarenta y Ocho Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogota mediante sentencia de 31 de octubre de 2017, negd por
improcedente la accion de tutela instaurada por Marguiriam Rodriguez
Gutiérrez contra del Consorcio SAYP 2011, decisién confirmada por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, con

providencia de 15 de diciembre siguiente’?.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en ias alegaciones recibidas.

VALIDEZ DEL ACTA DE TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

La Sala se remite a los términos de los articulos 13 y 14 del CST, sobre
(i) minimo de derechos contenidos en las leyes sociales e, (ii)

irrenunciabilidad y caracter de orden publico de los derechos laborales,

’ Fotfes 15a 16y 61 a 62.
2 Folios 21 y 63.

? Folios 66 a 68

12 Respuesta al hecho 1.1.
1 Folios 99 3 106.

1 Folias 107 a 119.
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respectivamente, asi como al articulo 1508 del Cddigo Civil sobre vicios

del consentimiento.

En punto al tema de los derechos ciertos e indiscutibles, la Corporacién
de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha adoctrinado que un derecho sera
cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la existencia de
los hechos que le dan origen y exista certeza que no hay ningun
elemento que impida su configuracion o su exigibilidad. Lo que hace
entonces que un derecho sea indiscutible es la certeza sobre la
realizacién de las condiciones para su causacién, no el hecho que entre
empleador y trabajador existan discusiones, diferencias o posiciones
enfrentadas en torno a su nacimiento, pues, bastaria que el empleador
0, a quien se le atribuya esa calidad, niegue o debata la existencia de
un derecho para que éste se entienda discutible, que desde luego no
corresponde al objetivo de la restriccién, impuesta tanto por el
constituyente de 1991 como por el legislador, a la facultad del
trabajador de disponer de los derechos causados en su favor; limitacion
que tiene fundamento en la irrenunciabilidad de los derechos laborales

contenidos en las leyes sociales’®.

Ademas de los instrumentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
enjuiciadas', (ii) reclamacién administrativa radicada el 31 de mayo de
2018, (iii) carta de invitacién al plan de retiro voluntario'®, (iv) escrito

de notificacion de iniciacion de tramite de permiso ante el Ministerio del

B €54, Sala Laboral, Sentencias Rad. 29332 de 14 de diciembre de 2007 y 46702 de & de Agosto de 2014,
M Folips 4 a1l, 158 a 164, 1663 170y, 211 a 216.

B Falios 3 y 146,

16 folins 14 y 60.
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Trabajo de 28 de junio de 20177, (v) derecho de peticion de 07 de
noviembre de 2017 y su respuesta de 04 de diciembre siguiente, a
través de la que el Ministerio de Trabajo indicé que no registra solicitud
de autorizacion de despido radicada por el Consorcioc SAYP 2011,
respecto de Marquiriam Rodriguez Gutiérrez'®, (vi) misiva de 29 de
septiembre de 2017, en que la demandante precisé que no renunciaba
a sus derechos laborales como pre pensionada, acompafiada del acuse
de recibido'®, (vii) manual de funciones del cargo de Director de Control
de Recaudos y Conciliaciones?®, (viii) solicitud de expedicién de
certificaciones laborales suscrita por la accionante dirigida al “Consorcio
Sayp en Liquidacion’®!, (ix) contestacion a la accién de tutela impetrada por
Rodriguez Gutiérrez??, (x) consuita de afiliaciones en el Sistema Integral
de Informacién de la Proteccién Social — SISPRO? y, (xi) contrato de
encargo fiduciario N° 0467 de 201124,

Y Folio 17,

% Folios 18 y 19.

19 Falios 20, 64 y 65.
0 Fglios 56 a 59.

H Folio 69.

2 Folios 71 a 98.

B Folios 120a 122,
#*Folios 122 a 145.
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Se recibid el interrogaiorio de parte de Marquiriam Rodriguez
Gutiérrez’®, asi como los testimonios de Matia Fernanda Zabarain

Urbina®®, Luz Esperanza Medina Rojas?” y, Alvaro Ayala Aristizabals,

s L0 Folio 221, Parte 1, Min. D0:37:00. Macquiviam Rodriguez Gutiérrez, Ecanomista. Dijo gue el encargo fiduciario que adrinistraba el
Consarcio SAYP 2011, relacionade can los recursos de salud del sistema de seguridad sodial no ha finzlizado, pues, todavia na ha salida la
fiquidacion tatal, hay cuatre funcionarios trabajando ahf, na ha terminado formalmente haciendo su balance econdmico, sabe que el
Cansorcio SAYP 2011 se encuentra en tramite de ser liquidado; no le pasaron un plan de retira voluntasia, sino una casta diciendo que le
iban 3 pedir perimiso al Ministerio de Trabajo, le dijeran que solicitarian un cancepto a |a firma Eslabdn y se lo entregarian para que viera
que si 13 podian sacar, sin embargn, no fue incluida en ninguna lista ante el Ministerio; el contrato de trabajo na terming por mutuo
consentimiento, lo que sucedio fue gue la llamaran el jusves 28 de septiembre a fa oficing de juntas con el dactar Jorge Rincdn, en diez
minutos le diic que necesitaban vhos documentos para [a FIDUCIARIA, le dijeran que era el plan de retira voluntario, pero no le entregaron
copia porgue esa lo necesitaban can urgencia las Fiduciarias, pere cuando mird la carta se asombrd v volvié 2 preguntar y le reiteraran gue
el abogado le habia dicho que Y2 podian retirar, al dia sigulente actaba mal parque su hermano le dijo que tenia derecho pre pensional, por
| tarde fue dende el "Doctar”y, & le dijo que estaba en una situacion similar porque tenia 61 afios, que se bustara un buen abogado v le
cantara; tuvo muchos inconvenientes para que fe entregaran una copia de lo que firmd, dado que ne tenia la firma del docter lasé dal
Carmen y |z ingeniera Nelsy, acudid donde el doctor Ayala v le dijo que quién la mandc 2 firmar, no pude volver a entrar y e quitaren el
computador; firmd el acta de terminacion del cantrato y 1 carta de invitacidn al plan de retiro voluntaria, pere |s hizo el 28 y no el 30 de
septiembre, tampoco hubo testigos, ne firmd por mutlis acuerda, sino por un error, un engafio, una encerrona terrible; 8l Consarcio SAYR
l2 pags una bonificacién de 522'059.138.00, 2 pesar que pidit que ro bo hicieran, abusaran de su confianza para la firma de la terminacién
thel contrata por mutua consentimiento; estaba afiliade al regimen de ahorra individual can solidaridad, estuvo mas de 10 afios catizando
can el salaria minimo; le comentd su situacion pensional a l2 Gerente del CONSORCIO, Liliana, le comentd gue se habiz presentado a un
corurso de COLPENSIONES y que estaba salvada porque tenia retén social, na informd de forma escrita; asistia a los comités de directivos
del COMSORCID, en esos comites siempre sa lavantaba acts de tado, en ninguno se trasd el tema del plan de retiro voluntario, de eso se
enterd cuando te pasaron un offcio que el doctor Jorge iba a pasar &l Minlsterio de Trabajo; Luz Esperanza Medina Rajas, no fue testigo de
Ia firma del plan de retiro, pera si de su conmoclén; no leyd el mutuo acuerdo gue firmé pargue na tivo tiempo de learlo, pera entendfa
que se referfa a que se |2 tarminarfa su contrato, la indujeron a un error parque sUpUEstamente tenfan un concepto del Ministerio de
Trabajo, firma tambien porgue quien se lo pidid fue el doctor laige, quien era el Jafe de Recursos Humanos; con un aficic les indicaron que
come el CONSORCIC s2 iba a acabar por la ley con la que nace el ADRFS, los invitaban al plan de retira valuntario, no hubo socializacian, €l
llamado a firmar el acuerda fue de forma individual.

™ CD Folio 221, Parte 1, Min. 00:10:45. Maria Fernanda Zabaraln Urbina, Economists, Depuso que es Gerente de Megocios Inmobiliarios
Publicos de (2 Fiduciaria 8ogotd, estuvo vinculada al Consorcia SAVP desde su inicio v, hasta Ja terminacién del contrato de encargo
fiduciario, posteriormente se vinculd al procese de liquidacién per das afics mds, es decir, estuvo hasta el 31 de julio de 2017 v, luego hasta
maye de 2019, inicio el 01 de octubre de 2011; conocio a la demarndante porque fueron companeras de trabaja, ella era Directora de
Recaude; para todos los empleades del CONSORCIO Aubo un plan de retiro voluntario, can erasidn de la terminacian del contrato cuyo
términa definid el Ministeria de Satud y Proteccidn Sacial, en el caso de la actora, se le afrecid &l plan de retiro voluntario luego de su
secializacion con todos los empleadns del CONSORCID, se llamaban indlvidualmente, pero previamente fue socializada en los comités
directlvos, toda el persomal conocia que se iba a aplicar el plan de retiro volyniario, Marquiriam hacia parte de los comités directivos,
tuvieron opartunidad de formular inquietudes, no recuerda si les dieron un dia o dos para estudiar el plan de retiro; Io que ofrecian era la
liguidarion legaty un porcentaje adicional a la liquidacidn, ne sabe sl era diferencial par cargo, en su caso fue el 5% adiclonal a I liquidacidn,
no sabe qué pasaba sialguna persona se negaba a aceptar el plan de retir; &l contrato de encarga fiduciarie nue se tenia, por &l que estaba
constituida la unidad de gestion del consartia SAYF, era a término definide, inicialmente Iba de D1 de actubre de 2011 y por 5 afios o 59
meses, luega se prorrogd hasta 31 de Julio de 2017 y se liquidd; |a demandanta tenia un contrate a térming indefinido, no conoce de fuerza
© amenazas a la actora para gue suscribiera 2l plan de retiro; no estd segura de conocer a Luz Esparanza Medina Rojas, conocic a Alvare
Ayala Aristizabal, era el Directar del Area luridica, a &l también le hicieron el afrecimiento del retire voluntaric, pero coma parte juridica.
La liguidacién del CONSQRCIO estuvo relacionada con la creacion del ADRES, eso se dio €l 31 de julic de 2017; desconoce si a la actora le
ofracieron el plan de retire voluntario, asi come sl o aceptd, o s le pagaron alguna bonificacian. Habia un testigo para la firmz del plan de
cada uno, &l Hamado o haia el Directar de Recursos Humanos, Jorge Enrigue Rincon, ma recuerda quien lo acompafiaba; el Consorcio SAYP
2011 existid de 2011 a julfo de 2017, después de esa fecha hubo an reducido ndmero de persenal para hacer 13 eritrega a ADRES, no sabe
si ella continda.

¥ L0 Folio 221, Parte 1, Min, 01:07:00. Luz Esperanza Medina Rojas, Ingeniera Industrial. Manifestd que la demandante fue sy compafiera
de trabajo en el consorcio SAYP entre 2016 y 2017, fue Profesional Especializada del ADUA y ella Jefe de Recaudo: del plan de retirg
voluntario que fue afrecide ne tuvo conocimiento de sus términos, dada que tenla un contrato de obra labar, la que se comentaba es que
el CONSORCIO entraria en liquidacion y a todas las personas que estzban con contrato de térming indefinido les estaban dando
indemnizaciones para que se acogieran, |as personas tenlan la posibilidad de rechazarlo, la actora tirmd ese acuerdo y luego cuando la vio
estaba ruy congestionada, porque no entendia en qué mamento habia firmade, nf por qué 1a abian llamado siendo pre pensionada, la
dijo que habian salicitade el permise al Ministario del Trabajo, sin embargo a otras personas pre pensionadas na Jas llamaron; na estuvn
presente cuando 2 le propusa a la actara el plan de retiro voluntario, Jorge Rincdn los llamaba individuzimente, incluse al dia siguiente
dia [a larnaren a firmar el acuerdo; todas las personas que estaban a térming indefinids las fuercn sacando progresivamente, poF lo que
sUpone que las términas eran iguales parz todos, los cetiros fueron progresivos, no fueron todos el mismo dia, 250 inicio en el mes de julio,
cuanda infcid la administradera de recursos del sistema de seguridad social en salud, desde esa épeca fue de conocimlento general que se
estaba dando el retiro voluntario de los trabajadores, pero antes se sabia que se entraria en liguidacidn; no sake si la actora escucho zlgo
antes de firmar su retira. La demandarte firmd el acuerdo de retiro el 28 de septiembre del 201 7, le que tiene presente porgue (a llamaron
al dia slguiente, a tades lgs llamaban al quinto piso, al despache de la gerencia, alli estaba lorge Rincdn, en su caso no huho testigo, la
actora &l dia que firmd estaba muy impresienada, bajd llerando, como dos o tres personas le preguntaron scbre qué le habia pasadoy, ellz
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Cabe precisar, que si bien en el documento dencminado "ACTA DE
TERMINACION DE  CONTRATC DE TRABAJO  POR  MUTUO
CONSENTIMIENTO", se registrd como fecha de suscripcion el 30 de
septiembre de 2017, de la comunicacion del dia 29 de ios referidos mes
y afio se celige que en realidad el acta se suscribid el anterior dia 28,
pues, la demandante afirmé que ia habia recibido “e/ dia de ayer?®, lo que
corroborod la Gerente del Consorcio SAYP 2011 al acusar el recibido de
dicha comunicacién, precisando como asunto “Respuesfa a su
comunicacion de 29 de septiembre de 20177, asimismo, la testigo Luz
Esperanza Medina Rojas narrd que la actora firmd el acuerdo de retiro
el 28 de septiembre del 2017, situacidn que tuve presente, pues, a ella
— |a testigo - la llamaron al dia siguiente; ademas al exponer los hechos
y omisiones en que fundoé sus pretensiones, la accionante narré que la
invitaron a suscribir dicho acuerdo y que asi lo hizo el 28 de septiembre
de 2017.

solo comentd que habia firmado un documento, pere que no crela lo que habia pasado; la mavoriz de personas conccian guiénes eran pre
pensicnados a, guienes tenian alguna enfermedad. Conocla el tema de pre pensionados porque fue Subdirectora de Pensiones en el
Ministerio de Trabajo, por eso tenia presente la edad de |3 actora, no sabe & el Coansarcia SAYP hize socializacion del plan de retira
voluntario. Besconoce sl Marquiram puso en conocimiento de sus superiores jerdrquicos que ella era pre pensionada.

B D Falie 221, Parte 1, Min. 01:35:50. Alvara Ayala Aristizabal, Abogada. Indicé que es Director Juridico del Consorcip del Fondg de
Atencién para la Peblacion Privada de la Libertad, ocupd el misma cargo en el Consoreio SAYP 2011 de aposto de 2014 3 noviernbre de
2018, conocld a Marquiriam Rodriguez Gutiérrez porgue ella fue Directora de Recaudo del Consorcie SAYP 2011 durarde gran parts def
tiempo en que estuvo come Director Juridico; Marquiriam acepto €l programa de retiro voluntaria que sacd la demandada en su momento,
que era administrador fiduciaria de |as recursas del fonda de solidandad v garantia, lo fue de 2011 a 2017, en agosto de 2017 entrd en
operacidn ADRES, que asumid las funciones que venian adelantands, par lo que para liguidar la unidad de gestidn, se disefid un plan de
retivo voluntario gue se ofrecio a todas las personas, habian planes especiflcos por cada drea para entregar a ADRES, el acueirdo consictia
en que se ofrecia una honificacian superior a la indemnizacion que prevé ¢l CST por despido sin justs causa para |0s contratos a término
indefinido, a cambio de la terminacion dgel contrato, despugs Marguiriam instaurd 1na accidn de tutela que perdio, alegando una serle de
situaciones que desconace; 2l plan de retiro valuntario fue saclalizad o con los trabajadores, no era un secreto para nadie que el COMSDRCIO
s iba a acabar, desde un afio antes estaban en el groceso de entraga de base de datos y archive documental a ADRES, eso se habiz
conversado en los comités de gerencls, asl como a nivel de directivos, no se conocian las candiciones especificas porque estaba en
construccion, pero sabizn gue para el retiro del personal se ofreceria el plan, iachiso se fijaran unos carteles en todos los pisos def
CONSORCIO informando gue iba a ver un plan de retiro voluntario, la actora hacia pane de los comités de gerancia en los gue
informalmente se hablaba del tema; hubo personas que no se acogieron al plan de retira voluntario y se les daba la indemnizacidn por
despido sin justa causa que era inferior a la bonificacian. El Consorcio 5AYF entré en liquidacion porque la Ley 1753 de 2015 cred la ADRES,
que reernplazarfa al CONSORCIO como administrador fiduciario v, luega con el Decrete 545 de 2017 esa entidad entrd en operacidn,
entonces, la liquidacidn empezd en agosto de 2017, se procadio a desvincular €l grueso del personal 2 través del plan de retiro voluntario
y, desmontar |2 infraestryctura fisica ¥ tecnologics, esa informacion solo se compartia en los comités directivos, sin embareo, todos Io
conocian porque tenian que ver con la ADRES, también sabfan que en algdn momento los desvincularian; el drea administrativa empezd a
citar en horas de la mafiana a la gente y le hacia el ofrecimiento, iban citandolos de una en uno, quien salia contaba cuéles ran las
condicianes, no era un secreto, ese proceso durd tal vez dos dias; mo conoce de una reclamacion de la demandante por el tema de pra
pensionada; ademas de la bonificacian, se le pagd la liquidacién de prestaciones sociales. Al Ministerio de Trahajo se solicitd permisa por
las mujeres que estaban en estado de embarazo y, por personas gue estaban enfermas, 85 decir, que vanian incapacitadas de un tiernpg
para atrds, no e contempld el tema de pre pensionado; el plan de retiro no ers igual para todas las personas. Las terminaciones de
confratos comenzaron €n agosto, cada una de |as dreas del CONSORCIO estaba volcada 2 efactuar entregas a la ADRES, una vez estas se
produjeron el drea administrativa empezd a char a todo el CONSORCIO, esa fue eh une a dos dias

= Fplins 20 y 64,
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En este sentido, empleadora y trabajadora suscribieron el instrumento
denominado “ACTA DFE TERMINACION DE CONTRATO DF TRABAJO POR
MUTUO CONSENTIMIENTO” el 28 de septiembre de 2017, conviniendo

"L as partes desean dar por terminado el contrato de frabajo antes referido por mutuo
consentimiento, por lo cual la entidad ofrece al trabajador, por mera liberalidad, una

suma unica, neta y sin caracter salarial de (...) ($23030198) (sic), la cual es
aceptada por el sefior (sic) RODRIGUEZ GUTIERREZ MARQUIRIAM, en las

condiciones que le es ofrecida (...) Luego de lo anferior, las partes ratifican su
decisién libre y voluntaria de dar por terminado, por MUTUO CONSENTIMIENTO y
a partir de la finalizacion de Ja jornada laboral del die 30 de septiembre de 2017, el
contrato que las vincula, por lo que en este mismo acto se entrega al trabajador ef
valor fotal de su liquidacion final de salarios, prestaciones sociales y descansos
obligatorios, asi como el valor de la suma que fue ofrecida al sefor (sic)

RODRIGUEZ GUTIERREZ MARQUIRIAM™C.

Pues bien, los medios de conviccidon resenados en precedencia,
valorados en conjunto, permiten concluir que el “ACTA DE TERMINACION
DE CONTRATO DE TRABAJO POR MUTUO CONSENTIMIENTO” suscrita el 28
de septiembre de 2017, tuvo como objetivo finalizar la vinculacion
contractual laboral de la demandante, asi como evitar reclamaciones
futuras “por todo concepio surgido por motivo o con ocasion de la relacién laboral
que vinculé a las partes”, para el efecto, el Consorcio SAYP 2011 otorgd a
la trabajadora “por mera liberalidad, una suma tinica, neta y sin carécter salarial”,
equivalente a $23°030.198.00, declarando que el contrato finalizaba por
mutuo consentimiento, acuerdo que suscribieron de manera libre y
espontanea, expresando la aceptacion respecto de sus términos!, lo
anterior, porque aun cuando la accionante afirmé que el Jefe de

Recursos Humanos, Jorge Rincdn, la indujo en error al asegurarle que

MEolios15a16y 61 a 62,
HFglios 15al1by 61 a 62,
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habian solicitado al Ministerio del Trabajo autorizacioén para terminarle
el contrato, asi como que debia firmar con celeridad los documentos,
pues, eran requeridos por “as Fiduciarias”, no acredité dentro proceso la
ocurrencia de esas situaciones, por el contrario, al sustentar la alzada
aceptd gue suscribio dicho acuerdo y, que manifestd su inconformidad
solo hasta el dia siguiente y, en el interrogatorio de parte confesé no
haber leido el acta referenciada, aduciendo que no le brindaron tiempo
para ello, peroc comprendia que se trataba de la terminacion de su
contrato. Y, aunque el acta de mutuo consentimiento es un acto juridico
vinculante, que podria ser nula ante la existencia de algun vicio del
consentimiento con arreglo al articulo 1508 del CC, esa circunstancia
impone a quien la alega demostrar en juicio los hechos que hayan

viciado su voluntad, carga que omitié la accionante.

En adicion a lo anterior, los testigos Maria Fernanda Zabarain Urbina,
Luz Esperanza Medina Rojas y, Alvaro Ayala Aristizabal, fueron
coincidentes al sefialar que los trabajadores del Consorcio SAYP 2011
conocian de su liguidacién ante la creacion de la Entidad Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES; asimismo, Luz Esperanza Medina Rojas precisé que las
personas tuvieron la posibilidad de rechazar el plan de retiro voluntario
y: Alvaro Ayala Aristizabal indicé que hubo personas que no se
acogieron al plan de retiro voluntario, por lo que se les reconocio la
indemnizacién por despido sin justa causa, sin embargo, ésta era

inferior a la bonificacion del plan de retiro.
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En este orden, atendiendo que el acto juridico no recayo sobre derechos
ciertos e indiscutibles que condicionaran su validez en los términos del
articulo 15 del CST, que las partes lo suscribieron de manera libre y
voluntaria y, que la trabajadora manifesté su consentimiento para recibir
la suma gue por mera liberalidad le seria entregada para finiquitar el

contrato de trabajo por mutuo consentimiento, se concluye que el "“ACTA
DE TERMINACION DE CONTRATO DE TRABAJO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO” se ajustd a los requerimientos legales sustanciales,

resultando valida, en consecuencia, en este tema se confirmara la

sentencia apelada.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR CONDICION DE
PREPENSIONADA

La Doctrina Constitucional ha explicado que la pre pension protege la
expectativa del trabajador de obtener su prestacién econdmica por
vejez, ante su posible frustracién como consecuencia de la pérdida
intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y
la continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, para consolidar los requisitos que le faltaren y asi
acceder a la prestacion jubilatoria. Cumple sefalar, que la estabilidad
laboral reforzada por fuero de pre pensidn solo aplica en los casos en
que sea necesario mantener el vinculo laboral del trabajador, para que
pueda completar las semanas de cotizacion requeridas en el Régimen
de Prima Media, cuando le falten tres 0 menos afios de cotizacién y vea

amenazada o frustrada la expectativa legitima de acceder a la pension de
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jubilacion® o, que en caso de encontrarse en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, en los tres afnos siguientes a la desvinculacién

obtenga el capital necesario para hacerse al beneficio pensional®.

Bajo este entendimiento, a 28 de septiembre de 2017, calenda de
terminacion del vinculo contractual laboral, Rodriguez Gutiérrez contaba
con 54 afios de edad, segun se colige de la fecha de nacimiento
consignacdia en el contrato de trabajo, sin gue sea dable estabiecer con los
documentos aportados el capital acumulado en el RAIS a través de
PORVENIR S.A., en consecuencia, omitié acreditar ser beneficiaria de la
alegada estabilidad laboral reforzada por fuero de pre pensionado, carga
que le correspondia en los términos del articulo 167 del CGP, surgiendo
improcedente el reintegro pretendido, asi como las condenas
consecuenciales reclamadas, que impone confirmar también en este

aspecto el fallo de primera instancia. Sin costas en la instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR [a sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en |la parte motiva de esta providencia.

* Corte Constitucianal, sentencias T— 638 de 16 de noviembre de 2016, 5U =003 de 08 de febrero de 2018 v, T— 385 de D3 de septiembre
de 2020,
* Corte Constitucional, Sentencia T - 055 de 17 de febrero de 2020.
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SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL. PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIBEL MEJIA GALVIS
CONTRA GERMAN ANGULO GAONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 05 de mayo de 2021, proferido por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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La actora demandé para que se declare la existencia de una vinculacién
contractual laboral con German Angulo Gaona, vigente de 01 de enero de
2002 a 27 de diciembre de 2012, en que se desempefid como
Administradora, con un Ultimo salario de $830.000.00 mas bonificaciones,
vinculo que termind por causa imputable al empleador, en consecuencia,
se le reconozcan auxilio de cesantias con intereses y sancion por falta de
consignacion y pago, aportes a pensién, vacaciones, primas de servicios,

indemnizacién por despido injusto, moratoria, costas, ultra y extra petita’.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que laboré para German
Angulo Gaona de 01 de enero de 2002 a 27 de diciembre de 2012,
mediante contrato de trabajo a término indefinido, en el establecimiento
Casa Comercial La Argentina ubicado en la carrera 24 D Bis N° 16 — 66
Sur de Bogota, en el cargo de Administradora, siendo su Ultimo salario
basico mensual $830.000.00 “més las comespondientes comisiones”, €n
horario de 07:00 a.m. a 06:00 p.m. de lunes a sabado, que en ocasiones
se extendia, sin recibir pago de horas extras; no fue afiliada a seguridad
social integral. El 27 de diciembre de 2012, Angulo Gaona de manera
verbal y sin justificaciéon le manifesté que no requeria la prestacion de sus
servicios, no pagd la liguidaciéon final, ni le ordend examenes de ingreso
o0 egreso, tampoco la indemnizacién por despido injusto; durante la
vigencia de la vinculacion laboral tampoco le cancelé cesantias con
intereses, primas de servicios ‘y demas emolumentos”. El 08 de enero de
2014, cité a German Angulo Gaona a audiencia de conciliacion ante el
Ministerio del Trabajo, pero &l no se hizo presente, segun constancia N°
0014 de |a data en cita®.

1Folios 14 a 16y 28 a 31.
2Falios 12al1d4y 27 a 29.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

German Angulo Gaona, mediante curador ad fitem, presentd oposicion
a las pretensiones del libelo incoatorio, en cuanto a los hechos admitid
lo consignado en la constancia N° 0014 del Inspector del Trabajo. En su

defensa propuso las excepciones de prescripcion, pago y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard que entre Maribel Mejia Gailvis y
German Angulo Gaona existi6 un contrato de trabajo de duracion
indefinida, vigente de 01 de enero de 2003 a 01 de enero de 2012, en
consecuencia, condend al demandado a pagar al fondo que escoja la
accionante, los aportes a seguridad social en pensiones, teniendo en
cuenta los salarios fijados de 2003 a 2012; absolvié de las demas
pretensiones, sobre las que declard probada la excepcion de prescripcion

e, impuso costas al enjuiciado?.

RECURSO DE APELACION

3 Folios 52 a 64.
2 Audio y Acta de Audiencia, Falios 1329 3 130.
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Inconforme con la decisiéon anterior, Maribel Mejia Galvis interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que se encuentra
inconforme con los extremos temporales determinados por el a quo, por
cuanto, no valoré en debida forma las pruebas recaudadas de las que
se deduce que el contrato finalizo el 27 de diciembre de 2012 “taf situacién
la ampliare de manera clara y precisa en la sustentacion del recurso
correspondiente”. Ademas, presenté la demanda el 18 de diciembre de
2015, sin embargo, se debe tener como reclamo la solicitud de
conciliacién ante el Ministerio de Trabajo, notificada en debida forma,
como consta en la guia N° 807717761 de SERVIENTREGA, recibida el
14 de diciembre de 2013, conforme al articulo 489 del CST, pues, esa
norma refiere que cualquier reclamacion del trabajador interrumpe el
término de la prescripcion, por ende, con dicha solicitud de conciliacién
se interrumpid el término extintivo, que inicid un nuevo conteo de los
tres afios, esto es, a 14 de diciembre de 2016, surgiendo procedente la

condenarse al enjuiciado®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

El operador judicial de primer grado declaré que entre Maribel Mejia
Galvis y German Angulo Gaona existié un contrato de trabajo de duracién
indefinida, vigente de 01 de enero de 2003 a 01 de enero de 2012,
Vinculacion contractual laboral cuya existencia no fue objeto de reproche

en la alzada, en tanto, la inconformidad de |la apelante refirié al extremo

5D Folio 1239,
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temporal final y a la prescripcidn de prestaciones sociales e

indemnizaciones.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en fa impugnacion

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

EXTREMOS TEMPORALES

La demostracion de los extremos temporales de iniciacién y terminacion
de la vinculacidn contractual laboral es indispensable en procesos en que
se solicite el reconocimiento de derechos sociales que se liguidan con
referencia en ellos, por tanto, corresponde al trabajador satisfacer esa
carga probatoria como presupuesto necesario para la prosperidad de sus
pedimentos. Ahora, cuando se tiene certeza de la prestacion del servicio
en un periodo de tiempo, la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado
que aun cuando no aparezcan con exactitud las calendas alegadas en la
demanda, es deber del juzgador como administrador de justicia,
desentrafiar de los medios de conviccion allegados un término
racionalmente aproximado e, impartir condena con arreglo al principio
minus petita, procurando garantizar la proteccion de los derechos de

quien presta sus servicios de manera subordinada®.

&5, Safa Laboral, Sentencia 42167 de 06 de marzo de 2012.
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Al insfructivo se aportaron los siguientes documentas: (i) certificacion
laboral de 14 de diciembre de 20117, (ii) liquidaciones definitivas de 01
de enero de 2003 a 01 de enero de 2004, de 01 de enero a 31 de
diciembre de 2004, de 01 de enero a 31 de diciembre de 2005 y, de 01
de enero de 2011 a 01 de enero de 20128, (jii) constancia N° 0014 de
08 de enero de 2014 sobre inasistencia del citado® y, (iv) certificado de

matricula de persona natural del enjuiciado’®.

También se recibio el interrogatorio de parte de Maribel Mejia Galvis'",
asi como los testimonios de Martha Lucia Sanchez Tapiero' y, Luis

Hernando Mejia Galvis'®,

7 Folla 3.
Erolios4a”.
9 Folia 8.

10 Falip 11.

11 CD Folio 129, Min. 00:18:30. Maribel Mejia Galvis, Desempleada. Dijo que labord hasta el 27 de diciembre de 2012, el
contrato existente fue verbal, al memento de desvinculacidn el demendado simplemente le dijo gue entregara llaves y no
le die mias trabajo, no le justificd: se le adewda |3 llquidacidn de 2012, sin embargo, 13s liguidaciones de los afios anteriores
estdn incorrectas, tamblén le adeudan ko correspondiente a marze v, las liquidaciones en gue quedaron saldos que ain le
adeudan; para 2012 devengaba $730.000.00, mas incentivas de $10.000.00 que recibia de vez en cuando, pricticamente
se redandeaba a 5830.000.00, nunca se le reconocit auxifio de transporte; fue al Ministerie de Trabajo para hacer una
citacidn al demandada, pero él nunca comparecié; en 2012 no regibid prima de servicics; durante los once afios laborados,
solo descanso entre diciembre y enero por tres afios, recibia page normal: ef daspide fue en 2012, no en 2011; cada afio
recibia las liquidaciones v seguia trabajande,

12D Folio 109, Min. 00:05:50. Martha Lucia 34nchez Tapiero, Bachiller. Depuso que es amiga de |a demandante, 1a conocid
hace 23 giios eh Bogotd, por medio del esposo empezaron una bonita amistad, |a conservan a pesar que desde 2009 se fue
a vivir a Bucaramanga, tienen comunicacion constante; a German Angulo Gaona también lo distinguid igual, él tenla
compraventas, una en el barrio Sierra Morena de Bogota, siempre se encontreban ahi en reunién familiar, ahi estaba
German Angulo. Marlhel trabajaba para Germdn Angule, ella era quien habria 2l negocio; en Bogatd vivid en el barrio Villa
Marfa, al barric Sierra Morena solo fue dos veces, de resto se encontraba con la actors en el Centro Comercial o ciudad
salitre, eso siempre fie los domingos porque a ella también le tocaba trabajar los dominges, méds o menos hasta las dos o
tres de la tarde, Maribel era |2 Administradera de |a compraventa ¥ a la vez empleada, debia hacer todo como organizar
mercancia, el horario de trabajo era de 07:00 a.m. a 06:00 p.m.; desconoce cuanto duro la relacion de trabajo o el salario
que devengaba, ella tenia sus vacaciones, le comentd que German no le dio justificacion del despido.

B CD Falia 109, Min. 00:13:25. Luis Hernando Mejla Galvls, Técaico, Manifesto que es hermano de la demandante, le consta
que ella trabajabz con Germin Angulo, atendia un negocio que &l tenia, una compraventa, sll# trabajaba todos los dias, era
en Bogotd, an |a localldad Simén Bolivar, esa fug entre 2001 v finales de 2012, en esa época vivio en Bucaramanga, visitd a
Maribel en Bogotd como cuatro veces, esas visitas fueron de ocho a quince dias; ella salia de la casa a trabajar 2 las 08:30
a.m. y llagaba en la noche, cuando se quadd en Bogotd, fue en el apartamento de se hermana, ne recuerda la direccldn. El
horario de trabajo era de 09:00 a.m. a 07:00 p.m., ella no tenia seguridad social porque supuestamente Germdn se la estaba
pagando al ex esposo de ella v con ese se cubria la de ambos; cince afios antes del despido tuvo vacaciores, antes no tenia;
maribe! era la administradara de la compraventa, recibla vy entragaba |3 mercancia, manejaba el dinero v lo cobraha.
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Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no acreditan los extremos temporales afirmados por Maribel
Mejia Galvis en el libelo incoatorio, pues, dicho acervo probatorio solo
permite colegir la prestacién de servicios de ésta a favor de German
Angulo Gaona en el establecimiento de comercio Casa Comercial
Argentina, como Administradora, de 01 de enero de 2003 a 01 de enero
de 2012, segun se establece con las liquidaciones definitivas
aportadas, correspondientes a los periodos comprendidos de (i) 01
de enero de 2003 a 01 de enero de 2004, (ii) 01 de enero a 31 de
diciembre de 2004, (iii) de 01 de enero a 31 de diciembre de 2005
y, (iv) de 01 de enero de 2011 a 01 de enero de 2012"7, ademas, la

certificacion laboral de 14 de diciembre de 2011, dice que la actora

“‘labora con nuestra firma desde el veinte de Septiembre de Dos Mil Cinco (2005)
desempefiandose como ADMINISTRADORA con una asignacion mensual de

$800.000 (OCHOCIENTOS MIL PESOS M/CTE)} se encuentra vinculada con un

contrato a término indefinido™8.

En adicién a lo anterior, los testigos no ofrecieron mayor ilustracion
acerca de los extremos temporales del vinculo contractual iaboral, en
tanto, Martha Lucia Sanchez Tapiero, a pesar que dijo ser amiga de
la demandante hace 23 afos, negoé conocer la duracion de la relacién
de trabajo o el salario devengado, agregando que la compraventa

B Falia?.
¥ Folio 4.
1 Folio 5.
7 Folio 6.
18 Folio 3,
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quedaba en el barrio Sierra Morena de Bogota, pero que

escasamente fue dos veces.

Y, aungue Luis Hernando Mejia Galvis, hermano de la accionante,
aseguré que la actora trabajé para el enjuiciado entre 2001 y finales
de 2012, no fue preciso en las fechas de inicio y terminacién del
vinculo en dicho periodo, época en gue ademas sefialdé vivid en
Bucaramanga vy, visité a Maribel en Bogota apenas cuatro veces. En

consecuencia, se confirmara la sentencia apelada en este aspecto.

PRESCRIPCION

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS. Ademas, la Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria
ha explicado, que el reclamo escrito que tiene la virtud de interrumpir
la prescripcion, es aquel que enuncia claramente el derecho pretendido

y, debe ser dirigido al empleador’®,

Bajo este entendimiento, al examine se aportd “CONSTANCIA DE
INASISTENCIA DEL CITADO 0014”, que sefald como tema de la audiencia
de conciliacion “Afiliacién a Seguridad Social (...) Liquidacion de Prestaciones

Sociales”, sin embargo, tales pedimentos no corresponden a la totalidad

13 £5), Sela Laboral, Sentencia 15073 de 16 de enero de 2001,



Repiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogord EXPD. No. 015 2016 00065 01
Safa Laboral Ord, Masribel Mejia 15, Germdn Angulo

de pretensiones del /ibelo incoatorio, por ende, no se puede asimilar la
solicitud de audiencia de conciliacién ante el Ministerio del Trabajo, que
tampoco fue allegada al instructive, como el reclamo dirigido al
empleador, menos que contenga claramente el derecho pretendido, en
este orden, atendiendo que la demanda se presento el 18 de diciembre
de 2015, segun acta del primer repario ante el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bucaramanga?, se encuentran prescritas las
acreencias reclamadas, ya que el vinculo finalizé el 01 de enero de
2012.

En este orden, se confirmara en este tema [a decisidén de primer grado.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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 apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

X Folio 24.
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SEGUNDOQO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ /:;q:\ /

‘"‘"7 T Fa | '
LILLY/YOLANDA VEGA BLANCO —

Q P
(}) \
LUIS AGUSTIN VEGA QARVAJAL STEL AsQtyeZ SARMIEN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CARLOS ALBERTO
MAJE LONDONO CONTRA CONSORCIO EXPRESS S.A.S.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020
y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante, revisa la Corporacién el fallo de fecha 16 de marzo de

2021, proferido por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demandé para que se declare ineficaz su desvinculacién
laboral, dada su estabilidad laboral reforzada por salud, en
consecuencia, se ordene su reintegro a un cargo igual o superior al
desemperiado, con pago de salarios, vacaciones, primas, cesantias
con intereses, aportes a seguridad social, indemnizacion equivalente
a 180 dias de salario, moratoria, dafios y perjuicios, costas, ultra y

extra petita’.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que laboré para el
Consorcio Express S.A.S. de 12 de febrero de 2014 a 18 de enero de
2016, en el cargo de Operador Zonal, mediante contrato de trabajo
de duracién indefinida, en jornada laboral de mas de ocho (08) horas
diarias y permanente disponibilidad; al iniciar labores no presentd
patologia alguna, el 20 de junio de 2014 se le practicd ecografia

prostatica supra pubica, posteriormente fue diagnosticado con

“‘CUADRO DE DISURIAS Y POLAQUIRURIA SIN PICOS FEBRILES SIN
TAQUICARDIA CON DOLOR EN REGION PERINEAL EN ESTUDIO POR
UROLOGO TRATANTE POR ACTO RECTAL ANOMALO EN ESTUDIO PARA

BIOPSIA TRASRECTAL”, el 06 de noviembre de 2014 |la demandada le
notificd “recomendaciones yfo reasignacién de funciones”, debido a las
recomendaciones de la EPS; fue tratado por la especialidad de
Urologia por la patologia “R103, DOLOR LOCALIZADO EN OTRAS
PARTES INFERIORES DEL ABDOMEN Y ENFERMEDADES INFLAMATORIA
DE LA PROSTATA”. El 26 de noviembre de 2015, la enjuiciada le
notificé “recomendaciones y/o reasignacion de funciones”, para que
continuara su tratamiento con el Urdlogo; el siguiente dia 27,
mediante ecografia renal y de vias urinarias se le diagnosticé “PELVIS

EXTRARENAL DERECHA COMO VARIANTE ANATOMICA. RESIDUO
POSTMICCIONAL DE 21.2% HEFATOMEGALLA LEVE CON ESTEATOSIS
HEPATICA MODERADA. COLELITIASIS AGUDA AL MOMENTO DEL

TFolios 51452y 743 75,
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ESTUDIO. CALCIFICACIONES EN GLANDULA PROSTATICA DE CAUSA A
DETERMINAR” el 28 de diciembre de 2015, le fueron notificadas
nuevas recomendaciones médico laborales y, al dia siguiente fue
llamado a descargos por presentar comportamientos no aptos hacia
sus autoridades; el 18 de enero de 2016 la convocada a juicio terminé
el contrato de trabajo aduciendo justa causa, sin tener en cuenta gue
se encontraba amparado por fuero de estabilidad laboral reforzada,
por elio, debid solicitar permiso al Ministerio del Trabajo. Via tutela el
Juzgado Cincuenta y Cinco Penal del Circuito amparé
transitoriamente sus derechos al trabajo, minimo vital, seguridad
social y, estabilidad laboral reforzada, ordené su reintegro y, otorgé
un plazo de 04 meses para iniciar el proceso ordinario laboral?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, el Consorcio Express S.AS. se
opuso a la prosperidad de |las pretensiones, en cuanto a los hechos,
aceptd la existencia de la vinculacidon contractual laboral y su
modalidad de duracidén. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido,
falta de titulo y causa, su buena fe, pago, prescripcion, compensacién
Yy, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

“Folios52a54y7Sa 77,
*Folios 114 3 145,
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El juzgado de conocimiento absolvié al Consorcio Express S.A.S. de
todas las pretensiones; declard probadas las excepciones de
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de o no debido

e; impuso costas a Carlos Alberto Maje Londofio*.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Carlos Alberto Maje
Londofio labord para el Consorcio Express S.A.S., mediante contrato
de trabajo de duracidn indefinida, vigente de 17 de febrero de 2014 a
18 de enero de 2016, en el cargo de Operador Zonal, vinculo que la
empleadora finalizd en forma unilateral, alegando justa causa;
situaciones facticas que se coligen del contrato de trabajo®, la carta de

despido® v, la liquidacion final”.

El Juzgado Cincuenta y Cinco Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota revocé la decisién del Juzgado Setenta y Dos
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota® v,
mediante sentencia de tutela de 04 de mayo de 2016, amparé
transitoriamente los derechos al trabajo, minimo vital, seguridad social
y estabilidad laboral reforzada, ordenando el reintegro de Carlos
Alberto Maje Londofio a un cargo acorde con su estado de salud,
concediéndole un plazo de cuatro (04) meses para iniciar el respectivo
proceso ordinario laboral®.

* Audio y Acta de Audiencia, Folios 413 a 415.
*Folios 3 a 10y 355 a 354,

5 Folios 48 y 223 a 224.

7 Folios 219y 222,

“ Folios 227 a 239,

? Folios 242 3 249.
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En cumplimiento de la sefialada orden de tutela, el 11 de mayo de
2016, Carlos Alberto Maje Londorio y el Consorcio Express S.A.S.,
firmaron un nuevo contrato de trabajo de duracién indefinida, en que
éste se desempefiaria como Operador de Bus Padrén, asi se infiere
de dicho contrato'® y de la certificacién laboral de 15 de mayo de
20177,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta y, lo expuesto en las alegaciones recibidas.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Sala se remite a los términos del articulo 26 de la Ley 361 de

19972, asi como a la sentencia de exequibilidad de dicho precepto’3.

En punto al tema de la estabilidad ocupacional reforzada, la Corte
Suprema de Justicia ha explicado gue (i) la prohibicidén establecida
en dicha regla juridica se refiere a despidos motivados en razones
discriminatorias, siendo entonces legitima la extinciéon del vinculo
laboral soportada en una justa causa; (ii) si en un proceso laboral el
trabajador acredita su situacion de discapacidad, el despido se

presume discriminatorio, lo que impone al empleador |la carga de

1% Falios 360 5 364,

' Fplios 350 & 351,

* Conforme a ia exequibilidad candicionada declarada por la Corte Constitucional mediante sentencia C - 458 de 2015, se reemplazan
las palabras “limitacion” y “limitada” por las expresiones “discapacidad” o “en sitvacién de discapacidad”.

¥ Corte Constitucional, Sentencia € — 531 de 2000,
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demostrar |as justas causas alegadas, so pena que el acto se declare
ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, con el pago de

salarios y prestaciones insolutos, ademas, la sancién de 180 dias de

salario y, (iii) la autorizacion del inspector del trabajo se circunscribe
a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sea
incompatible e insuperable con el cargo desempefiado o con otro
existente en la empresa, de modo que la omision de dicha obligacion
implica la ineficacia del despido y el pago de los salarios,

prestaciones y sanciones establecidas en la ley'*.

A su vez, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 049 de 02 de

febrero de 2017, unificé su jurisprudencia sefialando que “segin /a
Constitucion, no solo quienes tienen una calificacién de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda, definida con arreglo a normas de rango
reglamentario, deben contar con proteccion especial. Son todas fas personas “en

circunstancias de debilidad manifiesta” las que tienen derecho constitucional a

ser protegidas “especialmente”’®.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) historial clinico del actor emitido de 15 de junio de 2014
a 21 de diciembre de 2015, en que aparecen los diagnésticos de
‘OTRAS ENFERMEDADES INFLAMATORIAS DE LA PROSTATA”, “DOLOR
EN ARTICULACION”, “TRASTORNQO DE ANSIEDAD NO ESPECIFICADQO”,
‘DOLOR LOCALIZADO EN OTRAS PARTES INFERIORES DEL ABDOMEN",
“VEJIGA NEUROPATICA REFLEJA, NO CLASIFICADA EN OTRA PARTE"S
(i) diligencia de descargos de 29 de diciembre de 2015"7, (iii)

14¢5), Sala Laboral $L1360 de 11 de abril de 2018, reiterada en sentencia St 260 de 30 de enera de 2019.
15 En concardanciz con el raciente pronunciamianto emitido e la sentencia C — 200 de 20109,

T Folios 11227, 208 38y 463 47.

U Folios 39242 v 253 a 256,
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formatos de natificacion de recomendaciones y/o reubicacién laboral
de 26 de noviembre y 28 de diciembre de 2015, 27 de junio de 2016
y, 12 de octubre de 2017'® (iv) certificado de existencia y
representacién legal de la enjuiciada’®, (v) cruce de correos entre
personal de la empresa demandada®, (vi) reglamento interno de
trabajo®', (vii) reglamento de higiene y seguridad industrial??, (vii)
manual de funciones del cargo de Operador de Bus Zonal®?, (viii)
certificacién de 23 de febrero de 2016 expedida por la Profesional
Especializada HSE, indicando que Maje Londofio no se encontraba
en condicion de discapacidad, incapacitado o con restriccion médica
para el momento de su desvinculacién?, (ix) comprobantes de pago
expedidos de febrero de 2014 a mayo de 20172, (x) certificados
médicos de aptitud ocupacional y laboral de 20 de enero de 2014 y
21 de agosto de 2014, respectivamente?®, (xi) certificado de aportes
a seguridad social?’ y, (xii) certificado de pago de cesantias de 2014
y 20162,

B Eolios 45, 352 2 353 y 387 a 301,
19 Foligs 105a 111.

“Folios 146 a 147 y 354,
Folias 148 a 208.

% Folios 209 a 216,

3talios 217 a 218,

2 Folio 251,

* Folios 257 a 329.

% Folios 330y 331.

2" Falios 333 2 347y 372 a4 378,
* Folio 349,
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Se recibieron los interrogatorios de parte del representante legal de

la sociedad convocada a juicio?® y del demandante®, asimismo, los

¥ CD Folio 393, Min. 00:35:35. Camilo Alfonso Sabogal Otalora, Representante Legal de Consorcio Express 5.4.5, Dijo que Carlos
Alberte Maje Londofio cormenzd a trabakar el 17 de febrero de 2014 v se dia por terminado el cantrata par justa causa el 18 de enere
de 2016; inicialmente fue Operador Zonal, terming como Operador de Bus Padrdn; el actor tuvo algunos problemas de salud v la
empresa le dio todas las fadlidades para que pudiera operar cumpliendo kos requisitos que exige TRANSMILENIO, tuva algunas
recamendaciones par problermas de salud que le dio |3 IPS SURA; al demandante no se le cambio su pussta de trabajo, a pesar que
tenia algunas recomendaciones, pues, &l podia conducir de tras a cuatro horas de recorride vy hacer ur descanso, por 1o que la empresa
ajustd sus horarios de trabajo, déndole todss las garantias para que cumpliera sus funciones de forma adecuada como Operador de
Bus, por las recomendaciones o que se busco fue gue pudiera cumplir Ia labor encomendada, por eso pedia conducir de tres a cuatro
horas ¥ luego debia tener un descanso; el 18 de enere de 2016 la empresa dio por terminade el ¢ontrate de trabajo con jusia causa,
per violacidn de las abligacianes, concretamente violacidn dei articule 79 del Decreto 2351 de 1966, para ese momento podian existir
recomendaciones, paro ne tenia ninguna restriccidn, ni impedimento para trakajar.

M0 Folia 393, Min, 0:43:13. Caros alberto Maje Londofio, Bachiller. Manifests que el 18 de enero de 2016, la empresa demandada
dio por terminado el cantrate de trabaje con justa causa, determinacidn que no acepto porque se salta conductos regulares, sin tener
en cuentalas racomendaciones del medico labaral, inclusive la vltima recomendacian médica fue hasta el 12 de enero de 2018; el 16
de diciembre del 2015 empezd a las 14 horas, siempre fue puntual, incluso llagaba una o dos horas antes de su prasentaridn a
cualquier cabecera, ese dia estuvo en la carpa, cumplié con ef procedimiento de reportar |a hora de (legada, se presentz ai técnico de
aperaciones gara que le asignen tareas y se va para la carpa, ng e compete si su jeie deja anotacion de haberla visto; al ahercado
gue tuvo con el ingeniera Mario Alberto Mufioz el 16 de diciembre gor el que fue llamado a diligencia de dascargas el 29 de diciambre
fue porque el llega alterado, sin embargo, no fue grosera, simplemente le dijo que hablaran luego, o que recuerda es gue él le hizo
un cambio de programacion sin ser su competencia, ademas no podia quedarse en un patic de nache por restriceidn madica, no
puede trasnochar porgue se enferma, tampoco ahora que fue refntegrade y emviada a Gaviotas, [0 que hacen es un acoso laboral,
asperan que se aburra a que deserte, pero no a5 lo que el sefor Mario Mufioz indicd en ese momento; al no ser atendido por el jefe
inmediato, acude a fa persana que lo atiende como Operador para decirle gue se presents, en ningin mamento |e dijo que no iba a
hacer tareas; no presenic revision daia carta de terminacion del contrata, el dia que la firmd manifests su desacuerdo y entregd los
carnes; a la fecha de terminacidn del contrato no estaba incapacitado, tenla restriccionas méadicas de no conducir més de cuatre
horas, hacer pausas activas, hacer unas dietas, no podia consumir liguidos antes de ir a hacer un viaje, para esa época tampoco
contaba calificacion de pérdida de la capacidad |aboral, se encontraba en las labores de Operador de Bus Padrdn, inclusive estaba
haciendo (a ruta 291, iba en ef 20% del recorrido cuznda le pidieron que pasara a los usuarios al mdvil que venia atris y se dirigiera a
patio; le entragaron carta de remisidn para el certificado madico de egreso; le quidaren sus acreencias [aborales, pero no estuvo de
acuerda, inclusive colocard atra demanda por esa mafa liquidacian,
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testimeonics de Liliana Hernandez Arzayus®', Mario Alberto Mufioz

Guerra® y, Luis Antonio Torres Rodriguez®.

A CD Falio 393, Min. 01:03:20. Liliana Hermnandez Arzayus. Depusa que labora para 2 enjuiciada desde 02 de mayo de 2012, no conocid
al demandante, estd encargada de los temas de salud |aboral, entonces tiene presente la informacion relacionada con su condicidn
medicay laboral, no sabe cudnta ganaba; el actor era Operador de Bus; sabe de |a tutela que interpuso Carlas Albertg, pero descanoce
por qué lo reintegrasan, de acuerdo con la informacion que reposa en |os archivos de salud flaboral de la compatiia, el actar presenta
v disgndstico de salud por el que |a EPS genera unas recomendaciones médicas en noviembre de 2015, él no debe esperar mas de
tres horas para poder ir al bafie, la medico laboral de la empresa emite ung comunicacksn de orden preventive para que el area
operativa garantice que el sefior pueda ir al bafio; quien primero conoce las recomendaciones es el jafe inmediato, éste entera a salud
ocupacional y, la médico laboral, con base en fa Informacion suministrada par el trabajador, le asigna una cita de evaluacién fisica v,
establece s1 existen recomendaciones que no afecten su capacidad labaral, pero que deban tenerse en cuenta para efartas de <u
desempefic normal o, sl se le debe ravbicar de maners temporal parque Ia EPS 0 ARL determine que | persona no puede realizar las
funciones para las que fue contratada, entonces, intemameante se hace una revisidn para asignar funciones, en el caso del Maje
Londofia la recomendacién de la EPS SURA fue darle los tiempos para que pudiera i al bafia, pero no se manifiesta en ningun
mamenta gue el demandante no pueda conducir, por ende, salud ocupacional emitié un documento de caricter formal que es
comunicade al jefe inemediata y af trabajador, para efectos de ser ienido en cuenta en el desernpefic normal de las funciones: an
tades los patios de operacidn hay servicio de bafia, Maje Londofio estaba asignado al patia 191, que queda enh la autapista norte con
calle 191, costado occidents; los recorridos en los buses varian dependiends da las rutas, por eso se le recomienda un tipo de
aperacion que se Nama tabla partida, donde las jornadas inician y terminan; hay un procedimiento €scrito en la compariia que es
divulgada en el momento en que ingresa cwalguier persana que va a ser jefe, si reciben una notificacidn por parte de un trabajador,
ésta debe ser comunicada a salud ocupacional v es salud ccupacional, que con 2l apoye de la medico lsboral, aterriza las
recormendaciones, se hace seguimiento a través de unas acias que debe firmar ol trabsjador, el jefe inmediato v 12 persona de salud
acupacional, si un trabajador se niega a firmarlo se llaman testligos que han presenciado el seguimiento, el actar en afguna
oportunidad sg negd a firmar una de estas actas, pera desconoce los mativos; no sabe el mativo de retiro del trabajador; [z renuencia
al cumplimiento por parte de |gs jefes, puede ponerse en conooimiento de los equipos de gestidn humana o salud labaral de las
patios; en enero de 2016 Carlos Alberto no estuve Incapacitada, solo tenia recomendacidn médica de asistir al servicia de bafo, no
canoce calificacidn de perdida de capacidad laboral. Las recomendaciones de la compaffa no afectaban Ja capacfdad laboral del actor,
siguio desempefianda [a funcidn para la que fue contratadg, la vigencia hasta 28 de enero de 2016 1a dio la médico laboral, con el fin
de svaluar si la condicion de salud se ka modificado o no. El actor 1enfa recomendaciones, pero no restriceidn médica; 2l momenta
del reintegro se indica que el trabajador es apto con recomendaciones, en junio de 20185 se revisa el case desde medicinz [aboraly se
emite una nueva recomendacicn donde el demandante puede operar ttempe completo como Operador de bus en tabla partida, &s
decir que debe tener perlodas de descanse entre una tabla v la otra, esa recomendacién se ka mantenido.

* .0 Folia 353, Min. 01:25:10. hario Afberto Mufioz Guerra, Ingeniera de Sistemas. Indicé que labora con Consarcio Express, lleva
tres afios y, diez meses mas 0 menos, es Lider de Centro de Operaciones, &5 la persona que estd a cargo del patic, es como un lider
de personal que atiende |as instalaciones de mantenimlento y toda la parte operativa; canoce a Carlos Alberto Maje parque hay una
relacion labaral desde 2015, antes era Caordinador de Operaciones y lo tenia a su cargo, labord hasta diciembre de 2015 mas o
menas, Carlos era Operador de Bus Zonal, ganaba alrededer de un miflan o novecientos ochenta mil pasos mds una bonificacidn
adicional; en diciembre de 2015 se efectud un control de turme entre las catorce y veintidos horas, por la que se presenta una gresion
verbal y no acepta el llamado de atencion v, se surte un procesa disciplinario, el actor ese dia debia presentarse a las 02:00 p.m. y lo
hizo 2 las 03:30 p.m. manifestando que estaba en otra dependencia de Ja empresa con la gestora de bienestar; el contral de agistencia
del personal se ejerce 2 través del Técnico de Operacianes y la Asistente de Operaciones, posteriormente al sucese hubo otro tema
e agresion verbal a Juan Carlos Valle, Ia gastora de bienestar en aiguna de sus repartes manifesto gue el harario de presentacidn en
la carpa tampece fue a las 02:00 p.r.; conocia gue las recomendaciones medicas eran operar entre tresy cuatro horas, con una pausa
¥ posteriormente reintegrase a su labor, para ello se |e asignaban ciclos cartas y con tareas en el patio, maovilizacian de flotas al interior
del patin que tiere acceso a una bateria de bafios, dependiendo de la infraestructura; para retirar 2 Carlos se alego el tema del
incumplimiento del horario y la agresidn verbal. El colaborador debe presentarse ante una persona en las instalaciones del patia, hay
personal 2 carge que son los técnicos de operacianes que estdn en turnos rotativas durante las 24 horas, en 13 jomada administrativa
hay un apoyo que se surte por el asistente de operaciones, para controlar tareas especificas, crando el personal estd en condicicn de
restriccldn o reserva o recomendacion, hay unas listas donde la persona viene, se inscribe, firma y el técnico o el asistente de
aperaciones validan el harario de llegada; Carlos Maije tenia asignado el horario de 92:00 p.m. 2 10:00 p.ra.

* [0 Folia 393, Min. 01:39:35. Luis Antonio Torres Rodriguez, Abogado. Sefiald que &« Gerente de Relacignes Labgrales de la
demandacda, ingraso a comienzos de 2013; no conodid al actor, sabe que ingreso a laborsr 8 mediados de febrero de 2014 y terminé
a mediados de enero de 2016, a rziz de un falle de tutela de segunda instancia se suscribié un nuevo contrato de trabajo gue imicia a
tnediados de mayo de 2016, Carlos Maje no tenia ninguna restriccion medica, ai condician especial que hiciera suponer una condiclon
de estabilidad laboral reforzada, lo Unita que existia era fa recomendacion para pader ir al bafio. Para la terminacida del contrato el
actor tenia ef cargo para el cual fue contratado, ejercia laboras de aperador de bus, no tenia incapacidad medica, nl restriccion médica,
ni envaloracion de su perdida de capacidad laboral; el 16 de diciembre de 2015 Maje Landofia incumplig el procedimiento de reportar
su asistencia, segun los informes de las personas responsables, &l se reporto sobre [as 83:30 p.m., debienda hacerlos a las 02:00 p.m.,
4 la finalizacién del contrato se cancelaron todas |as prestaciones sociales, salarios y liguidacicn final. Por 2 arden de reintegro se
suscribia un nyevo contrato, debido a que ya se habia pagado la liquidacion del vineulo, se asigna a otro patio de operacion par
razones de caricter operativo, debido & gue la empresa vincula a sus operadores, pero na asigna zonas ni patios exclusivos, entonces,
al requerirse cubrir vacantes prioritarias en un patio de zona san Cristébal, 211l se le asignd.
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Pues bien, los medios de persuasion resefados en precedencia,
valorados en conjunto permiten concluir, que en vigencia de la
vinculacion contractual laboral, Carlos Alberto Maje Londofio fue
diagnosticado con “OTRAS ENFERMEDADES INFLAMATORIAS DF LA
PROSTATA”, "DOLOR EN ARTICULACION”, “TRASTORNO DE ANSIEDAD
NO ESPECIFICADO”, "DOLOR LOCALIZADO EN OTRAS PARTES
INFERIORES DEL ABDOMEN’, “VEJIGA NEUROPATICA REFLEJA, NO
CLASIFICADA EN OTRA PARTE" patologias a las que se les dio el
correspondiente manegjo y tratamiento médico para su recuperacion,
como dan cuenta las historias clinicas y las érdenes de autorizacion de
servicios médicos a su nombre®*, circunstancia que por si sola no
denota la existencia de disminucidn en la capacidad laboral del
accionante, tampoco, que el padecimiento de estas enfermedades
fuera incompatible con las funciones que desempefiaba como
Operador de Bus Padrén, que hicieran procedente la estabilidad por
fuero de salud que procura para 18 de enero de 2018, fecha de su
desvinculaciéon, pues, para esa daia no existian incapacidades
médicas, ni tratamientos médicos en curso, tampoco se habia emitido
calificacion porcentual de disminucién fisica por autoridad competente,
como lo corrobora la documental aportada, el interrogatorio de parte
del demandante y, el testimonio de Liliana Hernandez Arzayus, quien
dijo ser la encargada de los temas de salud iaboral de la enjuiciada®®.

En adicién a lo anterior, el demandante confesé en su interrogatorio de
parte que a su desvinculacion se encontraba prestando ios servicios
de manera normal y en el horario habitual, precisé que cumplia su labor

como Operador de Bus Padron, ese dia completaba el 20% del

Mralios 11a27,29a38y 46 3 47.
330 Folio 393.
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recorrido, cuando fue llamado a patios; en este orden, no se evidencia
un estado de debilidad manifiesta por su condicién de salud que
ameritara proteccion, situacion que se corrobora con la certificaciéon
expedida por Yamile Tamayo Arango, Profesional Especializada HSE
de la demandada, indicando que al momento del despido de Maje
Londono, éste no se encontraba en condicidén de discapacidad y/o

incapacidad, ni presentaba restriccion médica alguna®.

Y, aunque existieron recomendaciones médicas emitidas por la EPS
SURA — notificadas al actor el 28 de diciembre de 2015 — cuya vigencia
fue de 28 de diciembre de 2015 a 28 de enero de 2016%, |a finalizacion
del contrato de trabajo no se apoyd en motivos discriminatorios por
su condicion de salud, al contrario, se demostré que esa decisién se

fundamento en justa causa suficiente comprobada.

En efecto, con comunicacién de 18 de enero de 2016, la empleadora
informé al trabajador la finalizacién del vinculo contractual laboral
arguyendo el incumplimiento grave de sus obligaciones, al tener
actos de indisciplina e irresponsabilidad, pues, el 16 de diciembre de
2015, (i) no cumplié el procedimiento establecido para el ingreso a
operacion, ya que, no se reportd en el lugar de trabajo a la hora de
inicio de su turno v, (ii) al ser requerido por el Jefe de Operaciones,
Mario Alberto Mufioz, presenté un comportamiento inadecuado e
irrespetuoso hacia éste, incluso incitdndolo a pelear, asimismo, el 23
de diciembre siguiente, ocurridé una situacion similar con el Técnico

de Operaciones, Juan Carlos Ballén, a quien agredié verbalmente?®.

¥ galio 251.
* Follo 45.
* Fplios 48y 223 2 224
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Y, en la diligencia de descargos, el trabajador dijo que el 16 de
diciembre de 2015 tuvo un altercado con los sefiores “Rofand”,
‘Giovanny™y "Mario”, a quienes les manifestd que se sentia perseguido
laboraimente en cuanto al cumplimiento de su horario, por lo que
hablaria con la oficina del trabajo y, les nombré los sindicatos aunque
no pertenecia a ninguno; agrego, que una noche tuvo una discusién
con “don Juan y don Jorge”, en que también intervino “Diege”, pargque les

dijo que su cargo no era de Planiliero®.

A su vez, el deponente Mario Alberto Mufioz Guerra, Coordinador de
Operaciones de la convocada hasta diciembre de 2015, aseverd que
para esa época se efectud un control de turno, evidenciandose que
Carlos Alberto no se presentd puntualmente a las 02:00 p.m., sino
que lo hizo a las 03:30 p.m. y, al ser requerido |0 agredié verbalmente,
justificandose en que estaba en otra dependencia de la empresa con
la gestora de bienestar, coincidiendo con lo depuesto por Luis
Antonio Torres Rodriguez, quien sefialé que en la fecha indicada
Maje Londorio incumplié el procedimiento de reportar su asistencia,
segun los informes de las personas responsables, ya que, lo hizo
sobre las 03:30 p.m. debiendo hacerlo a las 02:00 p.m.

Siendo ello asi, la enjuiciada demostré la configuracién de las causales
alegadas para la finalizacion del contrato de trabajo con justa causa,
con arreglo al articulo 62 — 2 literal a) del CST subrogado por el articulo

7 del Decreto 2351 de 1965, “Todo acto de violencia, injuria, malos

{ratamientos o grave indisciplina en que incurra el trabajador en sus labores, contra
el empleador, los miembros de su familia, el personal directivo o los compafieros

* Folios 39 a 42 v 253 a 256.
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de trabajo”, en concordancia con las obligaciones del trabajador

establecidas en el articuio 58 numeral 1 ibidem ‘Realizar personalmente
la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del reglamento y
acatar y cumplir las 6rdenes e instrucciones que de modo particular /a impartan ef

empleador o sus representantes, segun el orden jerarquico establecido”.

De lo expuesto se sigue, que a 18 de enero de 2016, data de
terminacion del contrato de trabajo, el demandante no gozaba de
estabilidad laboral reforzada por fuero de salud, ademas, su
desvinculacion lo fue por justa causa comprobada que eximia a la
empleadora de solicitar permiso a la autoridad administrativa del
trabajo, surgiendo improcedente su reintegro o continuidad del vincuio
contractual laboral y el pago de la indemnizacion de 180 dias de salario
contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 .En consecuencia, se
confirmara la sentencia de primer grado. Sin costas en el grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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 el falio consultado, con arreglo a lo

expresado en precedencia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
DE PRIMERA INSTANCIA DE GUSTAVO PINEDA PINEDA CONTRA
TRANSPORTE FLOTA LIBERTAD $.A.S. - TFLIBERTAD Y, JOSE JESUS
ARIAS LIZARRALDE.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidds (2022),
surtido el traslado previsto en el articule 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusidn y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la sociedad convocada a juicio,
revisa la Corporacidn el fallo de fecha 11 de mayo de 2021, proferido por

el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare (i) la existencia de un contrato de
trabajo de duracion indefinida con Transportes Flota Libertad S.AS.,
vigente de 01 de febrero de 1990 a 30 de abril de 2018, (ii) que los pagos
a seguridad social no incluyercn comisiones por ventas vy, (iii) sin efecto
juridico cualgquier acuerdo y/o renuncia a acreencias laborales, en
consecuencia, se reconozcan en forma retroactiva aportes a pensién con
destino a COLPENSIONES, conforme al salario real devengado,

reliquidacion de prestaciones sociales, costas, ultra y extra petita’.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que de 01 de febrero de
1990 a 30 de abril de 2018, iabord para Transportes Flota Libertad S.A.S.,
mediante contrato de trabajo a término indefinido, como Auxiliar de
Despachos, con una remuneracion inicial de $42.000.00 mensuales, que
se incrementd conforme al aumento del salario minimo, verbalmente las
partes acordaron el pago de comisiones por venta equivalentes a 3%
sobre [a utilidad bruta de la operacién de transporte, cancelada mientras
estuvo vigente el vinculo, su horario de trabajo fue de 08:00 a.m. a 06:00
p.m. de funes a viernes y, de 08:00 a.m. a 01:00 p.m. los sabados; el 11
de enero de 2017 firmé contrato laboral a término fijo, que desmejord sus
condiciones laborales y, aungque le continuaron pagando las comisiones
por venta, éstas no fueron tenidas en cuenta para el pago de aportes a
seguridad social; en 2010 la demandada absorbid una sociedad, por lo
que llegaron nuevos clientes gue atendid, sin recibir las comisiones
respectivas; no tuvo llamados de atencidn durante la existencia de la

relacion laboral, que terminé por reconocimiento de la pensidn por vejez,

T Archivo 000, Folios 5a 6y 61 a 82
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iy

empero, su calculo fue equivocado, anie la errada liquidacion de aportes

a seguridad social que efectud su empleador?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al fibelo incoatorio, Transporte Flota Libertad S A.S. —
TFLIBERTAD se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto
a los hechos admiti¢ el extremo inicial del vinculo contractual laboral, su
modalidad de duracion, el cargo, el salario, el horario, la suscripcién de
un contrato a término fijo, la ausencia de llamados de atencion y, la fecha
final de la relacién de trabajo. En su defensa propuso las excepciones de
error en la integracién de la parte demandada, faita de legitimidad para
actuar e, incongruencia de los factos de la demanda con las

pretensiones?,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la existencia de un contrato de trabajo
a término fijo entre Gustavo Pineda Pineda, en calidad de trabajador vy,
Transporte Flota Libertad S.A.S. como empleador, vigente de 01 de
febrero de 1990 a 30 de abril de 2018; condené a TFLIBERTAD a
cancelar los aportes en pensiones a COLPENSIONES, previo calculo que

elabore ésta Administradora, teniendo en cuenia los salarios base de

2 Archivo 000, Folios 3a 5y 59 a 6.
3 Archivos 005 a D08,
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cotizacion determinados entre 1999 y 2018; impuso costas a la sociedad
demandada; absolvié de la totalidad de pretensiones incoadas contra

José JesUs Arias Lizarralde®.

RECURSO DE APELACION

inconforme con la decisidn anterior, la convocada a juicio interpuso
recurso de apelacidn, en el que en resumen expuso, que los hechos
cuarto, octavo y décimo primero no fueron probados por el demandante,
se aprecia falta de congruencia entre estos y lo pretendido, es diferente
referirse al sistema general de seguridad social que al sistema general
de pensiones; los ingresos reclamados nunca fueron reconocidos, ni
pactados, situacién gue no desvirtha la certificacién de 31 de agosto de
2017, que en todo caso probaria que la prestacion de servicios lo fue a
partir de esa fecha y no por toda la vigencia del contrato, sin embargo,
las afirmaciones del actor resultan incongruentes, falsas y forzadas,
atendiendo que dicha certificacién es ambigua e inconexa con la
remuneracién aducida, se refiere solo a un promedio mensual de
bonificaciones innominadas, distintas a las comisiones por venta, en
este sentido, la actuacién del accionante es temeraria y de mala fe con
la intensidn de engafar al juzgador, como en efecto lo hizo; las
certificaciones de 1999 y 2017 tienen definiciones y alcances diferentes
en derecho laboral y, en las definiciones de la RAE, sin que sean iguales
las comisiones por venta y las bonificaciones generales que determinan

esas certificaciones; a su vez, en el contrato de 11 de enero de 2017 se

4 Archivos 026 y 027; en las consideraciones el @ gua hace alusion a los extremos del contrato de trabajo de duracién indefinida, de 01 de
febrero de 1980 a 30 de abril de 2018, sin embargo, mas adelante indica que el vincuio mute a uno de término fijo.
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pactd que las bonificaciones y oftros beneficios que |la empresa
reconociera no harian parte del computo para la liguidacion y pago de
prestaciones sociales, siendo diferentes a los ingresos del contrate de
1990 que sustenta con la certificacidon de 31 de mayo de 1999, por tanto,
no se establecid que voluntariamente se acordara pago de comisiones
por venta equivalentes a 3% sobre la utilidad bruta de operaciones de
la empresa a favor del convocante; ahora las certificaciones
mencionadas fueron emitidas con colaboracidén al actor debido a la
confianza que se le tenia y con el propésito que las utilizara de manera
restringida para obtener préstamos y servicios bancarios o comerciales.
El a quo interpretd de forma errada la demanda, lo pedido fue pago de
comisiones por ventas no pago de aportes al sistema general de
pensiones, ni comisiones innominadas, infringiendo los articulos 88
numerales 1y 2, 79 numeral 1y 3, 80, 81 y 86 del CGP. En este orden,
se debe revocar la sentencia de primera instancia, la condena en costas
y, ordenar el archivo del proceso, teniendo en cuenta las pruebas

documentales aportadas y el interrogatorio de parte absuelto®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 01 de febrero de
1990 Gustavo Pineda Pineda y Transportes Flota Libertad S.A. hoy
Transporte Flota Libertad S.A_S. suscribieron un contrato de trabajo de
duracion indefinida, en que aquel desempefié el cargo de Auxiliar de

Despachos, con un salaric de $42.000.00, situaciones facticas que se

# Archiva CD Folio 179.
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coligen del referido contrato®, las certificaciones laborales de 31 de
mayo de 1999 y 31 de agosto de 20177, asi como del reporte de

semanas cotizadas en pensiones elaborado por COLPENSIONESS.

El 11 de enero de 2017, el actor firmd con |a enjuiciada un contrato de
trabajo a término fijo inferior a un ano, acordando un sueldo basico de
$750.000.00, mas auxilio de transporte de $84.000.00°.

En el examine, el a quo declaré la existencia de un contrato de trabajo a
término fijo entre Gustavo Pineda Pineda y Transporte Flota Libertad
S.AS. vigente de 01 de febrero de 1990 a 30 de abril de 2018, tema que

no fue objeto de reproche.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en las

impugnaciones resefiadas y, en las alegaciones recibidas.

SALARIO — VALOR PROBATORIO DE LAS CERTIFICACIONES

& archivo 000, Folios 23 a 24.
" Archivo 000, Folios 27 y 28,
& Archivo 800, Folios 29 3 40.
4 Archivo 000, Folios 25 a 26.
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La Saia se remite a los términos de los articulos 1271 y 128" del CST,
modificados por los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, sobre
elementos integrantes de salaric y pagos que no lo constituyen,

respectivamente.

En este orden, no admite mayor discusion que los pactos de exclusion
salarial previstos por el ultimo de los preceptos resefiados, facultan a las
partes para restar tal caracter a algunas sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador 0, a beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o©
contractualmente u otorgados en forma extra legal por el empleador,
siempre que hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario
en dinero o especie, sin que se pueda admitir tal estipulacién, frente a
aquellos conceptos que en forma categédrica el articulo 127 sjusdem,

califica como remunerativos.

En punto al tema de los pactos de exclusién salarial, la Corporacién de
cierre de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que cuando el pago que
recibe el trabajador tiene como causa inmediata el servicio que presta,

sera salario sin que las partes puedan convenir en sentido contrario’?.

1 Artieulo 127 del CST “Constituye safario no sofo o remuneracion ordinarie, fifo o variable, sin tods o que recibe el trabajador en dinero o en
especie comp contraprestocion directa del servicip, seo cuolquiera lo forma o denominacidn que se adopte, como primos, sobresuetdos,
bonificaciones hobitudles, valor del trabajo suplementario o de Jas horas extras, valor de! trabgjo en dias de descanso obfigutorio, porcentajes
sobre ventas y comfsiones

2 Articule 128 ibidern, “No constituyen salaric las sumas que ocasionaimente y por mera fiteralidad recibe el trabojador def empleador, como
primos, bonificacianes o gratificaciones ocasionales, participacion de utifidades, excedentes de ias empresas de economin solidaria v fo que recibe
en dinera o en especfe, no paro su beneficto, ni para enriguecer su patnmonia, sin pere desempefior o cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tamporo las prestociones socigles de que trotan los thudos Vil ¥
i, ni fos beneficlos o auxilios habituales u ocasionales ocordodos convencional o controctugimente v otorgados en forma extralegal por ef
empleador, cuondo las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen splorfo en dinero o en especie, toles coma I olimentacidn,
habitacion o vestuario, lgs primas extralegoles, de vacociones, de servicios o de navidod”.

12(5), Sala Laboral, sentencia 37037 de 25 de enero de 2011,
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La Corporacién en cita también ha adoctrinado que por regla general
todos los pagos recibidos por el trabajador por su actividad subordinada
son salario, a menos que: (i) se trate de prestaciones sociales; (i) de
sumas recibidas por el trabajador en dinero o en especie, no para su
beneficio personal o enriquecer su patrimonio sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones; (iii) sean sumas ocasionales y entregadas por
mera liberalidad del empleador; (iv) los pagos laborales que por
disposiciéon legal no son salaric o que no poseen un propdsito
remunerativo, como subsidio familiar, indemnizaciones, viaticos
accidentales y permanentes, estos dltimos en la parte destinada al
transporte y representacion y; (v) los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en
forma extra legal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, como
alimentacion, habitacion o vestuario, primas extralegales, de vacaciones,
de servicios o de navidad, siendo indispensable que el acuerdo sea
expreso, claro, preciso y detallado de los rubros cobijados en él, pues, no
es posible el establecimiento de clausulas globales o genéricas, como
tampoco via interpretacién o lectura extensiva, incorporar pagos que no
fueron objeto de pacto. Por ello, la duda de si determinado emolumento
esta o no incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de
la regla general, esto es, que para todos los efectos es retributivo’®.

Ahora, en lo atinente al valor probatorio de las certificaciones emitidas
por el empleador, la Corte Suprema de Justicia ha explicado que el juez
laboral debe tener en principio como un hecho cierto el contenido de

dichas constancias sobre temas relacionados con el contrato de trabajo,

12 C5J, Sala Laboral, sentencia 5L1798 de 16 de mayo de 2018, reiteradz en Ia 5L 5479 de 12 de febraro de 2019.
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sin embargo, bajo ciertas circunstancias, es posible apartarse de o alli
mencionado, siendo en todo caso carga del propic empleador probar

esa circunstancia con tal contundencia que no deje sombra de duda’™.

Siendo ello asi, se determinara si los beneficios denominados
‘COMISIONES POR VENTA” y “BONIFICACION PROMEDIO MENSUAL”,

recibidos por Gustavo Pineda Pineda, constituian o no factor salarial.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la
convocada a juicio'®, (i) Resolucién SUB 95342 de 10 de abril de 2018,
expedida por COLPENSIONES™, (iii) liguidacion de prestaciones
sociales y su adicion' y, (iv) comprobantes de egreso emitidos de enero
de 2016 a junio de 2018"8.

Se recibieron los interrogatorios de parte del Representante Legal de
Transportes Flota Libertad S.A.S."® y, de Gustavo Pineda Pineda®.

4 (5, Sala Labaral, Sentencias con radicacian N2 8360 de 08 de marzo de 1996, N? 11111 de 05 de noviembre da 1998, N€ 35910 de 25
de agosto de 2009 y, NE 39050 de 06 de marzo de 2013,

15 Archivo 000, Folios 15 a2 22.

" prchivo 000, Folios 41 a 47.

17 Archivoe 000, Folios 43 a 51,

¥ Arehive O0E, Felios 36 a 76.

1% Acchivo 024. Min. 00:04:10. Geovany Francisco Arias Romero, Representante Legal de Transportes Flata Libertad S.A.5. Dijo que conocio
al demandante coro trabajador de Transportes Flota Libertad, era Auxiliar de Despacho desde 1990, mediante contrato de trabajo a
término indefinido, ese vincule terminé porque Gustavo Fineda se jubild; el actor no tenia honificacidn, comisidn o ncentvo por la fabor
que realizaba, aunque conocio las certificaciones laborales gue indicaban que Gustavo Pineda tenia unas comisiones, las que se le
entregaran al demandante como ayuda para obtener créditos en el sector financiern, uno en Colpatria y otro en Fogafin, dasconoca el uso
que se les dio; la liquidacidn que se entrege a Gustavo fue de acuerda con los pardmetros de ley; la cotizacidn al sistema general de
sepundad sacial se hacia por el valor del salario.

*® Archivo 024, Min, 00:11:30. Gustavo Pineda Pineda, Pensionada. Manifestd que firmd contrato a términe indefinido en 1950 con
Transportes Flata Libertad, siendo Gerente Jesus Arias Lizarralde, a qulen demandd porque desde que entro a trabajar a la empresa eran
dos empleades que ganaban una camisidn, siempre generaron unas utilidades de diez millones mensuales aproximadamente, pero él g
dio un trato que no era digno; la escrito en las certificaciones es cierto, las utilizé para lo que le certificaban, siemgre le hablaron de
comisiones; | recanocderon una comisién por venta equivalente al 3% de la produccién bruta mensual desde que entrd a trabajar, loze
Arias hacia un informe mensual de ventas brutas de la oficing, del que resultaba la utilidad bruta, seguro de Ia previsora, acarFeqs,
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Los medios de persuasion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, permiten colegir que lo recibido por Gustavo Pineda Pineda
como “COMISIONES” y “BONIFICACION PROMEDIO MENSUAL”, constituyen
salario en los términos del articulo 127 del CST, no solo porque fueron
pagos habituales sino porque no fueron excluidos expresamente de este
caracter, por el contrario, en el paragrafo de la clausula segunda del

contrato suscrito el 01 de febrero de 1990, se acordd “Se aclara y se

conviene que el 82.5% de los ingresos que reciba el trabajador por concepto de
comisiones o de cualquiera olra modalidad variable del salarioc — en el evento de
que asi se estipule en este contrato o que de hecho devengue tal modalidad de
salario el trabajador —, constifuye remuneracién ordinaria, y el 17.5% restante esta

destinado a remunerar 10s dias dominicales y festivos de que fratan los Capitulos |

y Il del Titulo VI del Cédigo Sustantivo del Trabajo®'; entonces, via
interpretacion o lectura extensiva no se podian incorporar exclusiones que
no fueron objeto de acuerdo expreso, ademas esos pagos retfribuian
directamente el servicio prestado, teniendo como causa inmediata |a
actividad del trabajador, mas aun atendiendo la denominacién que se le
dio a una de ellas, pues, el articulo 127 del CST expresamente indica

que las comisiones constituyen salario.

En adicién a lo anterior, la certificacion de 31 de mayo de 1999 dice que
la asignacion del actor estaba compuesta por sueldo basico y

descargues, utilidad de transporte y conforme ello se liguidaba v pagaba mensualmente, a veces le daban copias, cuenta con
aproximadamente 300 hojas de todo el tiempo pagado, inicialmente esa comisidn se llamd acarreo para temas cantables, su vaior podia
variar conforme a las utilidades, ahara puede ser de $50.000.00, pero hace 20 o 30 afios podia ser hasta de $300.000.00, esa comision fue
por la que presentd reclamacion en 2018; reclamé verbalmente el pago completo de su sepuridad social, pero el Gerente solo le decia que
renunciara, lo que no pedia hacer; el contrato de 01 de febrero de 1990 estuvo vigente hasta 30 de abril de 2018, tuando se pensiond,
desconoce por qué le hicieran firmar un nueve contrato el 11 de febrero del 2017, en dande se indicé que no ganaba comisign sino
bonificacidn, sin embargo, el contrato anteriar no fue liguidado; usaban el término de bonificaciones, pero lo que recibia eran comisiones,
incluso asi esta en a adicion a la liquidacidn cuando habla de promedio de comisiones, por eso no presentd reclamacion alguna; siempre
gand comision de 3% sobre la utitidad bruta de la empresa, algunas veces quedo bien liquidado, pero otras no; siempre le pagaron
comisiones por venta; mensualmente fe pagaban su salario y comisiones en efectivo, lo que le adeudan concretamente es ia liquidacicn
correcta parque siempre fue sobre el salario minlmo, sin tener en cuenta las comisiones, ademds de 2010 a 2018 estin mal liquidadas, los
aportes a seguridad social se efectuaron sobre $800.000,00 que era un poco mas del salario minimo; COLPENSIONES lo pensiond can
aproximadamente 1.800 semanas, |2 reconocieron una pension de $830,000.00, un salario minima,

2 Archivo 000, Folios 23 a 24,
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comisiones® y, la de 31 de agosto de 2017 precisd, que ademas del
salario basico el trabajador devengaba una bonificacién promedio

mensual®.

Y. aungue Transporte Flota Libertad S.A.S. alegd que al suscribir el
contrato de 11 de enero de 2017 se aludi¢ a los mencionados pagos
para exceptuarlos del caracter salarial, revisado dicho documento la

clausula cuarta paragrafo sefialdé ‘Las partes acuerdan que beneficios

adicionales como bonificaciones, gastos de representacion, pago de transporte
urbano por diligencias de la empresa no constituyen parte del salario para

liquidacion y pago de prestaciones sociales’?*, en este sentido, no se puede
hacer extensivo dicho pacto a las “COMISIONES” y “BONIFICACION
PROMEDIO MENSUAL”., pues, como se resefid, era indispensable un
acuerdo expreso, claro, preciso y detallado de los rubros cobijados en
él, sin que fuera dable establecer clausulas genéricas, tampoco via
interpretaciéon o lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron
objeto de pacto. En este orden, se confirmara la decision de primer

grado.

REAJUSTE DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
EN PENSIONES

2 Archivo 000, Folio 27.
3 Archiva 000, Falic 28.
2 archivo Q00 Folios 25 a 26.
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En io atinente a los aportes en pension, la demandada debera
responder por el reajuste de las cotizaciones en los términos de los
articulos 18 y 20 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta el salario
realmente devengade por el demandante de 01 de febrero de 1990 a 30
de abril de 2018, segin los periodos determinados por el a quo,
incluyendo todes los factores constitutivos de salario, valores que debe
cancelar a COLPENSIONES, previa expedicién del calculo actuarial que
para el efecto elabore la entidad de seguridad social. Siendo ello asi, se

confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribuna! Superior del
Distritc Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglc a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~

LILLY YLANDA VEGA BLA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JORGE ENRIQUE NINO
VELANDIA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidas (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas que
no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 08
de febrero de 2021, proferido por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del
Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé la pensiéon de sobrevivientes a partir de 09 de

septiembre de 2017, intereses moratorios, indexacién y, costas’'.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que el 29 de abril de 1978
contrajo matrimonio con Rosalba Garcia Zarate, a quien el Instituto de
los Seguros Sociales — ISS mediante Resolucion N° 19437 de 2007 le
reconocié pension de vejez; por problemas econdmicos debid vender el
apartamento en gue estaban domiciliados, su esposa se trasladd a
Barranquilla en 2008 y, fallecié el 09 de septiembre de 2017; el 30 de
abril de 2019 solicito a COLPENSIONES la sustitucion pensional,
negada con Acto Administrativo 173006, determinacidén contra la que
interpuso recursos de reposicidon y apelacion, pero la entidad ratificé lo
decidido?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos admitid el matrimonio entre Nifio
Velandia y Garcia Zarate, el reconocimiento pensional a la cényuge del
demandante, la fecha de fallecimiento de ésta y, la reclamacion

administrativa con decision negativa. En su defensa propuso las

Irolios 9a 10y 34,
“Folios1a%9y 35,
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excepciones de inexistencia de la obiigacién y cobro de lo no debido,

prescripcién, innominada y, su buena fe®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré que Jorge Enrique Nifio Velandia
es beneficiario de la pension de sobrevivientes causada por el
fallecimiento de Rosalba Garcia Zarate, a partir de 10 de septiembre de
2017, con una mesada inicial de $1°934.349.00; ordendé a la
Administradora Colombiana de Pensiones pagar al demandante
$98°746.092.00 como retroactivo pensional causado de 10 de
septiembre de 2017 a 31 de enero de 2021, debidamente indexado, sin
perjuicio de las mesadas que se generen con posterioridad y, costas;
autorizé los descuentos correspondientes a seguridad social en salud;

absolvid a la enjuiciada de las demas pretensiones®,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la entidad de seguridad convocada a
juicio interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que
si bien la jurisprudencia ha dicho que no necesariamente la pareja debe
vivir en el mismo lugar, siempre que mantenga animo de permanencia,
apoyo mutuo y solidaridad, en este caso, en la investigacién

administrativa Catalina Nifio, hija de los mencionados, afirmé que su

Ifolios 43 5 47,
4 CD y Acta de Audiencia, Folios 61 a 62.
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padre no visito a su progenitora durante los nueve anos de separacioén en
la ciudad de Barranquilla, situacidn que no logro ser infirmada con las
pruebas recaudadas, por el contrario, el accionante en su interrogatorio
de parte dijo que en Barranquilla no estaba mas de un dia, debido a
problemas personales que tenia con el esposo de su hija Catalina y, el
testigo Héctor Restrepo Zuleta adujo que las visitas eran de fines de

semanas, por ende, se debe revocar la decision®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 29 de abril de 1978
Jorge Enrique Nifo Velandia y Rosalba Garcia Zarate contrajeron
matrimonio por el rito catodlico, como dan cuenta el acta® y el registro

civil de matrimonio’.

Mediante Resolucién N° 019437 de 2008, el Instituto de los Seguros
Sociales — ISS otorgd a Rosalba Garcia Zarate pensién de vejez a partir
de 02 de octubre de 2007, en cuantia inicial de $1°274.070.00,
pensionada que fallecié el 09 de septiembre de 2017; situaciones facticas
que se coligen del referido acto administrativo® y, el registro civil de

defuncion®.

> CD Folip B2.

§ Folio 13.

? Folio 12.

" CD Falio 56, Documento: GRP-HPE-EV-CC-41637674, Folios 3 a 4,
*Folio 14.
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El 30 de abril de 2019, Jorge Enrique Nifio Velandia, en calidad de
conyuge superstite, solicitd a COLPENSIONES la pensién de
sobrevivientes, negada con Resoluciones SUB 173006 de 03 de julio,
SUB 216622 de 13 de agosto' y, DPE 9362 de 09 de septiembre de
20192, bajo el argumento que no acreditd el requisito de convivencia con

la causante.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Atendiendo la fecha de fallecimiento de la pensionada, 09 de septiembre
de 20173 las disposiciones que regulan la prestacion anhelada son los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos
12y 13 de la Ley 797 de 2003, a cuyos términos se remite esta Sala de

Decision.

En este orden, se determinara si hubo o no vida marital y, convivencia
efectiva de Rosalba Garcia Zarate con Jorge Enrique Nifio Velandia en
condicién de conyuges no inferior a cinco (05) afios, en cualquier
tiempo, tomando en consideracion la real cohabitacion, basada en la

existencia de lazos afectivos y el animo de brindarse apoyo vy

1 Folios 23 a 25 v, CD Folio 56, Dacumento: GRF-AAT-RP 2019_5616610-20190703124251.
1 Folios 26 a 29 v, CD Folio 56, Documento: GRF-AAT-RP-2019_9412383-20190813085501.
12 ¢ Folio 56, Documento: GRF-AAT RP-2019_5%412383_2-20190905105912.

2 Folio 14.
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colaboracion, pues, en el derecho a la pension de sobrevivientes la ley
concede especial relevancia a la convivencia responsable y efectiva al

momento del ébito™4.

Ahora, la convivencia se debe evaluar de acuerdo con las
particularidades de cada caso, en tanto, podrian existir circunstancias
frente a las que los conyuges o comparieros tengan imposibilidad de
cohabitar bajo un mismo techo, como las relacionadas con hechos o
afectaciones de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, que no implica
de manera inexorable que desaparezca la comunidad de vida de la
pareja si notoriamente subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de
apoyo, solidaridad, acompafamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos
esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja, que superan

su concepcion meramente fisica de compartir el mismo domicilio.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de tradicion y libertad del predio con matricula
inmobiliaria N° 50C — 7520847, (ii) comunicaciones de 23 de marzo y 10
de octubre de 2006, suscritas por la causante, dirigidas al Gerente de
Recursos Humanos y al Gerente General de CODENSA SA,
respectivamente, solicitandoles renegociacion de un préstamo de
vivienda y descuento de la deuda'’ vy, (jii) expedientes administrativos del

actor y, de la de cujus®. También, se recibid el interrogatorio de parte de

11 CSl, Sala Laboral, Sentencia 11245 de 82 de marzo de 1995.
1% C5J, Sala Laboral, Sentencia 70.535 de 26 de febrero de 2020,
& Fplins 17 a 19.

17 Fglios 20 a2 22.

D Folios 55 y 56.
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Jorge Enrique Nifio Velandia'®, asi como el testimonio de Héctor Roman

Restrepo Zuleta 2°.

Los medios de conviccidn resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, permiten colegir que al deceso de Reosalba Garcia Zarate su
vincule conyugal con Jorge Enrigue Nifio Velandia se encontraba vigente,
pues, el registre civil de matrimonio carece de anotacién de cesacion de
efectos civiles del vinculo religioso, asimismo, demuestran la convivencia
de la pareja como familia por mas de 25 afios desde que contrajeron
nupcias, en tanto, a partir de 2005 decidieron separarse, como lo aceptd
el actor en su interrogatorio de parte, aunque aclaré que ello obedecié a
la dificil situacion econdmica que estaban atravesando, por la que
tuvieron que vender el apartamente en que residian, circunstancias que
fueron corroboradas por el testigo Héctor Roman Restrepc Zuleta, asi
como por los escritos de 23 de marzo y 10 de octubre de 20086, suscritos
por la de cupus, dirigidos al Gerente de Recursos Humanos y al Gerente
General de Codensa S.A., respectivamente, en el primero, solicitando
renegociacion de su préstamo de vivienda®' y, en el segundo,

peticionando un descuento sobre la deuda total del préstamo?.

HC0 Folio 88, Min. 00:02:00. Jorge Enrtque Nifio Velandia. Dija que se separd de su conyuge debida a la situacidn econdimica, debieron vender el
apartarmento que tenan, por lo gue scordaren que ella se iwia & |z cludad de Barranguitla, eso ocucrio en 2008, tenian contacto permanente, ella
wenia a Bogotd, fue en algunas acasiones a Barranquilla, con posterionidad na velvieran a vivir en el mismo sitio, debida a fa situactén econdmica,
aungque venlan hablando de la posihilidad de trasladerse a Bogatd; Rosalba se fue a vivir con su hije que trabajaba en Barranguills; tuvieron dos hijos,
unode ellas Andrés Felipe Nifio que estudiaba en Londres, paro nahan vuelto & tener conticto, coa su otra hija tampaca ha tenida contacto, debido
a que su compafiero permanents un dia galped a Andrés Felipe, por la que se distanciaron, tanto que un dia fue a Barranguilla v su hija fe dijo que
sé vieran en otro sitio porgue su pareja no penmitia que fuera a la casa, eso fue antes del fallecimienta de su conyuge; cuando wisitabia a su conyuge
en Barranguilla, se quedaba con ua amiga o en un hatel, aunque ek mismo dia gue iba se regresaba porque la candicion econdmica no se lo permitia;
vendieron el apartamento muy barata pargue tenia embargos de |z empresa de energlz y DAVIVIENDA, también se debfa la administracidn, los
$10°000.000.00 que quedaran se los entregd a su conyuge, después ella pudo obtener la persion para subsistir, esporidicamente ella le ayuds: se
colaberaban con las diligencias que tenfan gue hacer.

0 C0 Folio 88, Min. 00:17:20. Heéctor Soman Restrepa Zuleta. Depuso que conocic a Rosalba Garcia cuzndo fueron profesares del distrva, ella
estudio economia y 2| derecho, Rosalba trebajd en [z Empresa de Energia de Bogotd, canomo al demandante trabajando en ACCIGN COMUNAL,
sabe fue ellos centrajeron matrimanio en el afio “78 mas o menos’, tuvieron dos hijos de nombres Andrés Felipe y Catalina, quien vivia en
Barranquilla, sabe que en 2005 tuvieron una cnisis ecandmica, porque sacaron unagartamento en Wormandla y s& alcanzaron €n (a3 cuotas, Rosalba
sacd un dinere en la empresa de energia, pera se la robaron, tenian muchas deudas, les ayudo a pagar alguna perte de ia deuda de (a administracian;
les aconsejo que Rosalba se fuera a vivir 2 Barranquilks, mientras Jorge pagaba las deudas en Bogotd, pero estuvieran visitandose v pendiente &l una
del otro, tanto que cuando Rosalba se anfarmé, Jorge comprd el pasaja para irse a Barranquilla, pero antes de viaiar ella fallects, eso fue en 2017
s colaboraron econdmicamente cuando podian; tuve una oficina can el demandante, pero na recyerda desde cudndo empazaron, le consta que el
actor y Rosalba tenfan cantacta, un trato amable, Los visito en algunas oporturidades er su ¢asa; cuando el actar viajaba a Barranguilla, ese wiaje
podia durar un fin de semana; no sabe quien pagd las gastos funeranos de |a causante.

M Follos 20.

2 Folios 21a 22,
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Asimismo, en el informe técnico de investigacion con radicado N° 2019 _
5616610, se consignd que Catalina del Pilar Nifio Garcia, en condicion de
hija de actor y de Rosalba Garcia Zarate, aseverd que sus padres
convivieron por ‘muchos afios” en Bogota, sin embargo, durante los (ltimos
9 afios anteriores al deceso de la causante, ésta vivid en Barranquilla,

ademas, que la pareja nunca se separd legalmente y, que “a pesar de la

separacion de cuerpos, sostenian una buena refacion y se comunicaban frecuentemente por

telefono, asegurt que durante este tiempo el solicitante nunca viajo a fa ciudad de Barranquilla

a visitar a fa cr:msam‘e’23 .

Cumple precisar, que si bien no se evidencia la persistencia de lazos
afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad, acomparfiamiento espiritual
y ayuda mutua con posterioridad a la sefalada separacién, rasgos
esenciales y distintivos de la convivencia entre una paregja y gue supera su
concepcién meramente fisica y carnal de compartir €l mismo domicilio, ello
no se puede tener como indispensable para el surgimiento del derecho
pensional, pues, constituiria la exigencia de un requisito adicional no previsto
en la ley para su obtencion, como lo ha explicado la Corporacion de cierre

de la jurisdiccion ordinaria®4.

De lo expuesto se sigue, que Nifio Velandia tiene derecho a la pension de
sobrevivientes en condicidon de conyuge supérstite, por acreditar los
condicionamientos legales, esto es, convivencia con la causante no inferior
a cinco (05) afos en cualquier tiempo, prestacién que procede a partir de 10
de septiembre de 2017, en proporcion de 100% de la de vejez que
correspondia a aquella, que impone confirmar la sentencia apelada y

consultada en este aspecto.

7 LD Folio 58, Documento. GEN-RECQ-IN-201%_5616610-20190625025123.
# (5, sala Casacion Laboral, sentencia SL - 2015 de 28 de abril de 2021,
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Efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, con apoyo del Grupo
Liquidador?®, adjuntas a esta decision, se obtuvo $927498.705.30 como
retroactivo pensional causado de 10 de septiembre de 2017 a 31 de enero
de 2021, inferior al otorgado por el a quo — $98°746.092.00 —, en este orden,
atendiendo que dicho valor se revisa en grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, se modificard en este tema la sentencia de

primera instancia.

De ofra parte, se autoriza a COLPENSIONES para que descuente del
retroactivo adeudado el valor correspondiente a los aportes en salud y los
transfiera a la EPS en donde se encuentre afiliado o se afilie el demandante,
al ser una obligacidn de orden legal de las entidades pagadoras de
pensiones, como o ha explicado la Corporacién de cierre de la jurisdiccion

ordinaria?®, en este sentido, se confirmara la decisién de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS; asi como a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la
jurisdicciéon ordinaria, en cuanto a que en materia pensional por sabido se
tiene, que al tratarse de una prestacién de tracto sucesivo y caracter vitalicio,
no prescribe en cuanto al derecho en si mismo sino respecto de las mesadas

dejadas de cobrar por tres afios?’.

# Creado mediante Acuerdo PSAAL15-10402 de 2015.

(5], Saia Labaral, Sentencia ton radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, que reitera las sentencias con radicado 46576 de 23 de
marzo de 2311, 52643 de 17 de abrif de 2012, entre otras.

¥ (s), 5alz Laboral, Sentencia con radicade 35812 de 26 de energ de 2006.
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En el examine, |a pension de sobrevivientes se hizo exigible a partir de 09
de septiembre de 2017%, el demandante la reclamé el 30 de abril de 2019,
negada con Resolucion de 03 de jufio siguiente?®, confirmada con Actos
Administrativos de 13 de agosto®® y 09 de septiembre de la (ltima
anualidad en cita®! y, el /ibefo incoatorio se radicé el 16 de septiembre de
2019, como da cuenta el acta de reparto®, en consecuencia, no se

configurd el medio exceptivo propuesto. Sin costas en la instancia.

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

Republica y por autoridad de |a Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES a reconocer y pagar $92°498.705.30
como retroactivo pensional liquidado de 10 de septiembre de 2017 a 31
de enero de 2021, sin perjuicio de las mesadas pensionales que se
causen con posterioridad. Autorizar a la entidad de seguridad social
demandada a descontar del valor adeudado como retroactivo los aportes
a seguridad social en salud, con arreglo a lo expresado en la parte motiva

de esta providencia.

2 Folio 30.

* Folios 23 & 25y, CD Folio 56, Documento: GRF-AAT-RP-2019_5616610-20190703124251,
% Folios 26 a 29y, CD Folio 56, Documento: GRF-AAT-RP-2019_9412383-2019081 3085502,
1 CD Folla 58, Documento: GRF-AAT-RP-2019_9412383_2-201909091.05912.

3 srchive 01, Folio 34.
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SEGUNDO.- CONFIRMARLA en lo demas. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

)

LILLY?)LANDA VEGA BLANCG;' -

J oo.al

F AL ﬁ/
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL STE}X SQUEZ SARMIENTC
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ESPECIAL DE FUERO
SINDICAL — ACCION DE REINSTALACION - DE JUAN CARLOS CAMELO
SANCHEZ CONTRA BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.
VINCULADO SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA
AGROINDUSTRIA, COMERCIALIZADORA Y TRANSPORTE DE
PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS, TABACO Y CIGARRILLOS -
ASOTRACIGA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022).

El Tribunal conforme a los términos acordados en la Sala Séptima de
Decision, contenidos en el acta de la fecha, resuelve de plano y emite

la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon interpuesta por la convocada a juicio, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 11 de agosto de 2021, proferido por €

Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de esta ciudad!.

! Archivos D46 v 047, audio v acta de audiencia.
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ANTECEDENTES

El actor demand¢ la restitucion de sus condiciones laborales anteriores
a 04 de enero de 2021 o su reinstalacién a un cargo de igual o superior
jerarquia, en consecuencia, se le reconozcan reajustes salariaies,
prestacionales de ley y convencién y, de cotizaciones a seguridad
social, que resuiten de las diferencias entre lo devengado como
Vendedor y Gestor Modelo de Distribucion Alternativa. indemnizacion

por dafios morales y, costas?.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que labora para la
demandada desde 16 de abril de 2010, mediante un contrato de trabajo
de duracién indefinida, con un salario a 03 de enero de 2021 de
$17362.872.00 y un promedio de comision por ventas de $1 "640.000.00,
en el cargo de Vendedor Auto Venta, siendo sus funciones “negociar y

vender a los clientes, alcanzar los objetivos de distribucion, disponibilidad y frescura
de producto y manejo de rotacién de stock: mantener base de dafos de clientes,

monitorear el desempefio de las marcas de la compafiia en &l mercado, entre otras”,
la empresa cuenta con un portafolio de cigarrillos de las marcas
Rothmans, Lucky Strike, Pall Mall, Newport, Camely, Starlite, cuchillas
Gillette y, encendedores Tokai, su modelo de venta se basaba en que
el trabajador visitara fisicamente los clientes haciendo rutas y visitas,
manteniendo un esquema de remuneracién variable — Renta Variable —
que le garantizaba un ingreso mensual: sin embargo, a partir de 04 de

enero de 2021 se implementé el siguiente modelo de ventas®

2 Archivos 005, 009 y 010 - Folio 12.
* Archivos 005, 009 y 010 - Folio 7, Hecho 9°.
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[ Cargo Funcidn | Grado
' Vendedor mayorista o Atencion a grandes |
Grado 32.
representante de ventas ‘ superficies.
" Vendedor senior tiendaa ] ~ Atencién clientes i
Grado 31.
tienda con camioneta grandes ‘
| Vended?junior tiendaa | Atencidn clientes '
| Grado 30.
tienda en moto pequefio |
’ Reemplazo de rutas por ; ' '

Vendedor supernumerario ‘vacaciones,calamidades, Grado 31 |

enfermedades, etc. |

S L —

La empresa cambi6 el modelo de venta en Bogota y Bucaramanga,
pasando de Auto Venta a Preventa y, redistribuyé la atencion a clientes
en Cali, Medellin, Cartagena y Barranquilla: el 04 de enero de 2021
British American Tobacco Colombia S.A.S. reunié a los vendedores, en
su mayoria directivos sindicales, expuso el cambio de modelo de ventas
Y, propuso un plan de retiro voluntario, ademas, les ofrecié el pago de
la liquidacién de prestaciones sociales definitivas Y un bono en dinero,
con la advertencia que de no aceptar ¢l acuerdo, la indemnizacion seria
la establecida en la ley. Al rechazar Ia propuesta recibié una
comunicacion en que le informaban el cambio de sus condiciones
laborales y, que desde ese momento su asignacion seria la de “Gestor
de modelo de distribucién alternativa posicion provisional”, que se desarrollaria
en tres fases: (i) corroborar la informacion de la base de datos por medio
de la visita presencial de los puntos asignados diariamente sujeta a
validacion y correccion, (ii) gestion telefénica de confirmacion de bases
con validacion cruzada de informacién y, (iil) disposicion de un Call
Center con asignacion de nuevos posibles clientes, productos diferentes
a los comercializados personaimente, de poco reconocimiento y
aceptacion en el mercado, imponiendo un esquema; previamente
ofrecia y vendia productos de marcas estratégicas y con alta aceptacién
de los clientes, en la actualidad comercializa via telefénica productos de
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segunda categoria como cuchillas safari marca Tokai, cepillos de
dientes Seikou, encendedores Clipper, duices Chao de cereza y, gomas
Trululd en varias presentaciones, que también son distribuidos por otras
empresas y ofrecidos con mejores precios; debe efectuar 106 llamadas
efectivas diarias y vender 15 ristras de productos, atendiendo un guion
de servicio suministrado por la empresa, que de no cumplir o aplicar le
resta puntos, disminuyendo su salario variable. E| 15 de febrero de 2021
fue notificado de la modificacién unilateral del esquema de renta

variable, asi: “ Gestion telefonica: # de llamadas 10% méximo 110% - Coeficiente
de calidad. 5% - Adherencia: 10% - Gestién Comercial: Volumen fotal 50% maximo

110% unidad de medida: Ristra - Efectividad: 15% - Cobertura: 10%"y, del cambio
de su lugar de trabajo a un call center, al que también fueron dirigidos
46 trabajadores aforados y, uno no aforado, pero con estabilidad laboral
reforzada; el 08 de marzo siguiente, la empresa le indicéd jornada laboral,
actividades y tiempos para desarrollar la gestion telefénica; la enjuiciada
mantiene el modelo de preventa. Es Secretario de Formacién del
Sindicato  Nacional de Trabajadores de la  Agroindustria,
Comercializadora y Transporte de Productos Agroalimentarios, Tabaco
y Cigarrilios — ASOTRACIGA, a pesar de ello, la convocada no salicitd
permiso al Ministerio del Trabajo para trasladarlo y/o modificar sus

condiciones iaborales?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En audiencia de 04 de junio de 2021, British American Tobacco
Colombia S.A.S. respondié el libelo incoatorio, oponiéndose a la

prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la

* Archivos 005, 009 y 010 - Folios 6 a 12,
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existencia de un contrato de trabajo de duracién indefinida, a partir de
16 de abril de 2010, el salario devengado, las funciones desemperiadas,
el rechazo por el demandante de la propuesta econémica presentada
por la empresa, el descuento de puntos por incumplimiento de llamadas
que afecta el salario variable, la indicacién de jornada laboral,
actividades y tiempos para desarrollar la gestion telefénica, la aplicacién
del modelo comercial de preventa vy, el cargo del actor como Secretario
de Formacién en ASOTRACIGA. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de desmsejora o traslado, ausencia de
causa para pedir y carencia de objeto, improcedencia de reinstalacién

al cargo de vendedor y, prescripcion®.

El Sindicato Nacional de Trabajadores de |a Agroindustria,
Comercializadora y Transporte de Productos Agroalimentarios, Tabaco
y Cigarrillos - ASOTRACIGA coadyuvé las pretensiones y fundamentos

facticos del libelo incoatorio®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

E! juzgado de conocimiento declars que Juan Carlos Camelo Sanchez
tiene derecho a la reinstalacion en e cargo de Vendedor en las mismas
condiciones que tenia antes de 04 de enero de 2021, bajo un modelo
de trabajo presencial auto venta o preventa, en consecuencia, ordend a
British American Tobacco Colombia S.AS. restablecer las condiciones

laborales del actor como Vendedor en ¢ modelo Auto Venta o Preventa;

* Archivo 026, Minuta 00:10:00 ¥, Archivo 031,
5 Archivo 026,
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absolvié a la enjuiciada de las demas pretensiones; declaré no probadas

las excepciones propuestas e; impuso costas a la demandada’.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, British American Tobacco Colombia
S.A.S. interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen EXpuUso,
que no hubo un analisis juicioso de las pruebas allegadas, entre ellas,
los testimonios de Luis Alberto Camargo, Martha Montario y Enrigue
Pefia, ademas, debié prosperar la tacha de los testigos de la parte
demandante, pues, fueron parcializados al hacer manifestaciones sin
conocer las condiciones de tiempo, modo o lugar, en que Camelo
Sanchez prestd sus servicios antes de 04 de enero de 2021, ya que, no
laboraron juntos, a su vez, Enrique Santos establecid que “‘unos con otros
nunca estaban juntos’, por ello, no tenian cémo saber lo que hacian Yos
unos o Jos ofros”, es decir, con esas pruebas no se pueden establecer las
condiciones en que Juan Camelo prestaba servicios antes de 04 de
enero de 2021, siendo evidente que los testimonios no se pueden tener
en cuenta, debido a sus contradicciones, por ejemplo, Luis Camargo y
‘el sefior Vera”, al referirse a las condiciones de remuneracion de la renta
variable, a pesar que hicieron una exposicién amplia de la situacién del
peso y, del porcentaje, cuando fueron cuestionados por la especificidad
de los factores y, de cuanto percibia Juan Camelo, dijeron que no
sabian, que no les constaba, sin que sea posible dar validez a dichos
deponentes, tampoco a lo narrado por Martha Montario quien afirmé que
no prestaba servicios con el actor, dado que, todos estaban en sitios

diferentes. Se demostré que el demandante tiene una condicion en la

7 Archivos 046 y 047, audio v acta de audiencia.
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organizacion sindical, sin embargo, no se acredité que ésta fuese un
factor determinante para el cambio de modelo comercial, ni que existiera
desmejora en cualquier otra condicién, surgiendo claro que las
condiciones laborales del accionante no habian sido mejoradas, por lo
que no es cierto que dejara de percibir las variables, tampoco que al ser
menores las referencias en el modelo de preventa, respecto de las de
auto venta, ello fuera un factor en contra del demandante, gue en todo
caso, seria una controversia comercial que no concierne a esta
jurisdiccion, porque, la decision del a quo no se puede sustentar en
analisis de productos, valores vy, calidad, menos cuando no se decreté
un dictamen pericial al respecto. Ahora, con el testimonio de Tijerino
Somarriba no se podia establecer que las ventas son ostensivamente
menores, dado que, solo fue interrogado por la venta en categoria 2
durante el mes de mayo, sin indagarsele acerca de los meses en los
que se llevaba implementado el modelo, que a su vez el testigo indicd
estar en proceso, sin que sea competente el juez laboral para analizar
un modelo comercial, pues, implicaria que la empresa anticipara que lo
debatido versaria sobre un andlisis de ventas e indicadores, cuyas
condiciones no deben ser explicadas en este juicio, asimismo, el
juzgador de primer grado dijo que hubo un minimo de trabajadores que
se llevd al modelo de televentas: si bien es cierto el sefior Harold Beltran

dijo que “si en algan momento no se cumple con las expectativas de las ventas es
porque los trabajadores, perdéneme la expresién, no quieren, porgue ellos no estan

dando de si", @n ninguna parte se observa que los testigos hubieran dicho
que no se encontraban en condiciones y que no debian mejorar las
ventas, mas porque un vendedor experimentado tiene que cumplir con
su labor, que implica una motivacién mas grande, debido a que si los
trabajadores disminuyen premeditadamente sus servicios y
capacidades, se configura una justa causa de terminacién de contrato,

como quiera que las metas y su cumplimiento estan directamente
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relacionados con la manera en que el trabajador presta el servicio.
Sobre la respuesta de la representante legal a la pregunta “;cuantos
trabajadores hay?”, ésta no discrimind si se trataba de trabajadores
sindicalizados o no sindicalizados, porque para la empresa todos son
trabajadores, a su vez, con los testigos se explicd la necesidad del
cambio. En el modelo de prevenfa — televenta, el cumplimiento de
parametros o un libreto no coarta [a libertad del trabajador, pues, es
claro que se deben seguir las instrucciones del empleador, tanto, que
los testigos aseguraron que estaban obteniendo comisiones.
Adicionalmente, antes de 04 de enero del 2021, el actor manejaba
dinero en efectivo y hacia labores de cobranza, por ello, en su beneficio
se le pasd a un lugar en que no corre riesgo alguno, aunque no se
establecio como riesgosa la actividad de conduccién. El esquema de
preventa obedecio a una restructuracion fundamentada, como ejercicio
de la libertad comercial, tal esquema regula y ejecuta una actividad que
responde a las necesidades actuales, por ende, cualquier modificacién
del empleador no implica desmejora para el trabajador, lo que
objetivaments se demostrd es que el salario del accionante mejoro.
Tampoco se acreditd algun tipo de discriminacion a los trabajadores del
sistema de preventa — feleventa, debiéndose en todo caso enfocar el
juicio en Camelo Sanchez, pues, analizar las condiciones de otros
trabajadores seria asaltar la buena fe y el debido proceso de la
compafiia, ademas, el trabajador siempre tuvo las mismas funciones en
su cargo de vendedor, que podian de todas formas cambiar en
aplicacion del ius variandi, Juan Carlos Camelo confesd gue ya habia
vendido categorias 1y 2, por lo que se debid limitar el juez a la fijacién
del litigio, es decir, si existi6 o no desmejora. A la empresa Ie
corresponde garantizar la seguridad del trabajador, concediéndole
tiempos para pausas activas y, descansos. Por uftimo, en caso de

confirmarse la sentencia, las costas no deben ser exclusivamente a
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cargo de la empresa, toda vez que no prosperaron la totalidad de las

pretensiones?,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que desde 16 de abril de
2010, Juan Carlos Camelo Sanchez labora para British American
Tobacco Colombia S.A.S_, inicialmente fue contratado como Vendedor
y, a partir de 04 de enero de 2021 asignado al cargo de Gestor de
Modelo de Distribucion Alternativa (Posicidn provisional), situaciones
facticas que se coligen del contrato de trabajo y sus anexos?, la
comunicacion de 04 de enero de 2021y, los desprendibles de nomina
emitidos de mayo de 2020 a abril de 20211,

El 19 de julio de 2019 Camelo Sanchez fue elegido segundo suplente
de la Junta Directiva de Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Agroindustria, Comercializacié6n y Transporte de Productos
Agroalimentarios, Tabaco y Cigarrillos ~ ASOTRACIGA, como da
cuenta la certificacion de 20 de mayo de 2021, emitida por la
Coordinadora del Grupo de Archivo Sindical de! Ministerio del Trabajo™:
ademas, el 02 de febrero de 2021, se registré ante ese ministerio la
modificacion de la junta directiva de Ia organizacion sindical, en que
Camelo Sanchez tiene el cargo de Secretario de Formacion, siendo

tercer suplente de la junta directiva's,

2 Archiva 046, audio.

# Archivo 004, Folios 1a 7y, Archivo 009, Folios 4 a 10,

® Archivo 004, Folios 9 a 11y, Archivo 009, Folios 12 a 14.
1 Archivo 004, Folios 12 a 35 y, Archivo 009, Folios 15 a 38,
2 Archivo 019, Folio 3.

12 archivo 004, Folios 78 a 79.
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Con escrito de 04 de enero de 2021, British American Tobacco
Colombia S.AS. informd al accionante que procederia a reasignar
funciones alternas y transitorias, por ello, “su nueva asignacién sera: Gestor

de modelo de distribucién altemativa (Posicién provisional)™™,

El 03 de marzo de 2021, Camelo Sanchez reclamé ante la enjuiciada la
restitucion de sus condiciones laborales y, el reconocimiento y pago del
reajuste salarial, de prestaciones sociales legales y convencionales Y,
de aportes a seguridad social, asi como indemnizaciones por dafios
morales, afectacién a bienes constitucionales y, dafio a la vida en

relacion’®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada.

EXISTENCIA DEL FUERO SINDICAL

En los términos del articulo 406 del CST, se sefialan los trabajadores a
quienes se extiende la proteccién foral, indicando en su literal C), que

gozan de esta garantia “Los miembros de fa junta directiva y subdirectivas de
todo sindicato, federacion o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comilés seccionales, sin
pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el

tiempo que dure el mandato y seis {6) meses mas”.

1 Archivo 004, Folios 9 a 11y, Archivo 009, Folios 12 a 14,
% Archive 004, Folios 80 a 81 y, Archivo 003, folios 83 5 84.
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En el examine, como se resefié, el 19 de julio de 2019, se allegé al
Ministeric de Trabajo informacion sobre la conformacién de |a Junta
Directiva Nacional de ASOTRACIGA, en que el actor aparece como
segundo suplente'®; asimismo, el 02 de febrero de 2021 se diligencid
ante ese ministerio la “CONSTANCIA DE REGISTRO MODIFICACION DE LA
JUNTA DIRECTIVA Y/O COMITE EJECUTIVO DE UNA ORGANIZACION
SINDICAL”, comunicando la eleccidon del demandante como tercer
suplente de la Junta Directiva, en el cargo de Secretario de Formacion,
situacién ultima que la enjuiciada acepté al contestar el fibelo incoatorio;
siendo ello asi, Camelo Sanchez se encuentra protegido por la garantia
foral desde 19 de julio de 2019.

REINSTALACION

En los términos del articulo 405 del CST, el fuero sindical “es /a garantia
de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez

del trabajo.”

Con arreglo al precepto en cita, cualquier decisién del empleador que
implique la terminacién, modificacién de condiciones laborales o
traslado del trabajador aforado a otro establecimiento o municipio, debe
ser previamente calificada por el juez del trabajo, en los términos

previstos por el ordenamiento juridico.

& Archive 019, Falio 3.
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Cumple precisar, que el traslado se entiende como cambio de un
establecimiento a otro, de un municipio a otro o, de una dependencia a
otra, situacion que impone al empleador la solicitud previa del permiso
ante la jurisdiccién ordinaria en su especialidad laboral y de |a seguridad
social, para que el juez del trabajo, con apoyo en las pruebas allegadas,
califigue la justa causa en que se apoya el empleador v, autorice o
niegue el levantamiento del fuero sindical, situaciones que no ocurrieron

en el asunto.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) escritos de 08 de marzo de 2021, dirigidos a Javier
Gutiérrez y Julian David Restrepo, en que la empresa describe las
actividades que deben desarrollar durante la jornada laboral de 07:00
a.m. a 05:30 p.m."7, (ii) comunicacién de 22 de enero de 2021, remitida
por la demandada a Yenny Paola Franco, informando que ha sido
promocionada al grado 31 de Vendedor, a partir de 01 de febrero
siguiente, con un incremento Total Cash de 17%, un salario mensual de
$1°105.218.00, Target de comisiones de $1°193.635.00 Yy, Smart
Payment de $88.417.00'8, (iii) misiva de 15 de febrero de 2021, con
destino a Julian David Restrepo, bajo el asunto “Comunicacion cambio de
modefo de renta variable” Y, sus anexos'®, (iv) certificado de existencia y
representacion legal de la convocada a juicio?, (v) descripcién del cargo
de Vendedor TAT Preventa y Autoventa?'. (vi) cuadro sinéptico de

carrera como generalista®® y, (vii) certificacién de inscripcién de

¥ Archive 004, Folios 36 v 38.
18 Archiva G804, Folio 37.
19 Archivo 004, Folios 39 a 49,
10 Apchivo 004, Folios 50 a 69,
2t Archivo 004, Folios 70 a 76.
#* Archiva 004, Falio 77.
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ASOTRACIGA con registro sindical N° 001448 de 17 de julic de 2003,

con domicilio en Soacha, Cundinamarca<.

Se recibieron los interrogatorios de parte de Juan Carlos Camelo

Sanchez®* y de la Representante Legal de British American Tobacco®,

2 Archiva 1189, Falio 2.

* Archivo 839, min. 00:21:05. luan Carlos Camela Sdnchez, Bachiller, Dijo que es Vendedor, presta sarvicios a British American Tobacco
Colombia hace 11 afios v 4 meses, se vinculo el 15 de abril de 2010. Para efectos de obtener el paga de la renta variable, es decir, las
comisiones, con anterioridad al 04 de enero de 2021 debia cumplir con los indicadores fijados en el esquenia o en {a estructura de renta
variable, debia cumplir al menas con el 90% de los indicadores del esquema, a partir de la fecha siguiente continud igual, debia vender
productos relacionados con el asquema de volumen mas productos que corresponden a la categoria 2, luego del cambic pass de 9
indicadores a 6, debido a que los productos que estan vendiendo ahora son Chings, no tienen ninguna relevancia en el consume masivo
de los clientes; en el esquema anterior vendia 50 referencias que son lideres en el mercado, ahora solo venden 2 categorias, [as cuchillas
de afeftar marca Zafari, que son productos Chinas y, cuchillas y cepitlos dentales para adulte v nifo que también son Chinos, a través del
cafl center, antes de 04 de enero de 2021 visitaba los puntas de venta, debia vender un 85% para cumplir con el indicador del esquema
vigenta, actualmente debe hacer 106 llamadas diarias y, vender aproximadamente un 7.5%, que equivalen 2 8 ventas al dia; antes debia
impactar 400 clientes al mes y ahora 90, sin embarga, los clientes no conocen el praducta, incluso le han dicho que lo quieren devolver;
hay un porcentaje de adherencia que se refiere al tiempo destinado para ejercer la labor de ventas, as decir, &l tiempo para realizar las
llamadas, la compafiia tiene una jornada de nueve horas diarias, siendo medido por siete horas, tiene 40 minutos de pausas activas, una
hora de almuerzo, 30 minutos de bresk y, § minutos para ir al bafio, tiene asegurado un 25% del sistema de cumplirignto tinicamente por
Iabores de vendedor, aun sin realizar venta alguna, sus ingresos siempre han sido varlables, acepto la clausula del contrato que dice que la
compaiiiz tiene la facukad para modificar en forma unilateral las condicionss o Ios indicadores de renta variable, pero los productes que
venia trabajando eran lideres en el mercado, Io que permitia gue pudiera ganar la renta variable, con el sistema de dos Jineas nose va a
lagrar; tenia un puesto fijo ea la sucursal de Montevideo, alll tenia un cubiculo, impresora, maquina, cafeteria, bafio, bodega v, punto de
marketing, sus servicios los prestaba desde ese lugar, saliendo a hacer la ruta Fontibén, en la gue llevaba un promedio de tres afios; en
2021 ha recibido valores por concepto de renta variable, superiores a 2020, no tiene contacto directo con los clientes, no interactda con
ellos, lo que se tiene es un protocolo de llamada, debido a esto no se puede hacer el cierre de la venta como debe ser, porgue los clientes
no conacen &l producto fisico, entonces la venta es muy dificil, la empresa le dio un rutero, unes clientes que en unas reuniones antenores
la empresa dijo que iban a manejar con los cigarrillos o con otras referencias, se han venido manejando de todos los clientes de toda
categoria.

* Archivo 039, min. 00:39:20. Susana Dennis Liévana, Abogada. Manifestd que es Representante Legal de British American Tobacco,
actualmente en la empresa existen los cargos de auta venta, preventa y preventa tele venta, el cargo de vendedor se mantisne Baje el rol
de Gestor de Madelo de distribucidn Alternativa posician provisional; el actor desarrollaba el cargo de vendedor auto venta en una ruta
que le fue asignada se llamaba O7P, tenia diversos lugares de Ja ciudad asignados, recogfa €l carro y la mercancia, Juego dejaba el carro ¥
el dinera en la oficina de Montevideo, en esa sucursal el trabajador encontraba elementos de trabajo comoe vehiculos, mercancia que le
suministraba |z empresa para la venta, un banco donde debia entregar el dinero que recogia con la actividad de auto venta, recibia el
rutero de venta asignado; en la actualidad el demandante se desempefia comao Vendedor en el lugar que se conoce como Alcdzar; antes
de 04 de enera de 2021, el cargo de Vendedor auto venta consistia en terer una ruta asignada, hacer el racarrido de la ruta en el vehiculo
que |a compaflia brinda para ese propésito, Camelo Sanchez debia entregar ei producto que vendiera, dehia recolectar el dinero v Juego
regresar el vehiculo, la mercancia que no se hubiera entregado y el dinero que hubiera recaudado; el cargo de vendedor en ia modalidad
de preventa tele venta debe realizar una preventa de manerz telefénica, luego debe entregar los padidos a los clientes, debe cumplir los
pardmetros, la variable que resulta en comisiones, debiendo cumplir par ko menos el 90% para recibirlas, también debe cumplir 6 variables,
€l afio anterior eran 3; antes de 04 de enera de 2021 el demandante vendia productos de categoria 1y 2, hoy en dia debe vender en su rof
de preventa tele venta productos de categoria 2, la categorfa 1 incluye cigarrillos Premium, la categoria 2 cuchillas de afeitar v
encendedores marca Tokai y Clipper y, gomitas Trululd; antes de 04 de enero de 2021 el actor venia 9 referencias, primera categoria de
volurren para cigarrillas Premium, “Valiformant” v, “low”, segunda categoria, efectividad, cobertura para SKU y, cartera; en el carga que
desempeiia el demandante de vendedar de preventa teie venta tiene que cumplir con € variables que son el volumen aplicable a la segunda
caiegoria, la caniidad de llamadas y adherencia, la calidad de las llamadas, la cobertura v fa efectlvidad, debe llegar al 90%, igual gue of aiio
pasado; frante a la renta varizble, especificamente el tema de volumen, la diferencia antes y después de 04 de enero as el volumen que
era de 60% y ahora 50%, es decir, antes productos categoria 1y 2 60%, ahora categona 2 50%; el cambin de modelo afectd al 100% de la
compafiia aforados, ne aforados, sindicalizados v, no sindicalizados, en la sede Alcizares fueron ubicados de 35 a 37 trabajadoras, de esos
30 eran sindicalizados, otros ejecutan labores dentro de 12 compafifa, actualmente hay 25 sindicalizados, pero desconoce fos motivos, sin
embarge, han habido 10 terminaciones por mutuo acuerdo; el indicador de adherencia es el tiempo de gestion de las llamadas, entonces,
siendo |z jornada de 9 horas y media, solamente deben tener una adherencia de 7.5, a las que a su vez se agrege UNa excepcion
reduciéndose a 6.15 horas, ese es el tiempo en que efectivamente se debe estar ejecutando Hlamadas, esa adherencia es solamente del
10%:; entre los productos que cuentan con restricciones estin los cigarrilfos, su comercalizacion es constantemente vigilada por la SIC v la
Secretaria de Salud. Para implementar el modelo de tele ventas en el colf center da los Alcazares [a empresa suscribié un contrato de
prestacion de servicios con Inteligencia Tecnoldgica 5.4.5., ellos verifican el funcionamiento del sistema y, las llamadas, pero quien revisa
la ejecucion del cargo de vendedor da preventa en tele vents es el jefe directo de los empleados que es de BRITISH, los trabasjadores
trasladadas al calf center que se han desvinculado, no han sido reemplazados; para la asignacion de trabajadores al cargo de gestor de
maodelos de distribucidn alternativa la empresa desarrolls capacltaciones posteriores a 04 de enero, las funciones de vendedor de auto
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venta y vendedor de tefe venta en esencla tlenen tas mismas funcignes especificas; de manera pravisional la empresa abrig el madelo de
distribucian alternativa que ha terido buen rendimiento, el Vendedar debe hacer unas 106 llamadas por turmo de 7.5 horas, son llamadas
de entre 4 a 5 minutos, la empresa entrepd un libreto de Buia para saber cdma desarrollar este tipo de llamadas, eso hizo parte de la
capacitacion que se dio a los trabajadores, entonces, sirve de gufa, perola empresa es completamente consiente gue la guia no st escrita
sobre piedra en &l sentido gue si el cliente hace una pregunta que nc estd en gl libreto, deberia ser respondida, es una guia que sirve al
trabiajador para desempear su ral de Vendedar. Antes de 04 de enerp de 2021, la compaiiia t2nla su equipo de vendedores, ellas contaban
con su base fija de salario y un componante variable que sirve de motivacidn para efercer una mejor labor, luego de 04 de enera muchas
areas de la compafila se vieron afectadas porque ¥2 no se nacesftaba el mismo nitmerd de vendedaras para visitar los puntcs, debido a
que ahora seria telefonicamente, es Io gue hacen Ins Vendedores desde Aleazar, por ende, también cambiaron las variables, na asi el
parcentaje que debar cumplir fos vendedores para <er merecedores de las comisiones que es del 20%; |3 emprasa cuenta con un poco
menos de 200 Vendedaores en todo el pals, se tienen contratas con empresas transpartadores para la entrega de producto v recoleccidn
de dinera; para el cambio de models se tuvieran en cuenta varios teiterios como rendimiento v, manejo de s clientes, de los 35
trabajadores enviados al colf center algunos tenian buenas variables ¥ otros de 0%, es decir, habia con buen y mal rendimienta, de ellos
quienas no tenian nfnguna condicidn de estabilidad especial que fuera fuero sindical, madres cabeza de familia, personas can situacicn de
salud, estaban Diego Cartez, Carlos Cabezas y, luan Felipe Nader; las variables de cobertury y efectividad se refieren a cudntas cligntes se
llegd v cudntas clientes las interaso el producto, hay un miime de 90 clientes al mes, o imparta si compra o ng,
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asi como los testimonios de Luis Alberto Camargo Ortiz?®, Martha

Patricia Montafio Angulo?’, Enrique Santos Montalvo?®, Giovanni José

* Archivo 039, min. 01:59:30. Luis Alberto Camargo Ortiz, Bachiller ~ Tachado por sospecha -, Depusa que trabaja para la compafiia British
American Tobacco coma Vendedor hace 7 afios v 8§ meses, actualmente en el modelo de cali center, a pertir de (4 de energ, es companare
de trabajo del demandante, estd asociado al sindicato ASGPASIBA; antes de 04 de enarg trabajaban en la sucursal de Montevideo, recogian
los vehiculos, tenfan unas zonas asignadas, sallsn a hacer la respectiva ruta, vendian el producto estrella de |3 carnpafiia que era el cigarmitio,
tambien gomitas y maquinas de afeitar Gillette, al terminar [a ruta se dirigian  fa sucursal y consignaban en el banco guedaba dentra de
las instalacienes de Montevideo v, cargaban Ios vehiculos de fa compafiia para el siguients dia hacer fa misma labor, después de 04 de
enero de este afio se les notificé un cambio para ser Gestores de call center, fueron cambiadas al barrio Alcdzares en unas oficinas. Antes
de los cambios vendizn unos 5270°000.000.00, actualmente en ef coff center los promedios han bajado a $400.000.00, debido a que estan
vendiendo productos extrafios que en este caso son las méaguinas de afeitar de marca Tokai y unos cepilfos de dientes de marca Tokaf, son
productes Chinas, los productos lideres de cigarrillos Ios venden otros compadieras que estdn directos y tercerizados; Juan Carios estd
vendiendo actualmente entre $120.000.00 y $66.000.00 diarios, al dia deben hacer 186 llamadas efectivas, por fo que deben llamara de
140 a 150 clientes, actualmente se mantéene ¢l cargo de auto venta, es desemperiada en unas rutas fordneas de Cundinamarca por unas
100 12 personas, hay slgunas sindicalizadas y unas no sindicalizadas, asi como tercerizados; antes de 04 de enero con el actor compeonian
su salario con Bonos de Sodexhio, habian concursos de volumen v si hacian cierto volumen ganaban ciertas cantidades de honos,
actualmente no estdn participando en ningtin concurso, por lo que se les ha bajade el salario, en el calf center hay diferentes madiciones,
sin embargo, la variable ahora es garantizada por la compafifa, para el casa del actor chedece a gue cumple con las 106 llamadas diarfas.
Con ocasitn a la pandemia las referencias de cigarrillos que se distribuye ha aumentado, lo que le consta porque conocid las objetivos
mensuales, ademas, &l cgarrillo es un producto lider; los trabajadores asignados en el cargo de Gestor de distribucisn alternativa posicidn
provisianal, trasladadas al co center son sindicalizados, Diego Cortes es Jefe Inmediato, hace parte del calf center, no es vendedor tele
ventas. Presentd una demanda en conira de British American Tobacco Colombia, con iguates pretensionas, cursa €n el Juzgado 37 Laboral
del Circuito de Bogotd; después de 04 de enero de 2021, no tiene conocimiento de la venta de cigartillos, sin embrago, compafieros de
preventa le manifiestan que fas ventas se han incrementado, a su vez, por desempefiar el mismo cargo de Juan Caros Camelo tieng
conocimiento del sumento de los devengas, de acuerdo al esquema de renta variable, el cual conoce, aunque no muy bien por falta de
capacitacion; hay un porcentaje garantizada, independientemente que se haga o nio la venta, consiste en que mes a mes les entregan unz
tabla da lo que tienen que vender v las llamadas a hacer, que es un promedio de 106, fos productos son de segunda categorla, la empresa,
dependiendo de la venta, los acerca para que puedan generar la renta variable, el salaria de Cameio no ha sido disminuido, inclusa ha
recibide mas por renta variable este afio; en tefeside de Bogotd hay apreximadamente 23 personas, de las que 4 6 5 personas estin en
casa haciendo la misma labor, aclara que en tatal son 25 personas, de las cuales 4 estdn en casa laborando; el cargo de auto venta consiste
en ir directamente con la mercancia al punto de venta a dar a conocer el producto, mostrarle; cuando presto servicios de auto veata con
Camelo debian llegar a Montevideo, donde estaban fas camionetas y el banco, tenian rutas distintas, se manejaba dinere y mercancis de
ta compafiia, contaban con escoltas de seguridad, los vehiculos tenian cimaras de seguridad internas; el 04 de enero de 2021 la compariia
les notificd un nuevo ral de modelo, dusante mes y medio les garantizaron el salario, que era un aproximado a comparacidn del afo
antetior, después en el calf center empezaron a comisionar, que para su caso han estado entre 75%, 50%, 100%, 150%. El modelo de tele
ventas en el call center de Alcdzares empezé con 40 personas, esta en al nnmer pisa y Juan Carlos Camelo en el segundo, se encuentran
aisladn de la compafiia, de fo que se enteran es por otros compafieros de otras organizaciones, ademas, la empresa tiene personal
tercerizado que anualmente renuevan, tienen pausas activas de 5 minutos, si se pasa del tiempo pierde plata, incluso deben aguantar para
it al bafio; no se pueden salir def libreto entregado por la compaiiia.

¥ Archivo 039, min, 02:58:25. Martha Patricia Montafio Angula, Administradora de Empresas. Sefiald que fue compafera de trabajo de
Juan Carlos, estuvo afiliada al sindicato cuando trabajo para British American Tobacco, de 02 de enero de 2012 a 14 de mayo del 2021, fue
Representante de Venta, Yendedora Auto Venta, a partir de 04 de energ, fungio coma Gestora en un calf center, en esa fecha, cuando
regresaron a labarar, les recibieron con una reunién en la que les presentaran la nueva forma de trabajo, sin embarga fue un engario total,
porque les hablaron muy bonita, los dividieren en grupos por cada gerente, les presentaron los nueves productos a manejar, fue como una
hora de capacitacién, fueron divididos en dos grupos, a unos les dieron 12 orden de asistir a una parte especifica y, a los demds a recoger
las maguinas y celulares, estando alli Jes leyeron un documento y. dijeran gue iban a tener una negociacidn individual, en ese momento
ies prohibieran el uso del celular y hablar entre los que se encontraban alli, fue un momento psicaldgicamente muy triste por el cambio de
libertad, farma de trabajar, fue dramdtica, quienes no aceptaban la forma de negociacion recibieron una citacidn para el dia siguiente a las
07:00 a.m. an |a que les propondrian otro métedo de trabao, los acompafiaron para sacar los bolsos, sin permitirles contacto con nadie,
como si fuaran criminales, después fueron enviados a hacer unos recoenocimientas de direcciones y teléfonos, durante un mes, para que
en |a nueva labar tuvieran mejor desempefio, al terminar ese mes los enviaron al calf center ubicado en los Alcdzares, carrera 27 A # 72 —
90, les eatregaron un computador y clientes, los pasaron & mangjay unos productos gue no conoce nadie, asi como clientes desconocidos,
les condicionaren a decir unas palabras, que tenian nue ser tal cual como lo decia el papel, no podian desviarse porque na ganaban la renta
o, también les median sf ofrecfan o no el producto, asi comoe silo veadfan, median desde el saludo, en el caso de Juan Carlos a &l o conacian
en su rutera, le colaboraban por el relacionamiento que tenfa con los clientes con la compra de unas gomiitas; todas esas situaciones
afectaron su renta variable dentro del nuevo esquema, incluslve les negaron eportunidades de ascenso en la empresa; inicialmente en el
cof center ubicaron 42 personas, se retird el 14 de maye porque No resistio estar encerrada, ni la presidn, seatiz que estaba perdiendo su
tiempo haciendo las llamadas que le pedian, asi como afectando su relacidn familiar, ef retire se da por medio de una negociacidn con
Diega Cortez, de las 42 personas iniciales, 39 o 40 més o menos eran sindicalizadas, los otros también eran vendedoras, todos llegaron a
desempediar el cargo de Gestor, inclusa una sefiors se fue por ua problemna psicoldgica, un problema mental adquirido por tanta presion,
ella no estaba sindicalizada v, otro compafiero que era Cristian Triana gue no se encontraba sindicalizado, las personas no sindicalizadas
que estaban tenian una condicion esperial de salud; Diego Cartes ¥ Juan Felipe Nadel son los gerentes que manejan o calf center, junto a
Intelsa, que maneja toda la parte de sistemas; antes de 04 de enera llegaban tedos los dias a las D7:00 a.m. a Montevideo, por cuestiones
de pandemia a Titdn Plaza, alll tenlan un cubiculo por gerente con 180 vendedores, recibian informacion de novedades para el dia, se
entregaba papelerfa, luego iban a las camfonetas a acomodar |a mercancia y salian a hacer su respectiva ruta, al terminar llegaban otra vez
a la oficina para hacer la consignacion del dinero recolectado durante &l dia, se hacla un inventario y, se cogia la mercancia para &l siguignte
dla, después del 84 de enere todo cambio, tenia que decir expresamente el saludo indicado en la guia, Ao podia existir un comentaria fuera
de |3 guia, habian ademas llamadas de atencion al cliente, por 1o que se acosaba a los elientes con la llamadera ¥ recibian hasta insultos. La
divisidn por pandemia fue Ios del norte en Titén ylos del sur en Montevideo, pero las funciones eran las mismas, entre 2012 a 2020 presta
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servicios con el demandante er el mismo sitio, aungue no tenian fa misma ruta de trabajo, eran vendedores per zona; én &l cambin del caff
center al actor Ja dejaron algunos clientes gue ya conocia v le ayudaban con comprarle unas gomitas; a su retiro el 14 de mayo de 2021
recibio un bono de retiro; en el modelo de autoventa Juan Carlos Camelo Sanchez no podia escoger fos clientes, les daban era una zona
especifica. Carlos Cabezas era un gerente cuando estaba en avto venta, cuando era todo normal, antes del 04 de enero, era un gerenta da
la zona sur, después de 04 de enero pass a ser gerente de provecto en el call center, estuvo en el proceso de tele ventas de la sede
Alcazares.

* Archive 041, min, 00:04:40. Ensique Santos Montalvo, Tecndlogo en Mercadeo. Expuso gue es Representante de Ventas de British
American Tobacco hace 22 afios; conoce gue a partic de 02 de enero de 2021 la compaiiia los reunié en dos grupos, unos en la sede
principal en Titan, atros en Montevideo, antes de la pandemia Montevideo era el sitio donde todos los vendedares legaban a reportar en
la mafiana y en |a tarde a hacer las diferentes actividades de cargue de mercancia de factura, de platas, entregas de dinero y, a dajar a
camioneta que les habian proporcionade como herramienta de trabajo, a partir de 83 de enero la compafiia ias anuncid un cambio a
algunos compafieros, aproximadamente 80 salferon de |a compaiiia baje un acuerda de renuncia por un dinero que les ofrecic la empresa,
el otro grupe de compafieros, que en su mayorla eran directivos sindicales, que no quisieron aceptar el arreglo econdmico, les anunciaron
fue iban a sufrir un cambio en sus labores, ahora su cargo se lama Gestor de Negacios, primera iban a verificar unos datas en calle, en
febrera les asignaron un lugar distinto a donde siempre se reportaban, que es una sede en Alcizares, un ealf center donde efrpezaron a
{lamar por teléfona a unos clientes para venderles productos de segunda categoria, ya no vendian cigarrillos, gue son el producto bandera
de la compafiia, los productes de segunda categoria como encendedores Tokai y maguinas de afeitar Giflettz eran faciles de vender, los
que les pusieron a vender son productas totalmente desconacidos en el mercada y de dificil comercializacién, después de ese cambio se
perdid total comunicacian con el grupo de comparieros. El actor ha sido compafiere de trabajo, juntes han side directivos sindicales,
pertengcieron en algin momento al mismo sindicato; después de 04 de enero de 2021 el cambio ha sido dréstico en Ja labor, ya gue antes
desarrollaban una serie de clientes asignados por fa compafia. una zona demografica, un nimero de clientes, teniendo como herramienta
de trabajo una camioneta que se cargaba can productos de segunda categoria, encendedores Tokai, maquinas de afeitar Gillerte ¥, Eomas
Trululd, productas conacidos en el mercado, de Ficil comerciafizacién, llegaban a Montevideo a las 07:00 a.m., compartian antes de iniciar
Ia jornada laboral, tanto directivos sindicales como compafieros an directivos o que no eran parte de los sindicatos, se hacjan algunas
labares administrativas, les vendedores tienda a tienda cogian su camioneta, cargaban, se despiazaban hacia la zona geografica y atendian
el nimero de clientes asignados, la labor principal era ofrecer el producto, venderlo, descargarlo, o sea, ellos mismos entregaban su
producto, si era una factura la cobraban y si ne se hacfa y dejaba la nueva factura firmada por el cliente, a las 04:00 6 04:30 p.m. se Hagaba
a Montevideo nuevamente, toda la fuerza de ventas se reunla dentro de las instalacionas de la bodega, habia una oficina del banco BBYA,
alli consignaban las ventas diarias, luego volvian a cargar mercancia v. dejaban la camioneta lista; a partir de enarn quedaron tetalmente
alslados en una oficina, sentados frente a un computader, vendiendo productas de una segunda categoria totalmente desconocida,
ademas, se han afectado las organizaciones sindicales, debido a que la mayoria de |as personas enviadas al ealf center eran directivas
sindicales, presidentes de organizaciones sindicales y, personas que gjercian una laboer sindical importante;  partir de enaro, las personas
que tenfan camioneta y cargaban mercancia, se las quitaron, les digron uha motocicleta en la que no se CArga mercancia, las zonas siguen
siendo iguales para visitar fisicamente a los clientes, pero no se les deja el producto, esc lo hace un tercero al dia siguiente, también maneja
el dinero, prevalecen algunas rutas en el modalo anterior de auto venta en las zonas periféricas, es decir, Funza, Faca, Madrid, Mosguera,
Chia v, Cajicd; aunque |a venta de cigarrillos es controversial, pues, cuenta con muchas restricciones, mes a mes las cuotas de venta suben;
las clientes que llaman a través del colf center son clientes gue también comprar cigairillos, es mas, el 40% de los clientas ahora asignados
a Carlos Camelo para llamar, &l los visitaba; los productos de venta en el coll center son cepillos, maguinas y, cuchiflas de afeitar Tokaiy,
gomas; frente a (3 renta varable son diferentes los iterns de medicion de Jos gue estdn en call center que los que estan en |a calle, porgue
a aquellas les evaldan llamadas, Namadas efectivas v, ventas, en cambio a estgs los miden per volumen, cobertura ¥, cartera, a Jos de tlenda
a tienda efectividad, entances, la renta variable tiene diferente forrma de page; antes de 04 de enero arganizaban concursos de ventas para
ganar bongs adicionates, los de colff center ya no los tienen; los vendedares debian ir siempre todos ios dias en la mafiana yen la tarde. Con
el actor tenian rutas distintas; en promedio estaban en |a oficina unas dos horas y media diarias, antes de 04 de enero de 20121 cada
vendedor tenia un escritorio, cubiculo v silla en la compafiia; hace unos 15 dias tuvieron una reuhicn en Iz que Jes manifestaren que iban
muy bien, eraciendo en todas las categorias; alguna vez asistid a una reunian al lugar de labares del actor; un jefe de calf center le ha
manifestada a sus compadieros gue estdn alla gue el tema de garantizarles la renta variabie, que han evitado que tos empleados pierdan
plata es por las demandas, pera que cuando estas ce terminen ya serd otro escenario; antes de 04 de enero de 2021, en Bogota habian
aproximadamente 200 vendedores, Ja empresa tenia ef espacio de 3 bodegas para recibir a |a fuerza de venta; antes de 04 de enero de
2021, luan Carlos Camelo debfa movilizas dinera ¥ mercancia. La empresa tiene un contrato para la entrega de mercancia y, manejo de
dinero con IMBOCAR; las vendedores de avtoventa, puerts a puerta y coll center manejan producias distintos, los ultimos solp manejan
cepillos, maguinas de afeitar Tokaiy, unas gomas; pengdicamente la compafiia hacia retroalimentacién acerca de Ios resultados, de coma
iba el mercado y la objetivacidn; Carlos Cabezas y Diego Cortez son garentes de dres, o sea los jefas inmediatos de los vendedores, Carlos
Cabezas lleva un poco mas de tiempo de Biego, ha venido haciendo carrera en la empresa, fue vendedor.



Repuibfica de Cofombia 17

Tribunaf Superior Boyotd EXED. 040 2021 00030 01
Sala Laboral F5. Juan Carfos Camelo 15, British, American Tobacco Colombia §.4.5,
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# Archivo 041, min, 01:25:15. Giovanni José Tijerino Somarriba. Indico gue presta servicios a BAT Colombia hace 3 afiog, para BAT coma
tal 10y, uno como Planificador de Mercadeo. A partir de enero de este afio lo que hiza |2 empresa fue una reestructuracidn en la que se
adopié un modelo de preventa, dentro de ese proceso hay un cambio de modelo donde prevents apenas representaba un 20%
aproximadamente, a (o que termina siendo un 10% o 5% en auta venta sale en las rutas foraneas, en ese madelo de preventa quedan tres
pilares principales que serian emplzada a pie, otros empleados en vehiculo, va sea en matocicleta o auto mévil ¥, otros en modalidad
telefdnica. En cuanto a las restriceiones de venta de cigarrillo no ha habide mucha cambio con gl nueva modelo, parz el caso de televentas
se hizo un groceso de adaptacion manteniendo las mismas condiciones, porcentajes v, logros, también se adoptaron valares iniciales
mientras estaba la curva de aprendizaje, para gue fueran alcanzables, bajo ese criterio gue se tenfa para 2020, en el que se tenian variables
de volumen de cigarrifins, de segunda categor(a, se vela efectividad, cobertura y cartera, es decir, se tenian cinco pilares que se constituyen
en los nueve items que se califican, pasando a ser seis, se elimina el volumen cigarrillos, ef de segunda categaria es el tnico que queda, la
efectividad esta enfocada a fas nuevas funciones, antes debfa ser minimo de 85%, ahora es practicamente un 8%, antes tenian 3 coberturas
por cumplir, ahora se redujo a una, sin embargo la cartera pasé de 10% a 25%, antes el vendedor tenia que estar vendiendo y negociando
al mismo tiempo, ahora hay un tercero que hace esa gestién, antes usaban 50 referencias, actualmente 5 aproximadamente; el empleado
tiene un horasic establecido, si, entra en una hara X y sale 3 una hora ¥, debe cumplir con minimo 106 llamadas telefonicas, es decir, debe
haber una conexidn con el punto de venta, con &l cliente, sin importar si solo contestan y cuelgan, son 4 minutos por llamada; el actor para
el segundo semestre de 2020 obtuve un 105% de renta variable, 10s dltimos seis meses de 2021 de un BB%, pera no sabe qué pasd en junio
que tuvo 0%; el nueva modelo no ha desmejorado el salario del trabajadar. Las personas que actualmente recalrdan dinero de ventas en
el madelo de preventa son los que estan en rutas foraneas; las ventas telefanicas son muy inferiores a las de antes porgue el modelo hasta
ahora se estd implementando; inictalmente para el caff center se designaron 65 o 61 personas, shara hay entre 41 0 43, La empresa vendid
642 ristras, que son equivalencias de ndmeros de productos, al clerre de mayo, es decir de D1 a 30 de mayo, £50 as solo televentas en
Bogotd; los factores antes eran volumen, efectividad, que era cumplimiento, cobertura, gue era también un nimerc, no era necesario que
&l vendedar diera a conocer el producto.

* archivo 041, min. 02:42:35. Carlas Alberto Cabezas Gil, Mercaddlogo. Depuso que es Gerente de Area de British American Tobacco,
vinculado a la compaiifa hace 14 afios, como Gerente del drea de ventas alrededor de cuatro afios; Juan Carlos Camelo Sinchez es vendedor
de la compaiiia, pasé de estar en un modelo de auto venta a hacer una prevernta telefdnica, el 04 de enero se hace un cambio de medelo
de venta, que pasa de auto venta a preventa, se le informa a todos los vendedores ¥ 5@ asignan unos a preventa en |z calle y otros preventa
telefonica; en ef modelo anterior tenfan mas o menas 7 u & variables da medicién, cartera, cobertura, efectividad, volumen, actuaimente
se mide volumen, cobertura, efectividad, nimero de llamadas, adherencias v, calidad de llamadas, el salarlo del actor ests compuesto de
un bidsico ¥ una variable, el salarie variable radica en sus funciones, no ha sido desmejorado, se le sigug pagando normal su variable por la
realizacidn de las ventas y, objetivos comerciales: huba una reduccidn de personal basicamente en tadas las &reas, gerentes y vendedores;
en el lugar que desempefia labores Juan Camelo en este momento sah 25 personas de televenta, 4 parsanas trabajan desde casa v, dos
Gerentes de Pfanta; 2 los trabajadores se les han dado capacitaciones para el nueve modelo v, estudic del lugar de trabajo por parte de la
ARL; solo venden cateporia dos por sostenibitidad de negecios, dado que la venta de cigarrillos viene decreciendo, por eso la compaiiia
estd vendiendo maquinas, gomas y, encendedores; Juan Camelo fue contratada para el cargo de Vendedor, desde 04 de enern del 2021
es vendedor preventa televenta; ef sistema de excepciones se hace mes a mes, los primeros dias de cada mes, de acuerdo a las ausencias
que tenga cada uno de los colaboradores se les reasigna el objetivo y, se les calculan los dias laboradas; antes de 04 enero de 2021 los
vendedores tenian una ruta de autoventa, deblan llegar a Mantevideo a recoger su camioneta, hacer el inventario al vehiculo v, salir a
hacer venta 2 la calle 3 45 clientes, por |3 tarde tenian gue regresar con el dinero v la camioneta, para consignar y salir para su casa, tambidn
tenian unas mesas dende padian estary, poner a cargar su celular, era una mesa de trabajo normal, alli habia més 6 menos 6 trabajadoras
por mesa, ase era el sitio de trabajo; fas ausencias tienen incidencia en la renta variable; a Juan Camela siempre se le han entregado las
herramientas para el desempefia de su labor; Intelsa es la compaia que brinda todo el Software para el tema de televentas; el demandante
tiene en su jornada 4 pausas activas, dos breacks, hora de almuerzo e idas al bafip. En Alcizares inicialmente fueren ubicados 35 personas,
mas 6 que laboraban desde casa, ellos siguen siendo vendedores de fa compafiia, su denominacién es de Gestor de Modelo de Distribucian
Aiternativa {Posicion Provisional); actualmente en el calf cenier hay 25 personas y, 4 en casa, el numero de trabajadores ha disminuido
porgue han llegado a mutuos acuerdos con la compadifa; el demandante en su renta variable estuvo dos meses por encima def 100%, otros
meses sobre el 100 v, hace poco llegd de vacaciones, estuvo en una calamidad, en aislamienta para julio, eso corresponde a ventas entre
54'000.000.00 o $5°000.000.00 mensuales, por las gomas que valen $12.000.00, las mentas $10.000.00 v, una maguina vale $27.000.00,
aormafmente vende mas gomas, tiene yn promedic de 120 ristras; en e madelo de preventa telefanica actualmente se vengden maguinas
de afeitar, cepillos de dientes, gomas, mentas ¥, préximamente se ampliara el portafolie, son de la marca Tokoi; el criterio de adherencia
consiste en el tiempo que las personas estdn conectadas realizanda llamadas, la adherencia se calcula desde el momento que sesientaa
realizar Ias llamadas hasta que terming, se descuentan Pausas activas, breaks v, hora de almuerzo, el tiempo de adherencia diaria debe ser
de 7 horas, incluso se descuentan |os tiempos de capacitacion que le da la empresa; los trabajadores del modelo de preventa presencial
manejan factores de volumen, caberturas en subcategarias, efectividad ycartera, ellos venden cigarrillos y productos de segunda categornia,
los vendedores de calf center no venden praductos de primera categoria porque llaman a Ios mismos clientes que visitan los vendedores
de preventa en fa calle. A Camelo se le capacité en el manejo de la herramienta, eso fue despuss de 04 de enero, los cargos de Vendedor
y Gestor son iguales; en auto venta debian salir a visitar 45 dientes en [a calle, vender productos de primera y segunda categoria, cobrar
cartara, entregar producto y, retornar a la compafila en tele venta, en cambhio, preventa tiene que llamar a Jos clientes, ofrecer los
productos, venderies y, decirle al entregador que le cobre al clients, si tiene carters pendiente; en el caso de auto venta el trabajador debla
llegar a lz bodega, consignar en el banco que habia alli y, entregar la tirila de consignacidn; en el puesto de trabajo el actor recibia
instruccienes de reuniones e, indicariones adicionales de su dia a dia; la cuadratura de dinero se hacfa en el cubiculo que teniz el trabajador
alinterior de la bodega en la que se parqueaban los vehiculos. En el madelo de preventa, la varigble de volumen es lo que tiene que vender
el trabajador dentre del mes de fos clientes que tiene asignados, normalmente son 150 ristras, 850 equivale al 50% de su renta variable; 1z
efactividad tiena que ver con los clientes a los que se les vende, es declr que se llame al cliente y este comgre, adicionalmente, el numero
de llamadas es el 10% de la renta variable, también hay una efectividad de llamadas Que es cuandoe solo se tiene contacto, es decir, una es
la efectividad comercial y otra las lamadas efectivas, la renta variable se divide en 2, en los comerciales se mide el valumen de venta, que
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es lo que tiene gue vender, la efectividad, gue es el nimero de clientes a los que se les vende v, la cobertura, que es a los clientes donde
se colacan ristras, en sintesis, la cobertura es vender varios praductos.

* Archivo D42, min. 00:26:55. Harold Beltrdn Correa, Administrador de Empresas. Dijo que es Gerente Regionat de TORACCO en Ja Regional
Centro, esta vinculado hace 16 afios, en el cargo actual 2 afios y 8 meses; [2s modificaciones en la forma de prestar servicios consistic en
una estrategia comercial en la que se cambio a un madelo de preventa presencial, el anterior a 04 julio era de auto venta presencial, ese
cambio generd eficiencia porgue un vendedor hacla 40 visitas dfarias v, debia recaudar dinero, manipular producto, hacer desplazamientos
al inicio y final de la jomada, recogia el vehiculo con praducto hacia el territorio que atendia, lo que reducla la gestidn comercial, al cambiar
al modelo de preventa lo gue se busca es mayor eficiencia, gue ef vendedor se concentre en gastiones comerciales, pasa ofe 40 & 70 visitas
por dia, en ese cambio hay persanas que pasan a preventa telefénica con un portafolio complementario, es el caso del demandante, se
pretende venderle mads a los clientes, garantizando sostenibilidad de negocio con ventas adicionales, se esperan 100 llamadas diarias, con
200 clientes que pueden ser llamados, ese fue el cambio de 04 de enero de 2021; en al modelo anterior hahia unas variables que se
ponderaban, el volumen de diferantes lineas de productos, la efectividad, que es el porcentaje de clientes que compran contra los clientes
visitados, la cobertura, que es el porcentaje de clientes que compran mareas a lineas especificas, tanto en la linea regufar de cigarrillos
como en el portafolio complementario, todo debido a que (a industria de cigarrillos viene decreciendo afio a afin a nivel global: en el modelo
nuevo de preventa telefdnica se cantempla una variable adicional que busca incentivar la ejecucién de tareas asignadas, entonces, tiene
unas variables operativas desde las que el colaborador puede empezar a ganar aun sin vender, le suma positivamente en Ja renta variable,
debe cumplir con las llamadas, tener adherencia ai sistema, lo que se mide con apoyo del software, efectividad ¥, volumen, gue es
ponderado con |as variables de operatividad, en ambos modelos €l porcentaje de cumplimienta se lleva a uha tabla que se traduce en
remuneracion entre 0% y 150%; en el cambio el actor tiene la misma posibilidad de camisionar, dado que los objetivos son cumplibles: el
cambio ¢n ¢! personal se dic en términos de estrategta, unas quedaron en preventa presenclal y otros pasaron a preventa telefdnica, otras
personas de comdn acugrde con la organizacion se hicieron a un lado, en |z preventa presencial hay personal sindicalizado; el parsonal que
ha salido no se ha reemplazado perque con €l persanal que estd se encuentra cubierta la preventa adicional; Camelo recibio capacitaciones
del esquema actual de renta variable; existe interaccién entre el actor y el cliente, es mas segurz fa gestion de televenta, dado que se
dispusieron todes los elementos optimos, ergonomia, dluminacidn v, un lugar con las mejores condiciones en términos de seguridad; con
la venta de productos de segunda categoria la empresa tiene objetivos pequefios; el cargo de Camilo antes y después de 04 de enero de
2021 ha sido Vendedor; el ausentisma en el modelo de preventa telefénica no tiene ninguna incidencia: antes de 04 de enero de 2021 13
gestion era en la calle, un rutero que puede ser variable, la compafia ha side juiciosa en el suministro de herramientas suficientes para el
desernpefio de servicios, el sitio actual donde se prestan servicios de preventa televenta es nuevo, con un mobiliario nueve, inclusive con
decoracidn y ambientacian moderna, fue dispuesto para Ja labor, tiene distanciamiento, pisos, bafips, una zona de refrigerio y, candiciones
dptimas de internet vy, tecnologfa, también hay cocina, fockers, microondas, staff de soporte; ef 15 de febrero, en las instalaciones de
Alcdzares fueron ubicadas 50 personas en e! modelo de venta telefdnica, zctualmente quedan 41; las personas asignadas al cafl center es
un tema de discrecionalidad comercial, no necesariamente porgue tengan mas o menes habilidades: no hay modelos lideres de venta, son
todos complementarios, porque todo va sumando en Ja sostenibilidad de 1a organizacion; el concepto de ristra 8§ una equivalencia en
funcidn a un valar, entonces, por ejemplo, puede que las gomas Truluit sean de $5.000.00 versus 1 kg de encendedar que puede costar
520.000,00, para hacer la equivalencia la unidad de una equivale 2 4 de atro, 120 ristras equivalen aproximadamente 3 $3°600.000.00, o
mismo ocurre para el cesa de los cepillos de dientes; los trabajadores de preventa pueden recibir bonos, siempre que ef incentivo este
determinado por el portafolio, normalmente las incentivos son puestos por los proveedores, El aprendizaje de manejo de herramientas
tecnoldgicas fue después de 04 de enerp de 2021; el carga de Vendedor tiene equivalencia con el de Gestor, como |a gestitn del actor era
en 3 calle, se dispuso un cubiculo con elementos como cosedora y engrapadora donde podia hacer su gestidn. Cuando se crea el modele
de preventa televenta se establecen unas metas o proyeccfones que corresponden a variables aperativas de 100 llamadas, cuya expectativa
comercial, descontando pausas activas, hora de almuerzo, tiempa de interaccion con al fider y, demds, gueda un espacio para realizar 100
llamadas cuyo porcentaje de efectividad es de 209, se estima que Ios clientes compren entre 10 1 % ristras, s una muy baja objetividad,
en aras de ir desarroilando una confianza y credibilidad de los dientes, para que un trabajador en televenta cumpla con sus variables ¥
obtenga su renta o comisién debe vender diariamenta entre 10 y 15 ristras mds o menos, esa expectativa no se estd cumpliendo por el
incumplimiento ea el numero de llamadas.

3 Archiva 842, min. 02:02:35. Diego Alejandra Cortés Santamaria, Ingeniers Industrial, Magister en Administracion de Empresas. Sefiald
que labora como Manager para Tabaceo, estd vinculado con 1a sociedad hace 2 afios y 3 meses, sus actividades principales son el monitoreo
y seguimiento de indicadores del proyecto de tele 5; a partir de enero de este afio, a rafz de un cambio del modelo de atencidn ¥ ventas
gue tuve la compafiia, se pasé de auto venta a preventa, el demandante pas a cumplir un rol de venta via telefdnica, el 04 de enero del
2021 se nottico a la fuerza de venta los cambios de modelo, asi cama [a reasignacion dependiendo del ol que iban a desempefiar, el actor
antes era Vendedor de auto venta, actualmente es Vendedor; la renta variable del esquema de televentas se mide en dos grandes capltuios,
gestion comercial, gue son tres: volumen, efectividad y cobertura v, los otros son indfcadores de gestion telefonica: adherencia, ndmern
de flamadas y coeficiancia de calidad, l volumen s la cantidad de ristras que vende en determinado periode de tiempo, Ja cobertura es la
cantidad de clientes impactados con cualguier SKUY, la efectividad son los pedidos generados con cualquier S&44, Ja adherencia es el plan de
trabajo definido en el modelo de televentas versus el trabajo diario y, la adherencia al sisterna de Ifamadas, €l numere de Jlamadas esta
defintdo por Ja cantidad de llamadas efectivas en el dia v, el coeficiente de calidad pondera dos variables, los errores criticos y los errores
no criticos, lo que se busca es tener un discurso apto para [a venta de los productos, el volumen dentro de la renta variable pesa 50%, la
cobertura pesa 10%, la efectividad comercial el 15%, el nimero de llamadas el 10%, Ja adherencia el 10% v, el cosficiente de calidad ef 5%;
tiene su oficina en el mismos lugar en que Camela presta servicios, hacen parte det equipo de tele 6; luan Carlos siempre ha estado con
cumplimientos superiores al 100% en el modelo de tefe 6, &l esta en &l top 3 de los funcionarios con mejor desempefio, en junio no prestd
servicios porque estuvo de vacaciones; Juan Camilo ha recibido capacitaciones para el sistema de preventa televenta, le han heche estudios
del puesto de trabaje, se le conceden espacios de descanso, para tomar alimentos o pausas activas, la jornada es de 07:00 a.m. a 05:30
p.m., dentro de la que se conceden 30 minutos para llegar al puesto de trabajo, tornar un tinto, hablar de diferentes temas con los
compafieros o socializar alguna naticia que tengan dos lideres dal provecta, a fas 7:30 a.m. cosmienza la atencidn telefdnica, a las 8:30 a.m.
esla primera pausa activa, que son de 10 minutos, a las 9:15 a.m. un break de 15 minutos, 3 fas 11:00 a.m. otra pausa activa de 18 minutos,
de 12:15 p.rn. a 02:15 p.m. la hora de almuerzo, a fas 02:00 p.m. otra pausa activa de 10 minutos, a las 03:30 p.m. otro bregk, a las 04:30
p.m. otra pausa activa de 10 minutos y, fa desconexién es a las 05:15 p.m. para tener 15 minutos en los que se puedan cambiar, recoger
las cosas, etc., adicionalmente tienen 20 minutos autorizados para ir al bafio, los pueden distribuir como quieran, en esa jornada los
trabajadores pueden salir a la cafeteria, a almorzar o, a recoger algtin documento que les llegue a la porteriz; en el sktlo de trabajo hay
trabajadores no sindicalizados, alli hay cocina, 4 baterias de bafio, dispensadores de agua, zona de restaurante y cafeteria, zona para
capacitacion, lockers y, bodega; el sistema de excepciones s aplica a la renta variable ante alguna novedad en el portafolic a mercado,
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Ahora, alega la recurrente, que el cambio de cargo del accionante no
produjo desmejora en sus condiciones laborales, ademas, que el
seguimiento de un libreto para las llamadas corresponde al

cumplimiento de instrucciones dadas por el empleador.

porque el funcionario no puede verse perjudicado por un agente extemno o interna, come un pare o que un producto se agate; Juan Camelo
tiene interaccitn con los clientes, el contacta es directo; las herramientas para desarrollar la funcidn actualmente son un computador,
diadema, mouse, silfa, escritorio, capacitacidn, seguimiento de los jefes cuanda lo requieran y, ademas de dos sistemas, uno para realizar
la lamada v, otro para registrar las pedidos; INTELSA es proveedor del sistema de informacion y gestidn de llamadas, asi coma de
computadares y soporte técnico, en el nueve cargo de Gestor de Distribucion Alternativa en el cail center, se encuentran 25 personas,
inicialmente se asignaron 42, el ndmera de trabajaderes se ha reducido porque han optado por un mutuo acuerda ¢on la organizacién
para no trabajar mas con la empresa. Algunos dea los trabajadores actuales del calf center tienen fuere médico; al actor se lg encentraba
en el 2019 en Montevideo, alla debia presentarse tados los dias; los vendedores gestores de distribucion altemativa actualmente venden
mentas Chao y, gomas Trululti de la marca Super, encendedores, cepillos de dientes de adultos v nifios, marca Tokai: las ristras son una
equivalentia, se unifica una unidad de medida para el seguimiento. por ejemplo, i2 unidades de cepillos de dientes son wna ristra, 120
Fistras equivalen a $3°70D.000.00 mas o menos. En el cali center, el trabajador tiene la discrecionalidad de cambiar los estados, INTELSA
solo envia el reporte, no sabe los criterios tenidos en cuenta por la empresa para ubicar al trabajador en el coff center, las capacitaciones
fueran después de 04 de enerq; la empresa estd distribuyendo cigarrillos en el modeto de preventa en calle, no se hace en televentas
porgue ese modelo se hiza para segunda categoria, se quiere ampliar ese portafolia, no se ha reemplazado al personat que se ha retirado
por murtuo acuerds parque por eficiencia de logistica lo que se busca s centralizar [3s operaciones en ciudades principales, es decir, [a
televenta es mas eficiente cuando lagisticamente no se tienen tantos cargos impositivos, dado que no sirve trasladar producto a varias
ciudades, siho mejor enfocarse en ciudades pincipales, dandoles cobertura total; la posicién provisional en ! modelo de gestion alternativa
significa que es temporal, no se define su tiempo, no sabe si Camelo podria regresar al modelo de aurto venta.

* Archivo (43, min. 00:02:20. Juan Carlos Vera Merchén, Bachiller. Manifestd que es empleado de TOBACCO, en el cargo de Yendedor
hace 12 afins; a partir de enero de 2021 la empresa ha hecho unos cambios drésticos y traslados de puestos de trabajo a varfos campaferos
entre ellos el compafiero Camelo, antes de 04 de enero de 2021 &l ocupaba un cargo de vendedor en fa pasicién de auto venta, ocupaba
un cargo en calle, conduclendo un vehiculo, vendiendo una serie de productos v estando en unas instalaciones con horario de teaba o
B7:00 a.m. a 05:00 p.m., después de esa fecha surgid un cambio por las condiciones economicas de |a empresa, ya que varics de los
vendedoras no generaban riqueza para la organizacion, entonces, emitié un comunicado desistiendo de 44 vendedares, la mavoria hace
parte de diferentes sindicatos, solo tres personas na eran agentes sindicales, fueron reubicadas v trasladadas a otro lugar de trabajo,
cambidndoseles las condiciones de trabaje, al actor lo trasladaron desde el 15 de febrero a un sitio denominada calf center donde realiza
unas funciones totalmente diferentes a las contratadas inicialmente, &l realiza una gestidn telefénica, hace unas llamadas de ventas de
productos que son de segunda categoria y, que anteriormente no se vendian, aungue Ja compafiia argumenta que si se vendian, sin
embargo Jas referencias de ventas san nuevas y desconocidas en el mercado, afortunadamente el demandante recibié la zona que en un
40 - 50% tenia asignada en autoventa, por ende los clientes |e tienen confianza v le han ayudado a garantizar la venta; antes de 04 de
enero el accionante vendia productos que marcaban |a pauta en los clientes directos o en los clientes que tenia en fa hase de datos, estos
productos garantizaban venta directa y cumplimiento de la renta variable, ahora esa renta variable se limita a generar lamadas, ademis,
cambiaron cordiciones como horarigs, sitios de trabajo, condiciongs psicologicas y psiquicas, porque antes las actividades se haclan de
forma libre y espontanes; a su vez, el actor ha ganado méritos, certificadas, diplomas y menciones de honor por ser uno de los mejores
vendedores, sin embargo, ahora perdid la aportunidad de participar en concursas, debe cumplir con factores de adberencia, coeficiencia
de llamada, registroy, cobertura, fue cambiado de puesto unilateralmente, antes vendia $240°000,000.00, ahora apenas vende 105 ristras,
mds 0 menes 53'660.000.00 mensuales, se tienen apenas dos referencias para venta, que son cuchillas y cepillos, dado que ya no se venden
gomas, ni mentas; anterlormente Camele estaba en |z sede de Montevideo, entre la boyacd y calle 13, alli tenia s puesto de trabajo
asignada, un cubicula para un gerente y 10 representantes de ventas, él estaba con Carlos Cabezas en la zona de Fontibdn, debia llegar a
las 97:00 a.m. & la parte administrativa, revisar base de clientes, modificaciones, facturacidn, st tenia inconvenientes del dia anterior,
presentarse al jefe inmediato para saber de novedades, pedidos pendiantes o promociones, antes de 04 de enero el producto lider eran
los cigarrilios, luege el Vendedor se dirigia a la zona asignada, debfa visitar un promedio de 40 a 50 clientes, en |a tarde hacia el
procedimiento administrative de ir al puesto de trabajo, cantar el dinerc, facturar y consignar el dinere en el banco, a las 05:30 p.m, se
padfa retirar; antes de 04 de enero de 2021 podian ganar una renta variable hasta de 160%, ahara apenas el 50% o 60%; también fue
trasladado al call eenter, 15 de los 44 compaiieros accedieron a los acuerdos voluntarios, en este momento hay 25 trabajadores en el calf
center, todos dirigentes sindicales, 2 gerentes y 4 personas que estan en casa por temas de comorbilidad, nunca conocid de una medicion
que hiciera la empresa para determinar los trabajadares que trasiadaria; el cargo de autoventa persiste, solo que ahora se hace por medio
de motociclets una preventa, que es la toma del pedido v, al otro dia un tercero entrega el producto, si hay cartera ejecuta el cobro:
INTELSA mide y determina el total de llamadas, verifica Jos lineamientos, condiciones vy, equipas. En el caif center el Ingreso es a las 07:00
a.m. v, la salida a las 05:30 p.m., en esa jornada tienen 15 minutos para ir a tomar un tinto, hay unos horarios de bafio, pausas activas,
break, hora de almuerza, aungue en el reglamento se indica que este es de 12:00 a 02:00 p.m,, [0 anterior repercute en fa renta variable e
Indicadores de efectividad; en el calf center presta servicios en el mismo piso que el actor, en cubiculos divididos por paneles de seevicio;
en la calle el trabajador estd expuesto a las condiciones climataldgicas y trancanes, las productas siempre deben estar registradas y
almacenados en las bodegas de la compaiiia; en el coll center hay cocina, pere no la utilizan; TOBACCO dio de permic unos televisores,
pero no le consta, el actor fue contratado como Vendedor.
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Con arreglo al articulo 23 del CST, la subordinacién del trabajador
respecto del empleador es elemento esencial de ia existencia del contrato
de trabajo, con base en esta facultad éste puede exigirle a aquel el
cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e, imponerle reglamentos, prerrogativa que
se mantiene por todo el tiempo de duracion del vinculo, todo ello sin que
afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador
(contenidos en la Constitucidn o en cualquier otra fuente formal del
derecho del trabajo), en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia

obliguen al pais.

En punto al tema de la facultad subordinante del empleador respecto del
trabajador, que le permite a aquel alterar las condiciones de trabajo, la

jurisprudencia ha sostenido que tal potestad “ssts determinada por las

conveniencias razonhables y justas qus surgen de las necesidades de la empresa

{se subraya) y que de todas maneras habra de preservarse el honor. Ia dignidad,
los intereses, los derechos minimos y la seguridad de! trabajador®*. Asimismo,
“...la expresién desmejoramiento de las condiciones laborales tiene un significado
amplic y no puede entenderse como referida unicamente al puesto de trabajo, en
forma aislada del contexto en el que se presenta. Asi, en la sentencia C — 356 de
1994 (M.P. Fabio Morén Diaz), se manifiesta que al estudiar la prohibicién de
desfavorecer las condiciones de trabajo a fravés de un traslado se ha de tener
presente que estas pueden ser tanto de naturaleza objetiva como subjetiva, estas
ultimas relacionadas con obligaciones familiares o especiales circunstancias
personales o sociales, y, aquelias, que involucran el salario, Ia cafegorfa de los
empleos o las condiciones materiales del empleo. Adicionalmente, el movimiento de
personal comentado no proviene de un poder discrecional o arbitrario de Ia
administracion, puesto que de una parte se debe consultar las necesidades del

3 Corte Constitucional, Sentencia T — 407 de 05 de junio de 1992,
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servicio, y, de ofra, no puede implicar condiciones menos favorables para el

empleado...”®.

En el examine, como se resefid, el 04 de enero de 2021, British
American Tobacco Colombia S.A.S, comunicé al convocante, mediante
escrito firmado por el Gerente Regional de esa empresa, Harold Beltran,

que “...De acuerdo con su decisién de no entrar dentro del proceso de negociacion
propuesta por la compafiia, en funcién del nuevo modelo de ventas y la disminucién
requerida de personal en funcioén de la sostenibilidad del negocio, le informamos
que la compafiia procederd a hacer un proceso de reasignacion de funciones
alternas y transitorias. Dado lo anterior queremos sefialar que a partir de la entrega
de esta comunicacion su nueva asignacion sera: Gestor de modelo de distribucion
alternativa (Posicion provisional) (...} Vale fa pena resaltar que para la realizacion
de las nuevas labores se haré un entrenamiento detalladio con la asesoria de
compafias especializadas en dicha labor y se asignarén todos los recursos
humanos y de infraestructura fisica y tecnolégica que se requieran para llevar a cabo
cada una de fas labores asignadas en este proceso. Fn este sentido queremos
sefialar que, a partir de recibida esta carta, usted debe presentarse en la sucursal,
el dia 05 de enero de 2021, para notificarle quién sera su jefe inmediafto. Horario
laboral: 7:00am a 5:00pm. Herramienta de trabajo: Celular corporativo.
Compensacion. El valor de la compensacién variable serd acorde a los resultados
de su gestion. El nuevo esquema de remuneracion variable le serd comunicado en

los entrenamientos...?8,

Adicionalmente, la Representante Legal de la compariia demandada
acepto en su interrogatorio de parte la modificacion de ias condiciones
laborales de Camelo Séanchez, admitiende que en la empresa
actualmente existen los cargos de auto venta, preventa y preventa tele
venta y, que el actor antes de 04 de enero de 2021 se desempeniaba

* Corte Constitucional, Sentencia T — 715 de 1996.
¥ Archivo 004, Folias 9 a 11 v, Archivo 003, Folios 12 3 14,
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como Vendedor Autoventa, con posterioridad como “Vendedor en el lugar
que se conoce como Alcazar’, en la modalidad de preventa tele venta,
ofreciendo productos de ‘categorfa 2", entre los que se encuentran
cuchillas de afeitar y encendedores de las marcas Tokai y Clippery,
gomas Trulult y, aunque sefialé que el cambio de modelo afectéd al
100% de la compaiiia, reconocid que en [a sede Alcazares fueron
ubicados de 35 a 37 trabajadores, de los que 30 eran sindicalizados,
numero que se ha disminuido, aduciendo inicialmente desconocer los
motivos, sin embargo, posteriormente manifestdé que ha habido 10
terminaciones por mutuo acuerdo, sin que los cargos hayan sido

reemplazados.

La situacion anterior fue corrobora por los deponentes Luis Alberto
Camargo Ortiz, Martha Patricia Montafio Angulo, Enrique Santos
Montalvo, Carlos Alberto Cabezas Gil, Harold Beltran Correa, Juan
Carlos Vera Merchan y, Diego Alejandro Cortés Santamaria, quienes
narraron que entre enero y febrero de 2021, algunos vendedores fueron
trasladados a la sede Alcdzares para desemperiar el cargo de Gestor —
de Distribucién Alternativa o de Negocios —, el Gltimo de los testigos
precisé que al call center inicialmente se asignaron 42 personas, cifra
que se ha reducido porque han optado por una desvinculacion de mutuo
acuerdo; asimismo, Martha Patricia Montafio Angulo aseverd que el
personal no sindicalizado trasladado al call center tenia una condicion
especial de salud y, Juan Carlos Vera Merchan dijo que en ese sitio se
encuentran 25 trabajadores, ‘todos dirigentes sindicales, 2 gerentes y 4
personas que estan en casa por temas de comorbilidad”, sin que conociera la
medicién efectuada por la empresa para determinar los trabajadores

que trasladaria.
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Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, permiten colegir que Juan Carlos Camelo
Sanchez desempefiaba el cargo de Vendedor de Autoventa o Preventa,
a partir de 04 de enero de 2021, por disposicion de la empleadora
empezd a desarrollar funciones de Gestor de Modelo de Distribucion
Alternativa, cambio que desmejord sus condicicnes de trabajo, pues,
como Vendedor de Autoventa o Preventa ejecutaba su actividad fuera
de las instalaciones de la empresa, debiendo en todo caso presentarse
al inicio y al final de la jornada, acudiendo a sus propias habilidades y a
los horarios de cada cliente, para comercializar productos de “categoria
1” de la enjuiciada, mientras que sus nuevas funciones se ejecutan en
un call center externo a las instalaciones de la empresa, limitado a un
estricto horario de 07:00 a.m. a 05:30 p.m., dentro del que debe cumplir
un minimo de 106 llamadas, desarrolladas en 8 espacios de “Gestion
telefénica” con una duracion que oscila entre 35 a 80 minutos cada uno,

para venta de productos ‘categoria 2”.

En este orden, el traslado a las instalaciones del call center y el cambio
de cargo de Vendedor a Gestor si implicé una afectacion a las
condiciones de trabajo de Camelo Sanchez, pues, como se resefid en
precedencia, las nuevas funciones son diferentes a las que por varios
afios ejecutd, ademas, el hecho de que eventualimente devengue una
asignacion salarial igual no desvirtla la desmejora en las condiciones

laborales que se describieron.

Cumple sefialar, que en el sub judice, la convocada omiti® acreditar las
razones que la lievaron a cambiar el modelo de ventas, tampoco soportd

las razones por las que solo algunos de sus trabajadores, en su mayoria
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sindicalizados, segun el dicho de los deponentes, fueron trasladados a un

call center.

De lo expuesto se sigue, que el traslado a las instalaciones del calf center
y el cambio de cargo y condiciones de trabajo del demandante, asi come
la ausencia de calificacion judicial que lo auforizara, debide al fuero
sindical que lo ampara, imponen confirmar |la sentencia apelada. Sin

costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala 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 apelada, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO.- Sin costas en |a alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

/(-/

LILLY Y LANDA VEGA BLAW

LUIS AGUSTIN VEGA C RVAJAL Luc%éfﬁ SQUEZ SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ESPECIAL DE
FUERO SINDICAL - ACCION DE REINTEGRO - DE LUIS
FERNANDO RAMIREZ GOMEZ CONTRA INDUSTRIA NACIONAL DE
GASEOSAS S.A. INDEGA S.A. VINCULADO SINDICATO NACIONAL
DE TRABAJADORES DEL SISTEMA AGROALIMENTARIO, LA
INDUSTRIA DE BEBIDAS GASEOSAS, REFRESCOS, LACTEOS,
CERVEZAS Y LICORES EN COLOMBIA - SINTRACERGAL.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022).

El Tribunal de conformidad con los términos acordados en Sala de
Decisién, contenidos en el acta de la fecha, resueive de plano y emite

la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por el convocante a juicio, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 05 de agosto de 2021, proferido por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad.
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ANTECEDENTES

El actor demando la existencia de un contrato de trabajo realidad con
Industria Nacional de Gaseosas S.A., vigente desde 15 de enero de
1991, que no ha tenido solucién de continuidad y, que al momento del
despido gozaba de la garantia de fuero sindical como miembro de Ia
Junta Directiva Nacional de SINTRACERGAL, en consecuencia, se
ordene su reintegro al cargo que venia desempefiando o a otro de igual
O superior categoria, con pago de salarios incrementados, cesantias
con intereses, primas de servicios, vacaciones, seguridad social, “106
dies adicionales al afio, sefialados en el Pacto Colective” dejados de percibir v,

costas’.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que dentro del objeto
social de la empresa demandada se encuentra la fabricacién de jarabes,
produccion y transformacion de bebidas alimenticias y, ventas; se
vinculé a INDEGA S.A. el 15 de enero de 1991 como Vendedor, en 2005
pasé a ser Entregador con un salario promedio de $4°000.000.00,
laborando de lunes a sébado, cumplia las drdenes del Gerente de
Planta y del Departamento de Distribucion, asignandole el camién de
placa SPU 697, para entregar los productos que el dia anterior vendia
el Prevendedor en los barrios Villas del Lago, La Floresta, Santa Fe,
Eduardo Santos, El Paraiso, Sindical, 12 de Octubre y, El Pondaje de la
ciudad de Cali, segun la lista que se le entregaba a diario que contenia
la relacién de clientes a visitar, pedido y valor a cobrar. Desde cuando
fue despedido le adeudan salarios, aumentos, cesantias con intereses,
primas de servicios, vacaciones y, seguridad social: esta afiliado a la

organizacion sindical SINTRACERGAL, situaciéon comunicada a su

! Folips 2 a 4.
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empleador y, su eleccién como directivo el 22 de febrero de 2018; la
enjuiciada y el sindicato mencionado no han suscrito convencion
colectiva de trabajo, pero existe un pacto colectivo que se encontraba
vigente al momento de su despido, pacto que reconoce a los
trabajadores “106 dias adicionales cada afo”, que se le adeudan: el “17 de
julio de 2019” la empleadora termind el contrato?®. Reforma el libelo inicial
precisando que el vehiculo de placa ZSW 235 era de propiedad de la
demandada al momento del despido y, solicité como prueba el

interrogatorio de parte del representante legal de la enjuiciada3.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En audiencia de 08 de septiembre de 2020, la Industria Nacional de
Gaseosas S.A. — INDEGA S.A. respondiéd el libelo incoatorio,
oponiendose a la prosperidad de las pretensiones: en cuanto a los
hechos admitié la inexistencia de convencién colectiva de trabajo, la
suscripcion de un pacto colectivo y, la propiedad del vehiculo de placa
ZSW 235. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la

causa y de la obligacién, prescripcioén, su buena fe y, compensacion®.

El Sindicato Nacional de Trabajadores del Sistema Agroalimentario, la
Industria de Bebidas, Gaseosas, Refrescos, Lacteos, Cervezas vy
Licores en Colombia — SINTRACERGAL, coadyuvd la demanda®.

*Folios 4 a 8.

3CO Folio 177, Min. DD:S3.:45,
4 £0 Folio 177, Min. 00:05:25.
*CD Folig 177, Min. 00:55:10.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvid a la Industria Nacional de
Gaseosas S.A. — INDEGA S.A. de todas las pretensiones de Luis
Fernando Ramirez Gémez; declaré probada la excepcién de
inexistencia de la causa y de la obligacion; se relevé del estudio de los

demas medios exceptivos; sin imponer condena en costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion en el que en resumen expuso, que no se evaluaron
las pruebas en su totalidad, pues, aunque se enunciaron las
documentales aportadas, salvo las relativas al fuero sindical y la
existencia del sindicato, no fueron tenidas en cuenta, desconociendo
que acredité la subordinacién con las érdenes impartidas respecto de la
zona o barrios en que debia entregar el producto y, los precios de los
pedidos que no eran sugeridos. No es cierto que los productos se
pudieran comprar en horario de 06:00 a.m. a 08:00 a.m. para luego ser
revendidos, existia una labor de preventa en gque se enviaba una
persona el dia anterior a visitar clientes, recogia pedidos y llevaba la
informacién en ia tarde a la empresa, Ia registraba en las maquinas
Handheld y, en la noche se lavaba y cargaba el vehiculo dejandolo listo
para que al dia siguiente se entregaran los productos. En cuanto al
contrato de arriendo de vehiculo suscrito con Cesar Acufia, no se

demostro su calidad de representante legal de INDEGA. Con la prueba

fAudio v Acta de audiencia, Felios 200 a 201,
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testimonial probé la hora en que se debia presentar a la empresa, las
zonas asignadas, la labor prestada y, que el producto entregado jamas
dejaba de pertenecer a INDEGA hasta cuando quedaba en manos del
‘detallista’, que el vehiculo asignado, el plastico vy, la caja fuerte en que
se dejaba el dinero recibido por la entrega del producto, eran de
propiedad de la empresa, que recibia érdenes de los jefes de ruta,
quienes atendian toda sugerencia e inconveniente que se presentara
con la entrega;, demostrd el cumplimiento de horario de trabajo, la
utilizacion de elementos provistos por la convocada a juicio, la
capacitacion recibida y, ef suministro de combustible para el vehiculo
empleado. Las comisiones recibidas constituian salario en los términos
del articulo 127 del CST, correspondian a lo pagado por caja vendida,
entre $300 o $400 pago diario que al mes equivalia a $4°000.000.00.
En este orden, demostrados los elementos del contrato de trabajo se
debid declarar su existencia, que no se desvirtda con la certificacion
aportada por un tercero dando cuenta de un contrato de servicios con
otra empresa. INDEGA fue netificada del fuero sindical, aunque el a quo
no se pronuncié arguyendo la existencia de un contrato de concesién,
empero, el aportado no cumple los presupuestos del Cadigo Civil, en
consecuencia, se debe revocar la sentencia apelada y acceder a las

pretensiones del libelo incoatorio”.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 10 de junio de 2005
Luis Fernando Ramirez Gémez y Panamco Colombia S A. hoy INDEGA

S.A., suscribieron contrato de concesién para reventa cuyo objeto fue

? CD Folio 200,
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que aquel adquiria y revenderia en forma no exclusiva ciertas
cantidades de productos de ésta, vinculo que el 17 de julio de 2019 la
sociedad enjuiciada termind unilateralmente; situaciones facticas que se
coligen del sefialado contrato de concesidn y su ofros®, la carta de
finalizacion® y, la certificacion de referencia comercial de 19 de julio de
201810,

Los dias 17 de agosto de 2011, 24 de julic de 2012 y 13 de junio de
2018, el demandante firmé con la Industria Nacional de Gaseosas S.A,
sendos contratos de arrendamiento de los vehiculos automotores con
placas SZW 235 y SPU 697 con un costo de $30.244.00 diarios,
$31.372.00 diarios y, $835.000.00 mensuales, respectivamente!”.

El 13 de junioc de 2018 Ramirez Gémez y la Compafiia de Transporte
de Bebidas S.A.S. — TRANSBER suscribieron contrato de vinculacion,
cuyo objetivo fue la ejecucion material de los contratos de transporte
que se celebraran con terceros para el transporte de bebidas gaseosas,
refrescos, jugos, aguas, tés, bebidas isoténicas y bienes promocionales
fabricados o comercializados por embotelladores de productos de
marca Coca — Cola en Colombia'?, en igual calenda, Luis Fernando
Ramirez Gémez firmé con Embotelladora de la Sabana S.AS. —
EMBOSA contrato de concesién para la reventa de “cierfas cantidades

acordadas de LOS PRODUCTOS” transfiriéndole ésta conocimientos,

® Folios 44 8 51y, Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUEBAS PARTE I, Follos 12 8.
9 Folios 80 3 81.

' Folin 35.

I Folios 41 a 43 y, 52 5 57, Expediente digital, Archivo 03, Folios 12 a 13.

L ralips 52 a 62.
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experiencia y técnicas comerciales'; vinculos que el 17 de julic de 2019
TRANSBEB y EMBOSA finalizaron en forma unilateral.

El 22 de febrero de 2018 el Sindicato Nacional de Trabajadores del
Sistema Agroalimentario, la Industria de Bebidas, Gaseocsas, Refrescos,
Lacteos, Cervezas y Licores en Colombia — SINTRACERGAL comunicé
a INDEGA S.A. la admisién del accionante como tercer suplente de la
Junta Directiva de esa organizacién sindical, como dan cuenta el escrito
de 22 de febrero de 2018'°, las certificaciones emitidas por el
Coordinador del Grupo de Archivo Sindical del Ministerio del Trabajo'®

y, las constancias de registro de modificacion de la junta directiva'”.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo io expuesto en la impugnacion

resenada.

CONTRATO DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 23 del CST, para que exista contrato de trabajo
se requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad
personal del trabajador, (i) la continuada subordinacion o dependencia
de éste respecto del empleador v, (iii) un salario como retribucién del

servicio.

Y Folios 68 a 79.

Folios 82 y 83 a BS.

5 Folio 86.

* Folio 88 y, Expediente digital, Archive 05, Dacumento RDO. 75396,

" Folios 89 a 90 y 91 a 92 v, Expediente digital, Archive 05, Documento SINTRACERGAL.
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En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume
que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por una
vinculacién contractual laboral, tema sobre el que la Corporacion de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, ha explicado que probada la

prestacion personal del servicio, se presume la subordinacion™.

Cabe mencionar, que el juez que resuelve un conflicto relativo a la
estabilidad laboral derivada del fuero sindical, estd habilitado para
resolver cuestiones adicionales que se le propongan para determinar si
al demandante le asiste el derecho a ser reintegrado, como seria la
existencia de la relacion laboral, la calidad de miembro de la junta
directiva y el despido, en tanto, en los términos del articulo 48 del
CPTSS, el sentenciador cuenta con la competencia para implementar
las medidas necesarias que garanticen el respeto de los derechos
fundamentales y, precisamente, en un proceso de fuero sindical es su
deber solucionar todas las cuestiones relacionadas con la declaracién
del derecho pretendido, pues, una decisién eminentemente procesal
dejaria al trabajador sin posibilidad de defensa, determina la
prescripcion de la accidn de reintegro y dejaria el conflicto en el limbo,
generando requisitos judiciales adicionales como el proceso ordinario,
no sefalados en la ley, como lo ha explicado la Corte Suprema de

Justicia’s.

18 C5), Sala Laboral, Sentencia 44519 de 29 de jutio de 2015 y 62373 da 24 de julic de 2019.
19 C5, Sala Laboral, sentancia 28540 de 24 de abril de 2012, reiterada en sentanciz 37308 de 20 de agosto de 2014,
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Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de Ia
enjuiciada, en que constan sus cambios de razén social a Panamco
Colombia S.A. e INDEGA S.A., entre otros?® (i) historia laboral
consolidada emitida por PORVENIR S.A., correspondiente al actor 2*, (iii)
certificacién de 19 de julio de 2016, suscrita por la Contadora Senior de
BPO Consulting indicande que Ramirez Gomez tenia ingresos por
$4°000.000.00%2, {iv} licencia de transito, SOAT y certificado de revision
técnico mecanica del vehiculo de placa SPU 697, marca International,
modelo 201123, (v) formulario de solicitud de admisién a SINTRACERGAL
diligenciado por el demandante?¢, (vi) listado de delegados asistentes a la
Asamblea General Nacional de 29 de junio de 201825, (vii) estatutos y acta
de fundacién de la organizacion sindical SINTRACERGAL2, (viii)
reconocimientos otorgados al accionante con el logo de Coca — Cola
FEMSA¥, (ix) lista de entregas de 03 de febrero de 20162, (x) hojas de
carga de 20 de octubre de 2017 y 01 de febrero de 2019, (xi) contratos
de transaccion y, de concesion para re venta, firmados entre Gustavo
Mejia Restrepo e INDEGA S.A.*, (xii) escrito de 30 de septiembre de
2019, en que la demandada responde el derecho de peticion del anterior
dia 13, indicando al actor que el vinculo que existié fue de naturaleza
comercial correspondiente a contrato de concesion para reventa, por cuya
terminacion unilateral le fue reconocido $1°253.352.00 como tasacion
anticipada de perjuicios®!, (xiii) certificacién de 02 de diciembre de 2020

precisando que a Ramirez Gémez no se le efectuaron pagos como

“'olios 25 a 31y 147 a 163.
# Eplios 32 a 34

H Folia 36,

* Folios 39 3 40.

 Fotic 87.

* Folio 93.

* Falios 853 122y 123 5 127,
" Folios 128 a 131.

# Falios 132 2 136.

** Folios 137 a 139 y, Fxpediente digital, Archivo 12, Folios 2 a 2.
¥ Folios 188 y, 180 a 193,

M Eolio 195,
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retribucion por la gestion comercial de reventa del portafolio de productos
de la marca Coca — Cola®, (xiv) certificado de matricula mercantil del
convocante®, (xv) certificacion de pago de aportes al sistema integral de
seguridad social de marzo de 2010 a marzo de 2018 y de abril a julio de
2019*, (xvi) sentencias de tutela proferidas por los Juzgados Cuarto de
Pequefias Causas y Competencia Multiple y, Diecinueve Civil del Circuito
de Cali®®, (xvii) comunicacién de 07 de septiembre de 2020 en que BPO
Consulting S.A.S. indicé que suscribid contrato de prestacion de servicios
con el demandante, vigente de 23 de noviembre de 2009 a 17 de julio de
2019, adjuntando el referido contrato y sus anexos®, (xviii) carta de
renuncia de 26 de marzo de 2018, firmada por Teiler Alexander Cuero
Murillo, registro de entrega de uniformes y/o elementos de proteccién
personal de Alejandro Ordofiez, liquidacion de prestaciones sociales de
Rolando Romero Ortiz y, llamado de atencién a Jorge Hernan Andrade
Ramirez, en los que aparece como empleador Luis Fernando Ramirez
Gomez*, (xix) pacto colectivo de trabajo suscrito entre INDEGA S.A. y
sus frabajadores no sindicalizados, con constancia de depésito®, (xx)
recibos de consignacion en el Banco BBVA por recaudo de facturas®,
(xxi) documento denominado estado de cuenta del concesionario®, (xxii)
contratos de comodato de envase*' y, (xxiii} formatos de costos vy

deducciones con rétulo de Coca — Cola FEMSA y “RAMIREZ GOMEZ LUIS
FERNANDO NIT 16735664342,

? Folio 156.

* Expediente digital, Archivo 05, Documenta PRUEBAS PARTE I, Folios 17 a 18y 1262127,
* Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUEBAS PARTE |, Folios 19 3 48 y97al24,
* Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUEBAS PARTE |, Folios 51 a 71 y 72381,
¥ Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUEBAS PARTE s Folios 85 a 86 y 87 a 94.
" Expediente digital, Archiva 03, Documento PRUEBAS PARTE i, Folios 128 3 131,
 £xpediente digital, Archiva 05, Documento PRUEBAS PARTE |, Folios 133 a 191,

* Expediente digital, Archivo 08_3PruebasPasiva.

48 Expediente digital, Archivo 12, Folios 3 a 9.

*1 Expediente digital, Archivo 12, Folios 10 3 13.

4 Expediente digital, Archive 12, Folios 14 a 20.
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Se recibié el interrogatorio de parte de la Representante Legal de
INDEGA S.A.*3, asi como los testimonios de Gustavo Mejia Restrepo®,

2 €0 Folio 184, Parte 1, Min. D0:0%:50. Shiara Trujillo Chacén, Representante Legal de |a emjuitiada. Dijo que algunos trabajadores de
INDEGA estan afiliados a SINTRACERGAL, arganizacion sindical que le notificd |a afiliacldn de Luis Hermande Ramirez Gomesz, pero las
afiliacivnes de personas gue no son trabajadoras &n la compafiia no tienen ninguna incidencia, les comunicaron que el actor era miembro
de la Junta Directiva antes de 16 de julio del 2019; en razén ai contrato comercial de concasion gue existid para la reventa de productos,
se le entregaban al demandante facturas por la compra, relacionanda la informacidn recibida del concesionario; al accionante no se ie
asignaron barrios, dentro de |as dausulas del contiata carnercial se le sugirieron zonas geograficas para efectuar la actividad de reventa,
con el fin que la actividad del concesionario fuera de mejor efectividad, basados en histéricos de compras que e tienen, el accionante
podia realizar la reventa o la actividad en una zona diferente a las sugerldas; a la par de |a celebracidn del contrato de concesidn, <&
suscriben uno ovarlos contratos de arrendamients de vehicelas para ser usados por el concesionario en su actividad de reventa, debiendo
pagar un canen mensual o diario, precisamenta se arrendaba el vehiculo por ser especial para el transporte de bebidas, por ende, cuenta
ton estibas que sopertan el producto por temas de indcuidad y conservacion, esas estibas hacen parte del vehiculo; no habian pedidos, lo
que habfz era una comipra de producta por un cliente frecuente, por eso el contrata de concesién de Ramirez Gomee se extendio por afios.
a diario compraba un vofumen importante de praductg para proceder a su reventa; la venta de productas a nivel nacional en |as plantas
de pruduccion tenia unas ventanas de atencién gue eran franjas herarias entre 05:00 a 07:00 a.m. o 06:00 a.m. a GB:00 am., el
concesionario entraba a |as instalaciones porgue ahi estaba el producto; el demandante atendia los bardos Villas del Lago, La Floresta,
Santa fe, Eduardo Santos, El Paralso y, 12 de Octubre, era donde revendia el producte; con las aliadas comerciales se manejan unos precias
a tarifas favarables, en esa medida |2 vendlan al concesionario los productos a un precio "1 y éste efactuaba la reventa a un precio *27,
obvlamente un precio superior al que compraba, esa diferencia hacia rentable el contrato de conceston, era su utilidad, con lo que ademds
de pagarios productos, pagaba 2 ndmina de sus empleadas y ehligaciones relacionadas can temas de seguridad social, también pagaba el
canon de arrendamiento, asumiendo los costes de mantenimiento del vehicula, combustible v, peajes; la empresa manejaba diferentes
modalidades de venta, de contado v a crédiin, al concesionanio la empresa le autorizaba el crédito, pero a sus clisntss era manejo del
cencesionario; la empresa no cuenta con Jefe de Ruta; no se asignaban precios a los productas, se daban precios sugerldos al priblico, por
eso es que dependiendo de Ja zona ef consumidor accede, por ejemplo a una eoca cola de $1.500 o de mayor valor las cajas y envase en
log gue estin envasados (a5 productos son activos de la compafila, se entregan a traves de una figura de comodata, tants al cancesianario
como al cliente final, es ldgico que & concesionanic no puede comprar producto sin envase, [0 mismo pasa con las canastas: no habia una
persana propiamente ssignada para el contec del producte, lo que existe, como en cualguier negacio, 5 la verificacion de la compra, es
decir que lo que esté en el camidn sea lo mismo gue el concesionara compra.

#CD Folio 184, Parte 2, Min. 00:00:05. Gustavo Mejia Restrepo, Bachiller. Depliso oue conocio a Luis Fernando desde hace 23 afios mas o
menos, en Coca Cola, cuando fue Vendedor de repaito de INDEGA 5.A,, Luis tambidn hadia lo mismo; un vendedor de reparto llegaba a las
6:00 a.m. a INDEGA 5.A. a recager un listado que entregaban los jefes directos, un cargue y unas facturas, se dirigian al camidn a contar y
comenzaban |3 ruta asighada, entre los jefes directos estaban Diege Franco, Edison Franco y Orlando Lora, eran jefes supervisores
directamente de INDEGA; en la tarde acudian para liquidar |a planilla; INDEGA daba los precios del producte que transportaban en los
vehicules, los camiones son de la empresa, les daban una comisidn por ventas que incluia el pago de combustible y arriendo del camion;
ne firmaron ningun cantrata para la entregs de producto, no sabe sl &l actor firmd algan contrato de arendamiento; sallan de 2 empresa
a hacer la entrega en la ruta asignada y, con |os preclos sugeridoes, el cliente pagaba el producto a Lois Fernando Ramirez o al ayudante, el
dinero Iba directamente a la caja fuerte para ser consignado en |a tarde; sl 2l cliente no comprabz el producto por alguna razén, se hacia
una devalucion en el listado de entrega a la empresa, no reciblan page por haber transpartado ese producto; si el actor se enfermaba o no
padia asistir por algur problema famikar, tenian un conductor de reserva que sacaba |a ruta, a &f ke pagaba la empresa; debian pedir
permiso o autorizacidn antes de faltar, a los supervisores a cargo gue eran directos de INDEGA 5.4.; todas los dizs s ves cosn el demandante
en el cargue del camion y en las tardes cuando llegaban. Lievaban los créditos para awe fueran autorizados por la empresa, Luis Fernando
na padia hacer creditos de los productos que debia entregar: 10s productos no tenian precios diferentes a las autorizados por INDEGA; los
listados trafan datos de cliente, tienda, codigo de IMDEGA, direccidn, precio v producto; le mayona tenia un camion fijo, si se varaba la
empresa enviaba otro camidn para transportar la carga; el listado era entregado en el drea de liquidacian; et actor atendia los barrios san
tudas, Aguia Blanca, Santa Efena y otros, tenia asignado el camién de placa SPU 697, no recuerda la placa de su vehiculo asignado; los
ingresos eran como de $4'000.000.00, disriamente les pagaban mas o menas $154.000.00: los listadas tenian relacién de entre 80 a 110
clientes; el gasto de combustible del camion lo sacaban de |a comisidn, les devolvian un porcentaje; atendio os barrios Caney, Cafaverales,
Ndpales, Capri, Ouintas de Dan Simén v, Las Haciendas: en la empresa existz el cargo de Distribucion, pera no recuerda guién era el jefe;
ne podian atender zonas diferentes a las asignadas, ni maodificar pedidos, debian reportarse con & supervisor inmediato para ver come iba
la entrega. les entregaban una planilla de conten que tenia informacidn de estado de cuenta, nombre, venta y rachazos; s pedidas los
hacia un Prevendedor de la empresa. Suscribié contrato indefinido con INDEGA, debia liegar 2 las 06:00 a.m., reciblr drdenas de las
supervisares, hacer (a ruta, entregar la papelerfa, ef listado de clientes, 13 factura v |a planilla de conteo, salir al mercado ¥, entregar el
producto, tambien firmé un contrato de concesidn, que consistla en lo misme, llegar 2 Jas 06:00 a.m. para recibir de los supervisares el
listado de clientes, las facturas, #g planilla de conteo para pader salir al mercado de (a ruta e ir 3 entregar el producto, Hegar en las horas
de |a tarde o en la noches para abrir |3 caja fuerte, ir 3 liquidacion v consignarle en el banco; Luis Fernando suscribic un contrato de
concesidn, no tenia vigancia; por un dia fue conductor ayudante del actor; la ganancia dizria era variable, dependia de la carga de la venta,
no habia difeyencla entre el precio que daba |a empresa v el de ta venta, tenian un flete que era lo que & sacaba de la jornada, se los
cansignaban en una cuenta carriente; de 2015 a 2018 Luis Fernando tuvn trabajaderas por medio de INDEGA, & los conseguia y la empresa
los contrataba a nombre de &, no recuarda los nombires de esos trabajadores; Ja empresa les descontaba seguridad social, uniformes y
liquidaciones, no tuvo cuenta bancaria en la gue INDEGA ke hiciera pagos, lo que le pagaban "o secaban de la cuenta corriente (..} ohi no
mds en la cuenta corriente que elios me consignaran era une diferencie que nos descantaban del dfa a dia pora peder pager le aimentacion,
fo que nos deseantobon, elfas nos pagoban ko olimentacion, & combustible”, los pagas eran mas @ mengs cada B dias; como concesionarios
tenian conductoras y ayudantes autorizados por la compadia, todo conductor debia tener d o 3 trabajadores, 4 compafieros a cargo para
hacar 12 ruta, a ellos fes pagaba INDEGA en efectivo; concluida (a entrega del producta, se debia hacer la devolucion de boteflas, envase,
canastas plsticas, estibas y el producto devuelto; el actor estaba afiliado 2 una arganizacion sindical, pera no sabe a cudl; recikid reportes
de promociones que eran para (05 clientes, por €50 no recibiaa Bahancia.
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Luis Alberto Herrera Restrepo®®, Martha Soraya Pefialoza Machado™ vy,

Claudia Patricia Ramirez Sanchez?.

# 0 Follo 197, Parte 2, Min. 00:00:25. Luis Alberto Herrera Restrepe, Bachiller. Manifest que conace a Luis Ramirez hace mucho tiempo,
trabajé con INDEGA en tres acasiones desde 2002, no recuerda las fechas, hasta 17 o 18 de julio, fue Supernumerario, tuando no era
conductor lo enviaban como ayudante; Luis Fernande era motorista de reparto, hay descargadores o conductores nada mas, debia llegar
4 las 06:00 a.m. Vie al demandante atender en los bariios Alameda, Santa Helena y Ei Guabal, tenia asignado un vehicula fijo porgue esta
prohibido que un vehiculo pase de un barnio a otro, |a placa era SPU 679 0 97, habia dos jefes Edison Franco y Juan Carlos Paz, a veces
estaba Orlands Lara @ Don Ramon, |a labor del actor era entregar tienda 2 tienda, recaudar dineros, créditos formales e inforrnales; na se
podian vender o entregar productos en lugares distintas a [2s sefislados por la empresa; todas los productos entregados a las clientes eran
de INDEGA; se llevaba un control del cambustible del carro; en caso de perdida de dinere o producto, debian responder ante Iz empresa,
las cajas de <egunidad eran manejadas par persenal de la empresa, Armando Mosguera, Argemiro vy Orlando Lora, 12 clave la cambiaban
cada § o 3 dias; Fernands Ramirez recibia drdenes de Diego Franco, luan Carlos Paz, Ramon, Orlande Lara; les entregaban una hoja de
cargue con el controf de los productos en el vehicule. En ocasiones se llegd 2 cruzar con el demandante llevando carga a clientes de la
misma zong; Edison France era “fefe de fas £, que son mashios, autoservicios, badegas; cuando el demandante retornaba a la empresa
hatia una consignacion a favor da la empresa por la venta del envase, créditos v productos; escuchd que |3 empresa pagaba al actar
comistones; el demandante iba acampanada de los ayudantes en su recerrida.

46 CE} Falio 197, Parte 2, Min. 01:08:17. Martha Soraya Peflaloza Machado, Waestria en Recursas Humanos y Gestion del Conocimiento —
Tachada por sospecha —. Indicd que se retird de Coca Cola el 31 agasto 2020, conocid a Luls Fernando Ramirer durante |z etapa laboral,
entre 2006 v 2007 mas 0 menos, & era un eoncesionario, un comerciante que es cheate de la compaitia, compra productes v luego los
revende, por lo que gana una utilidad, es como un microempresario que mareja su empresa, tiene total autonomia, contrata sus
trabajadores, coloca las reglas, maneja independientemente, al inicio de os contratos se sugieren unas rutas, pasgue en cansuma masiva
es muy diffcil no dar unos pardmetros |ogisticos de ubicacidn geografica de |os clientes, pues, se valverfa un desorden, eso lo hacen todas
las compafiias de consuma, por ejemplo (as de leche, gasessa y cervera, {a pereona va a revender v luego le paga a la compafia, incluse el
actor tuwo dos rutas; Ramirez Gomesz tenfa arrendados des camiones en los que se le cargaban los productos que comprsba v luego
revend(a, INDEGA era Iz empresa arrendadora, en el contrate se acordd gue Luis Fernando se encargara del combustible v reparaciones o
mantenimiento del vehfculo; el contrato de concesidn se carga | camidn con los productas que pide el concesionaric para fuege ir a
revender, &l visita las tiendas, detallistas, restaurantes v lo que quede en su zona, vende el praducts y en la tarde cuando ilega lo paga en
un bancay, deja el camicn dentro deias instalaciones para que vuelvan v le paguen el producto que ls vendia la compatiia, 8 diariamente
pegaba el producte, es decir, se le daba en consignagian en la mafiana y debia pagarlo en la tarde, 1o que no se vendia se devolvia, 12 ruia
de ctientes no era la misma todos las dias; €l actar podia pactar la venta de los productos, bacer acuerdes, el manejo del cliente era de su
autancmia, incluso ¢ormpraba el producto de contado, pero el cliente padia pagarselo a crédita; el demandanie autorizaba que de la
liquidacion diaria se le efectuara un descuento con destine a BPO, que era una firma de asesoréa fiscal, tributaria y en las ndminas, entonces,
“ellos hacian los pagos como empresarios y fos pogos de sus empleados tamhisn™; el actor debia nformar a INDEGA |os trabajadores que
cantrataba, para efectas de cumplir lzs normas de ingreso a [a compaiia, cumplir los requisitos de seguridad social, hasta portaban un
carne para maverse en fas instalaciones, porque el actor a veces na iba, debido a que tamblén tenia negocios particulares como dos taxis,
Luis Fernando desde el comienzo dejaba autorizados a sus canducteres, por eso no habla prablema si alguna vez no zsistia directaments;
si el actar hubiese tenida rmukas de transito, &l era quien asumia su pago; dentro de los acuerdos gue se hacen cusnda se firma el contrato
de concesion, sz establecen unas horas en las gue se vende el producio, s es por e mescads, las ¢lientes exigen que se llegue temprano,
porgue si la leche llsga prirmero, ésta sz fleva la plata, generalmente la ventana de atencidn era desde las 06:00 2.m., excepto para quienes
venian de lugares como Popayan, a ellos se les atendia a las 11:00 2.m. 0 12:00 p.m. 0, Ios que venlan de Bugnaventura gue se atendian a
la hara gue llegaran; el banco estaba abierto mas o menos de 02:00 p.m. a 10:00 pun., pera no tenia hora exacla, en caso de no alcanzar
a llegar al banco, existian cajas fuertes para guardar el dinero v, al dia sigulente Iban a consignario para pagar el producto. £n la noche,
luego que se pagaba =l producta, los operadores laglsticos cargaban todos bos camiones para gue estuvieran listos a las 8:00 a.m., el actor
llegaba, entraba él o sus empleades autorizados, sacaban los dos camlones, vendian el producto y en |a tarde represaban a pagare; se les
entregaba ura plandla que explicabz el producte que se daba en consignacidn; INDEGA tiene conecimfento de algunas clientes del
demandante, no pedla conocerlos todos porque todos los dias nacen y muaren clientes; habia un supenvisor de reparto, que era fa persona
que teniz unas funciones especificas, facilitando 4 los concesionarios 10s productes que necesitaran, Edisan Franco fue uno; el demandante
asistid 3 reuniones relaciohadas con ef lanzamiento de estrategias de mercada, 2so se acordd en el contrato de concesidn; a los
concesionarios na se les entrega uniformes, se les daba Ja opcidn de cornprarlos, asi como otras elementes, a precios mds ecandmicos,
pero no todos los cempraban, Incluso hay concesinnarios que utilizan uniformes propios; INDEGA no hacia pAEOS 3 los conzesionarios, ellos
cobraban el praducto y de manera automatica tomaban el excedente o &l valor que hubieran pactada par la reventa, nclusive de [a utilidad
dians pagaban a sus empleados; habiz una caja fuerte por seguridad, el concesionaria no conacia Ia clave porque hubo eventos en que Ios
amenazaban v rabahan, esa cajz era ablerta por una persona de |a empresa en prasencia del concesionario; uno de las empleados del actor
fue Gustave Mejia, conocié mas pero no recuerda los nombres; en los camianes podian ir de 2 3 3 personas. Los camignes tienen unas
condiciones especlales de temperaturay cubierta para que el producto no se asolee; en INDEGA no hay gestion de preveryta; los productos
se entregaban de acuerdo con la estadistica histdrica de los dientes, es un aproximade o, segun |3 solicitud de Luis Fernando; (2 empresa
identifica los clientes de coca cola con un cddigo, pero no los del concesinnano; las estibas pertenecian a INDEGA.

7 €D Folip 137, Partes 2, Min. 02:314.40, 3 v 4. Claudia Patricia Ramirez Sanchez, Especialista - Tachada por spspecha —. Dijo gue as Gerenta
de Sector de INDEGA; conocio a Luis Ramirez parque & era concesionarfo, tenia una ruta de concesion en la distribuidora de Cali, el contrato
de concesion consiste en que les compran un producto para su reventa y de eso queda ura utilidad, para el caso de Luis Fernando, é| tenia
unas trahajadores que sacaban la ruta y e respandian, de hecho, €l casi no iba a la distribuidora, se daba cuents cuanda los concesionarios
recogian su camion; ne hatua horario para fa gjecucion del contrato de concesidn, los cancesicnarios sen persenas independientes, tieren
sus ciientes, establecen métados de trabaio y demds, la que tenla horaro era la ventana de salida de rutas de 05:00 a.m. a 08-30 a.m., al
terminar lalabor regresan a pagar lo vendido, esa ventana de devoluciones esta abierta de €2:00 g.m, a 11:00 p.m., lu=ga de |a venta, pago
del producto y consignacion del dinero, la que quedaba era la utilldad; ef supervisar de reparta es coma un interlacutor que administra el
centrato, es el veedor, hace visitas 3l mercada, a la ruta, busca herramientas de mejora; las parsanas que le calaboraban al actor an fa
sjecucidn de! contrato eran sus empieados, €| concesionario dacide come pagarlas; hay zonas en que los conceslonarios pusden moverse
porque de lo contrario gstanan cruzandose o encontrandase con los mismas clientes, INDEGA ne tiene |abor de preventa, el actor era
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Cabe precisar, que los testimonios de Martha Soraya Pefialoza
Machado y Claudia Patricia Ramirez Sanchez, se caracterizaron por ser
coherentes y claros, sin gue evidencien contradiccion o parcialidad,
entonces, ofrecen a la Sala credibilidad, en tanto, expresaron las
circunstancias facticas que conocian y les constaban respecto del

objeto de litigio.

Pues bien, los medios de conviccion y piezas procesales resefiados en
precedencia, valorados en conjunto, permiten colegir gue el demandante
prestd servicios personales como Concesionario a Industria Nacional de
Gaseosas S.A., en desarrollo del contrato de concesién suscrito el 10 de
junio de 2005 con Panamco Colombia S.A. hoy INDEGA S.A.; situaciones
facticas que se coligen del mencionado acuerdo comercial y su otrosi*®,
asi como de lo aseverado por los testigos Gustavo Mejia Restrepo, Luis
Alberto Herrera Restrepo, Martha Soraya Pefialoza Machado y, Claudia

Patricia Ramirez Sanchez.

En este orden, obraria a favor del accionante la presuncién que dicha
labor se encontraba regida por un contrato de trabajo, entonces,
correspondia a la parte enjuiciada acreditar el hecho contrario al

presumido, esto es, que la labor fue autdbnoma e independiente.

autoénomo de manajar su ruta; fas canastas y envase retormnable es inventario de la empresa, cuandae el concesionario llegaba sin envases
o canastas debia asumir su pago, algunos compran esas elementos y los almacenan en su propia bodega, &l vehicula usado por el actor era
propiedad de la compafila, ello se da por Imagen y por las condiciones que el vehiculo debe tener; los conoesionarios cempran sts
uniformes; ocasicnalmeite la empresa hace reuniones o actividadas relacionadas con estrategias comerciales; INDEGA no efectud pagos
directamente al demandante. La empresa facturaha al concesionario, no a Jos clientes, tampoco les concedia créditos; el concesionario
puede manejar precios, al cliente le cobra mas porgue necesita tener una utilidad, el precio sugerido lo da la empresa; la caja de seguridad
gue tenian los vehiculos era abierta por un trabajador de INDEGA.

8 Folios 44 a 51y, Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUERAS PARTE I, Folips 12 5.
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En el examine, INDEGA S.A. desvirtud la presuncién anterior, en tanto,

del contrato de concesidn para la reventa se evidencia como objeto que
‘LA COMPANIA se compromete a otorgar al CONCESIONARIO una concesion para

que ésle adquiera de aquella y revenda, en forma no exclusiva, ciertas cantidades
acordadas de LOS PRODUCTOS y EL CONCESIONARIO se compromete a adquirir
y pagar a LA COMPANIA tales cantidades de PRODUCTOS para venderios, en forma
exclusiva, y a velar por la competitividad de LOS PRODUCTOS y fa buena imagen de
LAS MARCAS. LA COMPANIA se obliga a transferir al CONCESIONARIO
conocimientos, experiencia y técnicas comerciales y EL CONCESIONARIC se obliga
a cumnplir con las politicas de LA COMPANIA en relacion con la distribucion, imagen
de LOS PRODUCTOS y de LAS MARCAS, competitividad de los mismos, servicio a

los clientes y condiciones de comercializacion”, acuerdo en cuyo desarrollo el
convocante ejecutd su actividad en diferentes barrios de la ciudad de Cali,
segtin la zona gque le fue sugerida por la demandada como lo explicaron
las deponentes Martha Soraya Pefialoza Machado y Claudia Patricia
Ramirez Sanchez, que obedecia a la necesidad de establecer un orden
entre los concesionarios para evitar gue coincidieran acudiendo ante los

mismos clientes de la compaiiia.

En adicion a lo anterior, obran en el instructivo contrato de prestacion de
servicios firmado entre el demandante y BPO Consulting S.A.S., vigente
de 23 de noviembre de 2009 a 17 de julio de 2019, como da cuenta el
escrito de 07 de septiembre de 2020 elaborado por el Representante
Legal de dicha sociedad*®, el mencionado contrato y sus anexos®™:;
asimismo, contratos de arrendamiento de fechas 17 de agosto de 2011,
24 de julio de 2012 y 13 de junio de 2018, suscritos entre Ramirez
Gomez y la demandada respecto de los vehiculos con placas SZW 235
y SPU 697, marca International 4300, modelos 2012 y 2011,

respectivamente, cuyos objetos son idénticos y sefalan “En virtud del

47 Expediente digital, Archive 05, Documento PRUEBAS PARTE I, Folias 85 a 86.
5 Expediente digital, Archivo 05, Documento PRUEBAS PARTE |, Folios 87 a 94,
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presente contrato, LA ARRENDADORA entrega a EL ARRENDATARIO a titulo de
arrendamiento, un (1) vehiculo automotor de las caracteristicas que se especifican

a continuacion, concediéndole su uso y goce a EL ARRENDATARIO™ST,

Siendo ello asi, INDEGA S.A. acreditdé que la actividad de Reventa
efectuada por el convocante al ejecutar el contrato de concesion fue
auténoma e independiente, en tanto, la necesidad de organizacion de los
concesionarios de la sociedad convocada, su capacitacion en temas
relacionados con venta de productos y, el arrendamiento de un vehiculo
automotor no configuran la alegada subordinacién juridica®, por el
contrario, los medios de persuasién relacionados, valorados en conjunto,
permiten colegir ademas, que el demandante no prestaba servicios
exclusivos a la enjuiciada, ni se encontraba sujeto a horario de trabajo u
ordenes del personal de INDEGA S.A, con excepcion de las

instrucciones propias de la actividad mercantil a ejecutar.

Cumple precisar, que la testigo Martha Soraya Pefaloza Machado afirmé
que Ramirez Goémez tenia trabajadores a su cargo, cuyo manegjo lo
gjercia con autonomia e independencia; a su vez, la deponente Claudia
Patricia Ramirez Sanchez aseverd que el actor tenia trabajadores que
sacaban la ruta y le respondian, por ende, él casi ho iba a la Distribuidora,
circunstancias que se corroboran con el registro de entrega de uniformes
y/o elementos de proteccidén personal de Alejandro Ordofiez, la carta de
renuncia de 26 de marzo de 2018 firmada por Teiler Alexander Cuero
Murillo, la liquidacion de prestaciones sociales de Rolando Romero Ortiz

y, el llamado de atencién a Jorge Hernan Andrade Ramirez, documentos

*IFolios 41 2 43 v, 63 a 67, Expediente digital, Archivo 03, Folios 12 313,

* €84, Radicado N° 32380 de 15 de abril de 2008 “Ahore bien, es apenas normal gue el demandonte tuviera que rendirle cuentas o Ja
ErMpresa y suletorse @ ungs pautas trazadas por esto, pero esgs circunstoncias en modo algune desvirttian de modo contundente io
conciusion del ad quem, sequn el contexto generol de fo relacion, sabre todo lo relotivo o que ef contratista no pogoba fa mercancio al
momento de retirorta, sino of finol de fa jornade, cuando recibic basicamente sus utifidodes”.
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en gue Luis Fernando Ramirez Gémez aparece como empleador. En

consecuencia, en este aspecto se confirmara la decision apelada.

Siendo ello asi, la inexistencia de la alegada vinculacién contractual
laboral, impide el estudio de Ia garantia foral pretendida, en tanto, en los

téerminos del articulo 405 del CST, el fuero sindical “es la garantia de que

gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de ftrabajo, ni trasladados a ofros establecimientos de la misma
empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez

del trabajo”. En este orden, surgen improcedentes los restantes
pedimentos del libelo incoatorio, si tuac i6n que impone confirmar
también en este tema la sentencia de primer grado. Sin costas en Ia

alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO - Sin costas en |a alzada.

* Expediente digital, Archive 05, Documento PRUEBAS PARTE |, Folios 128 2 131.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MAIRA LUCIA
CASTELLANOS JIMENEZ CONTRA TOMY TOMATO S.A.S.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020
y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocante a juicio, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 25 de mayo de 2021 proferido por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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La actora demando para que se declare (i) la existencia entre las partes
de un contrato de trabajo de duracién indefinida, vigente de 02 de mayo
de 2016 a 18 de mayo de 2018, con un salario real de $1'659.787.00,
(ii) Ia ocurrencia el 10 de febrero de 2018 de un accidente de trabajo v,
(i) que su despido carece de efecto juridico, pues, se encontraba en
situacion de debilidad manifiesta; en consecuencia, se ordene su
reintegro sin solucién de continuidad a un cargo igual o superior,
acorde con su estado de salud, pago de horas extras, nocturnas y
dominicales de 2016 a 2019; salarios, aportes a salud y pension,
vacaciones, cesantias con intereses, primas de servicios, calzado y
vestido de labor, dejados de recibir desde la terminacion del contrato y
hasta que se efectde el reintegro; indemnizacién de la Ley 361 de

1997; indexacion y; costas’.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que de 02 de mayo de
2016 a 18 de mayo de 2018 labord para la empresa demandada,
mediante contrato de trabajo a término indefinido, con un salario
equivalente al minimo legal mensual vigente; servicios que presté de
manera personal, atendiendo las drdenes de su empleadora, en
horario de 06:00 a.m. a 03:00 p.m. hasta 19 de noviembre de 2017, a
partir del dia siguiente y hasta 20 de abril de 2018, |a jornada fue de
11:00 a.m. a 10:00 p.m. y, de 21 de abril a 18 de mayo de 2018 de
01:00 p.m. a 10:00 p.m., de domingo a domingo con dos dias de
descanso al mes, laborando horas extras, nocturnas y dominicales. E!
10 de febrero de 2018, sufrié accidente de trabajo que le causé herida
con compromiso del tejido celular subcutaneo del segundo dedo de la
mano derecha, siendo atendida en la Clinica Palermo, incapacitada por

10 dias debido a ‘traumatismo del tendon y masculo extensor a nivel de Ia

1Folios4a9.
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mufieca y de la mano diestra”, afectacién por la que recibe tratamiento
médico de rehabilitacion por la ARL SURA. El 18 de mayo de 2018, fue
despedida sin el permiso del Ministerio del Trabajo; el 19 de noviembre
siguiente, la ARL le practicé procedimiento quirtirgico de nervio radial

derecho; actualmente se encuentra sin empleo?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Tomy Tomato S.A.S. se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, con excepcion de la declaratoria
de existencia del contrato de trabajo, en cuanto a los hechos acepté
el vinculo contractual laboral, los extremos temporales, el salario
acordado, la prestacién personal del servicio y, el cumplimiento de
ordenes. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacién, inexistencia de la calidad de discapacitada de la actora,

pago y, su buena fe?,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvié a Tomy Tomato S.A.S. de todas
las pretensiones incoadas por Maira Lucia Castellanos Jiménez:
declaré probada la excepciéon de inexistencia de ia obligacion, sin
imponer condena en costas®,

2Folios 9 a 11.
3Folios 94 2 100 y 105 a 107.
4 Audio y Acta de audiencia, Folios 111 a 213,
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidn anterior, la convocante a juicio interpuso
recurse de apelacion, en el que en resumen expuso, que la empresa
omitid demostrar que el despido fue independiente de su situacién de
salud, especificamente por su improductividad frente a otras
trabajadoras, solo la desvinculd a ella siendo cuatro en la cocina, segun
lo dijo la tnica testigo, prueba contundente del despido discriminatorio;
la enjuiciada tampoco acredité el actuar alegado en cuanto a que la
habia llevado en taxi y, que habia terminado la vinculacién laboral de
otros trabajadores, ni la dificultad econdmica alegada, menos cuando
registra ventas altas en la plataforma tupedido.com, evidenciando que
se trata de una empresa prospera con mas de tres puntos, que vende
a gente importante, por ello, en el proceso lo que se vio fue un montaje
del representante legal para encubrir la situacion real de la empresa
desconociendo un despido sin observancia del debido proceso, que
desconocié su condicién de discapacidad vy, el fuero a que alude la

Sentencia SU — 049 de 2017, en cuyos términos “a jurisprudencia

constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de
quienes han sido desvinculados sin auforizacién de Ia oficina del trabajo aun
cuando no presenten una situacion de pérdida de capacidad faboral moderada,
severa o profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que
han perdido su fuerza laboral si se evidencia una situacién de salud que les impida

o dificufte sustanciaimente el desempefio de sus labores en condiciones requlares”,
sin embargo, ello no fue tenido en cuenta por el a quo; en este orden,
aunque no cuenta con el 15% que exige la Corte Suprema de Justicia
para reconocer €l fuero por discapacidad, es indiscutible que el 9.7%
era suficiente para que la empleadora tuviera que acudir al Ministerio

del Trabajo a solicitar permiso para su desvinculacion, por ende, ésta
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es hula siendo procedente su reintegro sin solucion de continuidad.
Correspondia a la demandada demostrar que no trabajé horas extras
en desarrollo del contrato de trabajo, |0 que podia hacer a través de los

registros en sus diferentes libros y, pagos de némina®,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que de 02 de mayo de
2016 a 18 de mayo de 2018 Maira Lucia Castellanos Jiménez laboré
para Tomy Tomato S.A.S., como Auxiliar de Cocina, mediante contrato
de trabajo de duracidn indefinida; situaciones facticas que se coligen

del contrato de trabajo® y, la carta de desvinculacién’.

El 10 de febrero de 2018, la demandante sufrié un accidente de trabajo
que fue valorado mediante dictamen de la ARL SURA vy, notificado
con comunicacion de 08 de enero de 2019, determinando pérdida de
capacidad laboral de 9.25%¢,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la

impugnacion resefiada y, en las alegaciones recibidas.

i CDFolio 113.

§ ralios 26 a 30.

? Folio 31.

& Folios 101 2 102.
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ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Sala se remite a los términos del articulo 26 de la Ley 361 de
1997°, asi como a la sentencia de exequibilidad de dicho precepto’®,

En punto al tema de la estabilidad ocupacional reforzada, la Corte
Suprema de Justicia ha explicado que (i) la prohibicidén establecida
en dicho precepto se refiere a despidos motivados en razones
discriminatorias, siendo entonces legitima la extincién del vinculo
laboral soportada en una justa causa; (ii) si en un proceso laboral, el
trabajador acredita su situacion de discapacidad, el despido se
presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de
demostrar ias justas causas alegadas, so pena que el acto se declare
ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, con el pago de
salarios y prestaciones insolutos, ademas, la sancién de 180 dias de
salario y, (iii) la autorizacién del inspector del trabajo se circunscribe
a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sea
incompatible e insuperable con el cargo desempefado o con otre
existente en la empresa, de modo que la omisién de dicha obligacién
implica la ineficacia del despido y el pago de los salarios,

prestaciones y sanciones establecidas en la ley!".

A su vez, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 049 de 02 de

febrero de 2017, unificé su jurisprudencia sefialando que “segin /a

# Conforme a lz exequibilidad condicionada declarada per la Corte Constitucional mediante sentencia C — 458 de 2015,
se reemplazan las palabras “limitacidn” y “limitada” por Jas expresiones “discapacidad” o “en situacién de
discapacidad”.

18 Corte Constitucional, Sentencia C —~ 521 de 2000.

i1 £5), Sala Laboral SL1360 de 11 de abril de 2018, reiterada en sentencia 5L 260 de 30 de enero de 2018,
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Conslitucion, no solo quienes tlenen una calificacion de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda, definida con arreglo a normas de rango
reglamentario, deben contar con proteccion especial. Son fodas las personas “en

circunstancias de debilidad manifiesta” las que tienen derecho constitucional a

ser profegidas “especialmente™?.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: {i) certificado de existencia y representacién legal de
Tomy Tomato S.A.S."3, (ii) historial clinico de Maira Lucia Castellancs
Jiménez, emitido de 10 de febrero a 06 de diciembre de 2018 per la
Clinica Palermo y, la Unidad de Tratamiento del Dolor™ vy, (iii)
tratamiento de rehabilitacién de 06 de julio de 2018, expedido por la
ARL SURA'S,

También se recibio el interrogatorio de parte del Representante Legal
de la demandada'®, asi como el testimonio de Karen Eliana Sedano
Nifig'”.

12 En concordancia con el reciente pronunciamiento emitido en la sentencia C — 200 de 2019,
¥ Folios 23 3 25.

14 Fplins 32 2 38,43a52, 73a 76y, 87 a2 8B,

5Fplios39a42,53a72y, 77a86.

18 CD Folic 110, Min. 80:14:40, Parte 1. Tomas Durdn San Pedro, Representante Legal de la enjuiciada. Dijo que la
demandante se vinculd laboralmente a la empresa que representa, de 02 de mayo de 2016 & 18 de mayo de 2018,
conocid la ocurrencia del accidente de trabajo que tuva Maira Lucia Casrellanos liménez; desconoce [a calificacion de
perdida de capacidad laboral de |a actora, no les fue netificada.

17.C0 Felio 1163, Min. 00:00:10, Parte 2, Karen Elianz Sedano Nifio, Técnica, Manifesté gue conocic a Ja demandante en
TOMY TOMATOS, alli asistid administrativamente de agosta de 2017 a noviembre de 2019, no fueron compafieras de
trabajo, porque ella estaba en las cficinas administrativas v 1a actora en el restaurante, trabajaba ea el drea de cocina,
no sabe desde v hasta qué fecha trabajo alld, sabe gue tuve un accidente laberal en |z compafila y posteriormente
hubo un despido de empleados, entre eflos la accionante; el despido de trabajadores se dio porgue £n esa épaca 3
empresa estaba arrancando, entonces, las ventas v el flujo de las personas que ingresaban no era mucho, por lo que,
no habfa muchas ingresos para sostener el personal; le parece que a la par de Maira fueren despedidas dos o tres
persanas; el accidente de trabiajo consistid en que Maira se cortd un deda con un vaso mientras lo laveba, eso se
reportd & |a ARL para el pago de incapacidades; en la empresa ayudaba con el tema de pagos y revisidn de ndmina, Ios
pagos los efectuaba 13 Coordinadora Administrativa; fue quien entregd el cheque v paz v salvo a la terminacion del
contrato; el horaria de Jabares era de 11:00 a.m. a 08:00 0 09:00 p.m. de domingo a domingo, con dfas compensatarias
a la semana. Después def accidente lz actora tuvo quince dias de incapacidad, como a los veinte dias pudo seguir
trabajando, el despido se dio en abril o mayo de ese mismo afio, pero ella habia seguida trabajando aormal. Al
momenta del despide de Maira, la empresa tenfa ocho empleades, ninguno estaba en situacion de discapacidad,
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Los medios de conviccidn resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, nc permiten colegir 1a debilidad manifiesta gue aduce Maira
Lucia Castellanos Jiménez, pues, al instructivo solo fue aportada la
incapacidad médica otorgada de 10 a 19 de febrero de 20188,
tampoco se allegaron recomendaciones y/o restricciones médico
ocupacionales, ni se acreditd continuidad en el tratamiento brindado
por la ARL, por el contrario, como resultado de la rehabilitaciéon

adelantada ante esa Administradora, ésta concluyd “Se da de alta por
servicio de Terapia Ocupacional ante moderada mejoria en AMA y fuerza

muscular. Se recomienda sequir trabajando sensibilidad en casa por medio de

técnicas aprendidas con texturas y granos”®.

Y, aunque se aporté comunicacion de 08 de enero de 2019, mediante
la que la ARL SURA informé a Castellanos Jiménez el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral — 8.25% ~, con ocasion de las secuelas
del accidente de trabajo acaecido el 10 de febrero de 2018%°, no se
evidencia que con posterioridad a dicha calenda o la del despido —
18 de mayo de 2018 — ésta hubiere padecido situaciones de salud
que le impidieran sustancialmente &l desempeno de sus labores en
condiciones regulares, ni que ese fuera el motivo de la terminacién
de la vinculacidn Ilaboral, menos que existieran razones
discriminatorias, tampoco se puede afirmar que la finalizacion del
contrato de trabajo la colocara en situacion de desproteccidon o le

causara grave detrimento por razdn de su salud.

excepto Maira; ni la ARL o la EPS le notificaron a la empresa alguna condicion de salud de |z demandante; Maira tuvo
unas seis o siete terapias, no sabia de restriccién de peso, lo que conoce fue porque fue presentado con la demanda.

18 Folio 33.
13 Folio 58 (Pagina 32).
@ Folios 101 2 1032.
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TRABAJO SUPLEMENTARIO

La Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 1592 del CST, sobre
trabajo suplementario o de horas extras, asi como a la
jurisprudencia pacifica y reiterada de la Corporaciéon de cierre de
la jurisdiccion ordinaria, en cuyos términos, cuando lo pretendido
es el reconocimiento y pago de recargos y tiempo suplementario,
los medios de conviccidon sobre los que se apoye la decision deben
ser definitivos, claros y precisos, pues, al operador judicial no le es
dable hacer calculos o suposiciones acomedaticias para deducir
un numero probable de horas extras trabajadas o recargos
laborados?2,

Cabe aclarar, gue en los términos del articulo 164 del CGP, toda
decision judicial se debe fundar en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso. A su vez, €l articulo 167 del
ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen, con excepcién de los hechos notorios (dentro
de los que se encuentran los indices econdémicos) y, las

afirmaciones o negaciones indefinidas.

En ese orden, al pretender la demandante una sentencia acorde

con lo deprecado en el libelo incoatorio, tenia la carga de aliegar

2L Articulo 159, Trabajo suplementario o de horas extras es ef que excede de (a jornada ordinaria, v en todo caso el que
excede de la maxima legal,

22 C5), 5ala Laboral, sentencia 31637 de 15 de julio de 2008,
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al proceso los medios de conviccidén que acreditaran la ocurrencia
de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que
contienen los derechos reclamados, pues, al no hacerlo, la
decisién judicial necesariamente le sera desfavorable, acorde con

el aforismo actore non probante reus absolvitur.

En este sentido, en el examine, no existe medio de persuasién que
acredite las horas extras cuyo pago se solicita, carga probatoria
que le correspondia a Maira Lucia Castellanos Jiménez, como

presupuesto ineludible para la prosperidad de sus pedimentos.

En este orden, se confirmara la absolucién impartida por el a quo en

este tema. Sin costas en la instancia.

En merito de lo expuesto, la Sala 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 apelada, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDQ.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.
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