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DEMANDANTE: JULIO ERNESTO SUAREZ PAEZ y MAYRA LILIANA
SALCEDO GONZALEZ

DEMANDADO: UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver surtir el grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia
proferida el 28 de enero de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretenden los demandantes que se declare que con la demandada existio
una relacion laboral hasta el 15 de enero de 2018 y que se suscribio Convenio
de Apoyo Doctoral; en consecuencia, que se condene al pago de $153.814.794,00
a favor de cada uno con ocasion de la cualificacion profesional de 80 horas al
mes de la que gozaban en virtud de dicho convenio y $14.000.000,00 para la
compra de tiquetes aéreos, junto con la indemnizacion por despido sin justa
causa y la devolucion del pagaré firmado con ocasion de la suscripcion del

convenio de apoyo doctoral.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante Julio
Ernesto Suarez Paez refirio que laboré aproximadamente por 10 anos y la
demandante Mayra Liliana Salcedo Gonzalez por cerca de 7 anos como docentes

en la Universidad Santo Tomas en la Facultad de Ingenieria y
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Telecomunicaciones; que en el mes de septiembre de 2014, iniciaron un
doctorado en Telecomunicacion en la Universidad Politécnica de Valencia,
Espana; que el 27 de abril de 2015, el Consejo Superior de la Universidad Santo
Tomas, en ejercicio de las facultades otorgadas por el estatuto organico,
suscribio el Acuerdo 09, en el que se dispuso que los docentes vinculados en
todas sus sedes y seccionales y en la Vicerrectoria General de la Universidad
Abierta y a Distancia, podian obtener apoyo institucional para participar en
programas de Maestria y Doctorado en el ambito nacional e internacional, para
lo cual debian contar con una antigiedad minima de dos anos, con calificacion
satisfactoria de desempeno, no haber sido objeto de sancion disciplinaria, estar
registrados en el sistema de ciencia y tecnologia, estar vinculado a algun grupo
de investigacion, que el mismo guardara relacion con las lineas y proyectos de
investigacion de la Facultad y cumplir con los requisitos exigidos para ingresos

al programa.

Afirmaron que solicitaron el apoyo institucional para continuar cursando
el Doctorado y el 26 de octubre de 2015 la pasiva suscribié un convenio de apoyo
docente para tales estudios; que cumplieron con las obligaciones relativas a
completar el plan de estudios, desarrollar un trabajo de grado en tematicas
relacionadas con el quehacer académico investigativo y que aportaba
conocimiento a la Universidad y constituir pagaré; que adicionalmente se exigia
constituir poliza de cumplimiento, lo cual no se hizo debido a que no se indicaron
las directrices para hacerlo y no se solicitéo la misma durante los 2 anos y 3
meses que transcurrieron desde que se firmo el convenio; que también debian
acreditar cofinanciacion del posgrado, lo cual se garantizaba con la némina y la
suscripcion del pagaré; que la Universidad desde la firma del convenio hasta el
30 de diciembre de 2017, cumplié con el apoyo en la compra de tiquetes aéreos
y la descarga laboral de medio tiempo; que el 1° de noviembre de 2017, la
demandada le envio comunicado de preaviso indicandole que el vinculo feneceria
desde el 15 de enero de 2018; y, que el 30 de diciembre de 2017, solicitaron el
pago de tiquetes aéreos, para continuar con sus estudios, pedimentos que fue
negado por la encartada, indicando que dicho rubro se debia autorizar

anualmente, a pesar de que nunca se habia hecho asi.

II. TRAMITE PROCESAL
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La demanda formulada por Julio Ernesto Suarez Paez se admitio por el
Juzgado 17 Laboral del Circuito de esta ciudad en auto del 3 de octubre de 2018,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada.

Por su parte, la demanda presentada por Mayra Liliana Salcedo Gonzalez,
se admitio por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de esta ciudad mediante auto

del 14 de enero de 2019

La Universidad Santo Tomas dio contestacion con oposicion a las
pretensiones, indicando en similar sentido, que con los demandantes se
suscribieron sendos contratos de trabajo a término fijo que finalizaron con causa
legal debido a la expiracion del plazo pactado; y que, la vigencia de los Convenios
de Apoyo Docente para cursar estudios de posgrados que fueron suscritos con
los actores, estaba supedita a la existencia del contrato de trabajo, por lo cual el
mismo no era independiente a la relacion laboral, pues justamente su proposito
es que el trabajador beneficiario transmita los conocimientos adquiridos en su
posgrado a los estudiantes de la facultad académica donde se desempena.
Propuso como excepciones de meérito, las que denominé falta de causa para
pedir, inexistencia de la obligacion pretendida, prescripcion, carencia del

derecho, falta de causa y cobro de lo no debido, buena fe y pago.

Por auto del 10 de abril de 2019, el Juzgado 17 Laboral del Circuito de
esta ciudad, dispuso la acumulacion de las presentes diligencias con las que
cursaban en el Juzgado 6° Laboral del Circuito de esta ciudad bajo el radicado

11001310500620180061201, previa solicitud de la parte demandante.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 28 de
enero de 2022, declaré probadas las excepciones de falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones pretendidas y cobro de lo no debido; declar6 no
probadas las tachas de sospecha propuestas contra los testigos German Macias
Munoz y Rossy Esperanza Quintana Machado; y absolvio a la demandada de

todas las pretensiones incoadas en su contra.

La juez de primer grado establecio, en primera medida, que debido a que

estaba probado que entre las partes habia existido un contrato de trabajo a



ORD. n.” 017 2018 00498 01

término fijo cuya vigencia se acordo hasta el 15 de enero de 2018, la terminacion
de los vinculos por la expiracion del plazo pactado, excluia el pago de la
indemnizacion procurada en la medida en que la encartada efectuo el respectivo
preaviso el 1° de noviembre de 2017, de acuerdo con lo previsto en el art. 46 del

CST.

Sobre las pretensiones derivadas de la suscripcion del Convenio de Apoyo
Docente, establecio que del Acuerdo 09 del 27 de abril de 2015 firmado entre el
Presidente y el Secretario General del Consejo Superior de la Universidad, se
desprendia que antes de someter a condicion el apoyo institucional para
participar en programas de maestria y doctorado para los docentes que se
encontraran vinculados a la institucion educativa, se establecié que el mismo
seria concedido de manera voluntaria por la pasiva, por lo que aquella se
encontraba facultada para retirarlo en el momento en el que lo considerara
pertinente, sin que se desprenda en todo caso de su texto que tal beneficio se

extenderia mas alla de la vigencia del contrato de trabajo.

También coligid6 que no podia considerarse que tal prerrogativa
constituyera un derecho adquirido de los demandantes, maxime cuando no se
demostro por estos que hubieran obtenido el titulo de Doctorado y mucho menos

que hubieran desarrollado la tesis doctoral planteada como requisito para ello.

Finalmente expuso que tampoco se demostraba la configuracion de
perjuicios, como quiera que Unicamente se habia aportado certificacion de la
universidad en la que informaba que la matricula correspondia a 300 euros y la
expedicion de un tiquete de vuelo a Valencia, Espana que habia tenido lugar

antes de la finalizacién del vinculo.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
marzo de 2022, se admitio el grado jurisdiccional de consulta en favor de los
demandantes; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4, C002).

Las partes presentaron alegaciones reiterando las razones expuestas en la

demanda y en el escrito de contradiccion (archivo 5, C002).
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V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a surtir el grado jurisdiccional de
consulta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el 14 de la Ley 1149 de 2007, conforme a lo cual, el problema
juridico en este asunto consiste en determinar si los contratos de trabajo que
existieron entre las partes fenecieron sin justa causa; y, si resulta procedente el
pago de $153.814.794,00 a favor de cada uno de los actores con ocasiéon de la
cualificacion profesional de 80 horas al mes de la que gozaban en virtud del
Convenio de Apoyo Docente y $14.000.000,00 para la compra de tiquetes aéreos,
asi como si hay lugar a ordenar la devolucion de los pagarés firmados por los

promotores del proceso.

No es materia de debate que entre las partes subsistieron sucesivos
contratos de trabajo, habiéndose pactado el ultimo de ellos, a término fijo desde

el 1° de febrero de 2017 al 15 de enero de 2018, con ambos demandantes.

Convenio de Apoyo Docente.- Para resolver este topico, se advierte que
los demandantes afirman que la Universidad desde la firma del convenio hasta
el 30 de diciembre de 2017, cumplié con el apoyo en la compra de tiquetes aéreos
y la descarga laboral de medio tiempo, por lo que se les adeudan los tiquetes
aéreos desde noviembre de 2017 hasta el ano 2020 y la cualificacion profesional
de 80 horas al mes, que de acuerdo con los fundamentos de la demanda,
corresponden a la mitad de los salarios, prestaciones sociales, vacaciones y
aportes al sistema de seguridad social que debieron ser pagados, con ocasion de
la descarga de medio tiempo laboral que la universidad se comprometio a
otorgarles hasta el 26 de octubre de 2020, esto es, por el lapso hasta el que se

extenderian los estudios de Doctorado.

En ese orden, se tiene que de las documentales arrimadas al plenario es
factible establecer que mediante Acuerdo n.° 09 del 27 de abril de 2015, el

Consejo Superior de la llamada a juicio, dispuso:

“Articulo primero: Los docentes vinculados a la Universidad Santo Tomds en todas sus
Sedes (...) podran obtener apoyo institucional para participar en programas de Maestrias y
Doctorados, en el ambito nacional e internacional, siempre y cuando acrediten el
cumplimiento de las siguientes condiciones:
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1. Estar vinculado a la Universidad, con una antigiiedad minima de dos arnos, como
docente, con vinculaciéon de tiempo completo o medio tiempo, acreditar evolucion
satisfactoria de su desempernio docente y no haber sido sancionado disciplinariamente.

2. Estar registrado en el Sistema de Ciencia y Tecnologia — CVLAC y vinculado con algun
grupo de investigacion, en el caso de presentarse a Programas de Doctorado.

3. Acreditar la cofinanciacién de los estudios de posgrado, en el porcentaje pactado de su
costo académico.

4. EIl postgrado debe ser coherente con las lineas y proyectos de investigacion de la
Facultad, Departamento Académico, o Unidad a la que estd adscrito el docente.

5. Cumplir con los requisitos de edad, competencia diplomdtica y demds exigencias,
establecidas en las bases para ingresar al posgrado al que aspira.”

Asi mismo, se advierte que el 12 de febrero de 2015, la encartada suscribio
Convenio de Apoyo Académico para Cursar Estudios de Doctorado en
Telecomunicacion en la Universidad Politécnica de Valencia - Espana con Julio
Ernesto Suarez Paez, habiéndose establecido que la primera promovia y apoyaba
la formacion profesional de “(...) los empleados de la Institucién (...) con el animo
de lograr el mejoramiento continuo de su desemperio dentro de la Cultura de la
Excelencia Académica y Administrativa”, y que por lo anterior, concederia en

“vigencia del contrato de trabajo” un apoyo econéomico.

Y se tiene que el 26 de octubre de 2015, la universidad firmé con ambos
demandantes sendos Convenios de Apoyo Docente, en los que se establecié que
la primera se comprometia a apoyar al “Docente beneficiario” cubriendo
$4.000.000 anuales por 5 anos para tiquetes aéreos y viaticos y 80 horas al mes
de cualificacion profesional, que segun se desprende de la solicitudes de auxilio
educativo presentadas por los trabajadores, correspondia a la comision de
estudios con descarga horaria de 80 horas mensuales. Por su parte, los
trabajadores se obligaban, entre otras cosas, a desarrollar el trabajo de grado o
tesis en tematicas relacionadas con el quehacer académico investigativo del
docente y que aportara al conocimiento propio de la Universidad segun las lineas
del programa de origen y constituirse en multiplicador de los conocimientos
adquiridos en el Doctorado elaborando o entregando productos académicos,

segun lo pactado con la Facultad de Ingenieria y la Unidad de Investigacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra la Sala que de lo dispuesto en
el Acuerdo 09 de 2015 y de los Convenios suscritos entre las partes el 12 de
febrero y el 26 de octubre de 2015, se desprende ciertamente que el apoyo
brindado por la encartada subsistiria mientras la relacion laboral con los

beneficiados se encontrara vigente, pues expresamente se establecio que son los
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Docentes vinculados quienes podrian acceder a dicha prerrogativa, es decir, que
la institucion educativa demandada, no se obligd de manera expresa y manifiesta
a continuar reconociendo suma alguna después del fenecimiento del vinculo
laboral y mucho menos a que dicho apoyo tuviera la capacidad de influir o
afectar la vigencia o prorroga del contrato de trabajo, extendiéndolo

forzosamente hasta que los trabajadores culminaran sus estudios.

A lo anterior, hay que agregar que en el numeral 10° de los Convenios
signados el 26 de octubre de 2015 se establecio “El presente Convenio hace parte
constitutiva del contrato de trabajo y de las obligaciones del DOCENTE, surtiendo
todos los efectos legales correspondientes; sin perjuicio de lo estipulado en el
mismo, en lo referente a la modalidad, vigencia y naturaleza del contrato”,
surgiendo igualmente de dicho clausulado la intencion y voluntad de las partes
de sujetar la existencia del apoyo de estudios a la de la relacion de trabajo que
las ataba, no asi en sentido contrario, esto es, el contrato de trabajo al convenio

de apoyo docente.

En ese orden, al estar acreditado en el cuaderno que el vinculo laboral que
existio entre las partes se extinguio desde el 15 de enero de 2018, a partir de ese
momento, también desaparecié para los demandantes la posibilidad de
continuar siendo titulares de los beneficios extralegales que fueron
contemplados en el Convenio de Apoyo Docente, sin que con ello se hubiera
constituido a su favor el derecho al resarcimiento de algtin perjuicio con ocasion
de la terminacion unilateral del contrato, en la medida en que la empleadora no

se oblig6 a seguir subsidiando sus estudios mas alla de la vigencia del contrato.

Asi mismo, pese a que los demandantes alegan que la demandada cumplio
con el acuerdo de efectuar descarga laboral hasta el 30 de diciembre de 2017, lo
cierto es que en lo que comprende al lapso restante hasta la finalizacion del
vinculo, no se demuestra que los trabajadores hubieran tenido que cumplir con
la carga e intensidad completa de trabajo, resultando improcedente el pago de lo

pedido frente a ese periodo.

Finalmente, en cuanto al reconocimiento de tiquetes aéreos, afirman los
gestores que respecto del afno 2017 se quedaron adeudando $2.000.000,00, de
los $4.000.000,00 que la Universidad se obligo a reconocer, y se advierte que

elevaron tal pedimento ante la encartada mediante correo electronico que fue



ORD. n.” 017 2018 00498 01

respondido el 22 de noviembre de 2017, informandoles que para acceder al
beneficio debian solicitar la renovacion y aprobacion de los mismos por parte del
Decano de la Facultad y del Decano de la Division a la que pertenecian. Sin
embargo, no se adoso prueba al plenario que permita establecer la fecha en la
que los actores llevaron a cabo el viaje de estudios sobre el que reclaman el
reembolso, a fin de determinar si el mismo se hizo o no en vigencia del contrato
de trabajo, de manera que sobre ese punto tampoco es posible imponer condena

en contra de la demandada.

Indemnizacion por despido sin justa causa.- Esta probado en el
cuaderno que mediante misiva entregada a Julio Ernesto Suarez Paez el 7 de
noviembre de 2017 y a Mayra Liliana Salcedo Gonzalez el 9 de noviembre del
mismo ano, la llamada a juicio les comunico el preaviso de la terminacion del

vinculo laboral, que tendria lugar el 15 de enero de 2018.

Con esto, dada la modalidad bajo la que se encontraban contratados los
demandantes, es dable concluir que no hay lugar a disponer el pago de la
indemnizacion que se suplica, comoquiera que la accionada surtio
oportunamente el preaviso consagrado en el numeral 1° del art. 46 del CST, con
lo que se configur6 la causal legal de terminacion del contrato consagrada en el
literal c) del art. 61 ibidem, que dispone que el contrato de trabajo fenecera por

la expiracion del plazo fijo pactado.

De acuerdo con lo expuesto, se confirmara la decision consultada. Sin

costas en la alzada por considerar que no se causaron.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 28 de enero de 2022, por

el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsij-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Eoy0ODoge2gJDIV
atpl26WxMBstWfgKog3viemo97qRCJIJFQ?e=FcwpqW

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: bc81945f621022b23205efc34516866364a889b9d503c89427e011f42349cal8
Documento generado en 16/11/2022 08:48:52 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 012 2021 00030 01

DEMANDANTE: LUIS AUGUSTO CORTES DEL VALLE

DEMANDADAS: SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA - HOSPITAL
DE SAN JOSE

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, respecto
de la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2021, por el Juzgado 12 Laboral
del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la existencia de un contrato de
trabajo desde el 1° de agosto de 1980 hasta el 31 de enero de 1987 y del 1° de
marzo de 1987 al 10 de mayo del 2001, en virtud del cual el demandante
desempeno el cargo de médico jefe del servicio de cirugia general del Hospital de
San José; y que, desde el 1° de abril de 2012, tiene la calidad estatutaria de
Miembro de Numero de la demandada. En consecuencia, que se condene a la
demandada a cancelar el 75% de la diferencia prestacional para alcanzar el 100%
de la pension de jubilacion, desde el mes de mayo de 2012 hasta septiembre de
2019, fecha en que por una sancion disciplinaria se le dejo de cancelar el 25%
de la pension de jubilacion que venia percibiendo; y que, se ordene a la
demandada pagar el 100% de la pension de jubilacion debidamente indexada

desde el mes de septiembre de 2019, junto con los intereses moratorios.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se vinculo
mediante contrato de trabajo a término indefinido con la demandada desde el 1°
de agosto de 1980 hasta el 31 de enero de 1987 y del 1° de marzo de 1987 al 10
de mayo del 2001, en el cargo de médico jefe del servicio de cirugia general del
Hospital de San José€; que por medio de Resolucion n.” 04688 del 15 de diciembre
de 1997 del Ministerio de Salud se adopto una reforma estatutaria, en la que en
el articulo 4° se advierte la eleccion de los miembros de numero y el articulo 48
consagra la pension de jubilacion; que es miembro de numero y cumplié con los
requisitos para acceder a la citada prestacion, sin embargo la junta directiva de
la Sociedad de Cirugia — Hospital de San José en sesion de abril de 2012 le
reconocio un “auxilio de retiro” correspondiente al 25% del 100% de la pension
de jubilacion; y que, a otros miembros de nimero se les reconoci6 en porcentaje

superior la pension de jubilacion.

Afirmo que los pagos recibidos fueron dentro de la nomina de pensionados
de la entidad, y en este sentido fueron reportados a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN, tal como se puede evidenciar en el aplicativo MUISCA
y en el certificado de ingresos y retenciones del afio gravable 2017; que elevo
derecho de peticion el 7 de septiembre de 2018, y obtuvo respuesta parcial el 17
de septiembre de esa misma anualidad, por lo que present6 insistencia el 1° de
noviembre siguiente, sin que a la presentacion de la demanda se hubiera dado
respuesta completa y de fondo; que le fue comunicado el 17 de octubre de 2018
que la Asamblea General de la Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San
José en sesion realizada el 1° de octubre del 2018, determino por unanimidad
excluir como miembro de la citada Sociedad al actor ante la reincidencia en la
infraccion del numeral 5° del articulo 7 de los estatutos sociales; que de igual
manera se le informo6 la pérdida de los derechos otorgados por la demandada,
tanto los estatutarios como aquellos por mera liberalidad como lo es el auxilio de
retiro; que previo a esta comunicacion, fue citado a descargos por no haber
asistido a las reuniones y a la asamblea general de la sociedad, diligencias a las
que no asistio; y que, ante la exclusion de la sociedad presentoé nulidad por
violacion al debido proceso disciplinario, sin que a la presentacion de la demanda

haya sido resuelta (pag. 1-35, archivo 001, C0O01).

II.TRAMITE PROCESAL
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La demanda fue admitida el 16 de febrero de 2021, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada (archivo 03, CO01), quien dio respuesta

en término oportuno.

La Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San José, admitio la
existencia de la relacion laboral y sus extremos, se opuso a las pretensiones de la
demanda. Arguyo que el demandante fue aceptado desde el ano 2000 como
miembro de numero de la demandada; que en febrero de 2012 se modificaron los
estatutos de la demandada; que en ellos se exigia para acceder al auxilio de retiro
20 anos de servicios, los ultimos 5 anos vinculado a la sociedad, 15 anos como
miembro de numero y 60 anos de edad, requisitos que no fueron satisfechos por
el demandante pues tan solo contaba con el requisito de la edad; que bajo estas
condiciones la Junta Directiva decidié otorgarle un auxilio de retiro por mera
liberalidad con base en los antecedentes de salud del actor, tal como quedd

plasmado en el Acta 58 del 1° de octubre de 2018.

Advirtio que el Acto Legislativo 01 de 2005 suprimio los acuerdos privados
en materia pensional, ademas los estatutos contemplan el auxilio de retiro al que
no puede acceder el actor por no cumplir los requisitos previstos en los mismos
estatutos; que se dispuso excluir al demandante como miembro numero de la
demandada ante la reiterada falta en sus deberes; que el demandante fue afiliado
a Colpensiones en vigencia de la relacion laboral, por lo que esa administradora
es la encargada del reconocimiento pensional a su favor. Formulé las excepciones
de inexistencia de la pension de jubilacion, inexistencia de las obligaciones, cobro

de lo no debido, buena fe y prescripcion (pag. 1-20, archivo 001, C001).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 6 de
diciembre de 2021, declaré probada la excepcion de inexistencia de la pension
jubilacion propuesta por la demandada, en consecuencia, dispuso absolver a la
Sociedad de Cirugia de Bogota — Hospital de San José de todas y cada una de las

pretensiones de la demanda.

Consideré que no existia controversia en lo relacionado con la existencia
de la relacion laboral y sus extremos, ademas porque asi fue aceptado por la
demandada. De la pension de jubilacion, tuvo en cuenta que la junta directiva
de la sociedad aprobé los estatutos en el ano 1997, los que fueron modificados

3
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en el ano 2012; que el articulo 48 de los estatutos del ano 1997 vigentes para
abril de 2012, previo la pension de jubilacion extralegal, y como requisitos para
acceder a esta: (i) ser miembro de numero, (ii) tener mas de anos 20 anos de
servicios a la sociedad y (iii) cumplir 60 anos, presupuestos que cumple el actor.
No obstante a la luz del Acto Legislativo 01 de 2005, se tiene que cualquier pacto
perderia vigencia el 31 de julio de 2011, y como quiera que el actor cumpliria los
requisitos para acceder a la prestacion el 12 de diciembre de 2011, esto es, con
posterioridad a la data prevista en el acto legislativo, no tiene derecho a la

prestacion extralegal reclamada.

En relacion con el auxilio de retiro, dijo que se trata de un auxilio
econémico de mera liberalidad reconocido por la sociedad demandada, sin que
se advierta alguna discriminacion al demandante, el que fue reconocido teniendo
en cuenta que no causo la pension de jubilacion extralegal; y que, no fue objeto
de este proceso la reliquidacion del auxilio de retiro, pues las pretensiones se

encaminaron al reconocimiento de la pension de jubilacion.

IV.RECURSOS DE APELACION

La parte demandante, inconforme con la decision solicita la aplicacion del
principio de favorabilidad existente en materia laboral. Sefiala que si bien con el
AL 01 de 2005 las prestaciones extralegales perdieron su vigencia, debe tenerse
en cuenta que con la reforma estatutaria de 2012 lo que la sociedad pretendio
fue cambiar la denominacion de la misma, pero no su connotacion de pension de
jubilacion, pues la demandada en el curso del proceso se refiere a “la pensiéon de
jubilacion o auxilio de retiro” indistintamente; que la mera liberalidad no puede
corresponder a un capricho del empleador, pues en el acta en la cual se reconocio
el auxilio, no se expusieron las razones por las que se concede tan solo en
porcentaje del 25%, cuando a otros miembros se les reconoce en el 75% o el

100%.

Considera, que a pesar de que la solicitud la realizo6 el demandante en el
ano 2012 como pension de jubilacion, la sociedad reconocio fue el auxilio de
retiro bajo la normativa de unos estatutos que aun no estaban vigentes, pues
estos se aprobaron hasta junio de ese ano; que debid la sociedad demandada
proceder a estudiar la peticion como pension de jubilacion segun los estatutos
de 1997 que se encontraban vigentes para esa época; y que, en aplicacion de la
favorabilidad se debi6é reconocer la prestacion, en el titulo que fuera, en cuantia

4
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del 100%, pues el juzgado lo estudié como el articulo 48 de los estatutos de 1997,
pero también hubiera podido estudiar como un auxilio pensional conforme al

articulo 56 de los estatutos de 2012.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de junio
de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar.

La parte demandante presenté alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la demanda y en la sustentacion del recurso (archivo 07, C002).

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 66A del CPTSS, el problema
juridico a resolver consiste en determinar si resulta procedente el reconocimiento
de la pension de jubilacion a favor del demandante, por parte de la demandada
Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San José, en los términos deprecados

en la demanda.

No se discute en este juicio que el demandante presté sus servicios a la
Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San José desde el 1° de agosto de
1980 hasta el 31 de enero de 1987 y del 1° de marzo de 1987 al 10 de mayo del
2001, en el cargo de médico jefe del servicio de cirugia general del Hospital de
San José, que arribd a los 60 anos el 12 de diciembre de anio 2011, y asi lo ratifica
la certificacion expedida por la demandada (pag. 39, archivo 01, CO01), asi como

la cédula de ciudadania del actor exhibida en audiencia (archivo 12 y 19, C001).

A fin de dar respuesta al cuestionamiento planteado, se recuerda que la
Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San José es una institucion de utilidad
comun sin animo de lucro, que mediante Resolucion n.° 04688 del 15 de
diciembre de 1997 modificé sus estatutos y cambié su razon social, entre otros.
Luego, la sociedad demandada reform6 nuevamente sus estatutos, los que fueron
aprobados mediante Resolucion n.° 506 de 19 de junio de 2012 de la Secretaria
de Salud, fecha a partir de la cual entran en vigencia segun el articulo 61 de los

estatutos.
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Precisado lo anterior, es claro que el 9 abril de 2012 cuando se resolvié por
parte de la junta directiva la solicitud de reconocimiento de la pension de
jubilacion (pag. 9-11, archivo 15, C001), los estatutos vigentes eran los del ano

1997, en cuyo articulo 48 se preveia:

ARTICULO 48. PENSION DE JUBILACION. Los miembros Honorarios y de Numero
tendran derecho al reconocimiento y pago de una pensioén de jubilacion cuya cuantia fijara
la Junta Directiva, cumplidos veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos en el
Hospital San José y sesenta (60) anos de edad siempre que soliciten a la Junta Directiva
la respectiva pensién, solicitud que debe estar acompanada del acta de registro de
nacimiento y de las constancias correspondientes del servicio a la institucién

De lo anterior se colige, que para beneficiarse de la prestacion prevista en
los estatutos de la Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital de San José se
beneficiase, debia (i) ser miembro honorario o de numero (ii) tener 20 anos de

servicios continuos o discontinuos a la entidad y (iii) 60 anos de edad.

Frente a estos requisitos, se advierte que el actor acredité ser miembro de
numero desde el 1 de abril del 2012 conforme la certificacion expedida por la
demandada (pag. 59, archivo 01, C001), en relacion con el tiempo de servicios se
tiene que acredité 20,7 anos, hasta el 10 de mayo de 2001 (pag. 39, archivo 01,
CO001), y finalmente, arrib6 a los 60 anos de edad el 12 de septiembre de 2011.

En punto de lo anterior, se advierte que tan solo para el 1° de abril de 2012,
cuando fue reconocido como miembro de numero, el actor cumplié con la
totalidad de los requisitos para acceder a la pension de jubilacion; sin embargo,
no se puede perder de vista que conforme a lo previsto en el paragrafo transitorio
3° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, las reglas de caracter pensional
que rigen a la fecha de vigencia del acto legislativo contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados,
deben entenderse vigentes por el término inicialmente estipulado, sin que a partir
de esa fecha puedan establecerse condiciones mas favorables en materia
pensional de las que se encuentren vigentes, las que en todo caso perderian

vigencia el 31 de julio de 2010.

De manera que al no haberse causado el derecho con anterioridad al 31 de
julio de 2010, es decir, con el cumplimiento de la totalidad de requisitos para su
causacion, tiempo de servicios, edad y calidad de miembro de nuimero, no se

trataba de un derecho adquirido, razon por la cual, expir6 tal beneficio pensional
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extralegal cuando era solo una expectativa no consolidada, pues se itera, el actor

cumplio con el lleno de los requisitos tan solo hasta el 1 de abril de 2012.

Es ese el alcance de lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo primero del
AL 01 de 2005, como lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y como se desprende igualmente de la sentencia CC SU355-
2014 de la Corte Constitucional, en donde se ha indicado que lo que no se puede
desconocer, son los beneficios extralegales causados antes de la entrada en
vigencia del citado Acto Legislativo, por constituir derechos adquiridos, en tanto
que el otorgamiento de los que se causen en el futuro, deberan articularse o
armonizarse con lo trazado en el nuevo sistema general de pensiones; y que,
justamente segin la exposicion de motivos de ese Acto Legislativo, la transicion
normativa garantiza las expectativas legitimas de aquellas personas que se
encontraban cercanas al cumplimiento de los requisitos para acceder a una
pension de jubilacion, con el fin de que sus derechos no resulten frustrados, pero
que «en todo caso» por voluntad del constituyente, las disposiciones
convencionales respecto de las pensiones de jubilacion que se encontraban
rigiendo a la fecha de expedicion del Acto Legislativo No. 01 de 2005, mantendran
su curso maximo hasta el 31 de julio de 2010, con lo que se garantizan esas

expectativas legitimas.

En gracia de discusion, en caso de que se acogieran los estatutos del ano
2012 para el estudio de las pretensiones del actor, se tiene que estos no
contemplan una pension de jubilacion, pues estaria en contravia del AL 01 de
2005, como se explico. No obstante, ese articulado previéo un auxilio de retiro,

bajo las siguientes condiciones:

ARTICULO 56. AUXILIO DE RETIRO. Los miembros honorarios y de nimero tendran
derecho al reconocimiento y pago de un auxilio de retiro mensual, cuya cuantia fijara la
Junta Directiva, cumplidos veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos en el
Hospital de San José, siempre y cuando los tltimos cinco (5) afnos antes de cumplir los
requisitos necesarios para recibir dicho auxilio de retiro, los haya pasado vinculado al
Hospital de San José; sesenta (60) anos de edad y quince (15) afios de ser miembro de
numero de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE, solicitando
a la Junta Directiva el respectivo auxilio, solicitud que debe estar acompanada de la
fotocopia de la cédula de ciudadania y de las constancias correspondientes del tiempo de
servicio en la institucién y del tiempo como miembro de numero de la Sociedad. Este
auxilio podra extenderse al céonyuge sobreviviente que el miembro de numero haya
registrado en el momento de su ingreso a la Sociedad, el cual podra extenderse hasta su
muerte. El auxilio extendido a dicho conyuge sobreviviente se perdera en el caso en que
€l o la conyuge contraigan nuevas nupcias.

Si el miembro de ntiimero se incapacita permanentemente y ha ostentado dicha calidad

por un tiempo no menor de cinco (5) afos, la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA
HOSPITAL DE SAN JOSE le asignara un auxilio, cuya cuantia fijara la Junta Directiva.

(...)
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PARAGRAFO TERCERO: Los miembros que cuenten con 20 afos de servicio para ser
beneficiarios de este auxilio pero que no hayan pasado los tltimos cinco anos de trabajo
en el Hospital, podran acceder a ¢€l, siempre y cuando la ausencia este justificada por
haber sido dignatario del Estado a nivel de ministerio, embajada o cuerpo consultar, o por
haber ocupado un cargo de importancia en el sector privado, con el visto bueno o la
aceptacion de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE.

Requisitos que no cumple el actor, puesto que, si bien acredita 20,7 anos
de servicios, y arrib6 a los 60 anos de edad el 12 de septiembre de 2011; lo cierto
es que no acredita ser miembro de nimero por quince (15) anos, pues tal calidad
fue solo a partir del 1° de abril del 2012, adicional a ello, los ultimos cinco (5)
anos anteriores al reconocimiento no estuvo vinculado al Hospital de San José,
toda vez que su vinculacion lo fue hasta el 10 de mayo del 2001 y no alegoé que

estuviera dentro de las situaciones enmarcadas en el paragrafo tercero.

De lo anterior, es dable concluir que la Junta Directiva de la Sociedad de
Cirugia de Bogota, tal como se desprende del acta 232 del 9 de abril del 2012
(pag. 9-11, archivo 15, CO001), realizo6 un reconocimiento al actor por mera
liberalidad, en ella se establecidé que “Analizadas las solicitudes los miembros de la
junta, en concordancia con el articulo 15 del acuerdo No 222 de Junta Directiva autorizan
a partir del 1 de abril del presente ano, el pago del 25% de la suma correspondiente al
auxilio de retiro, al Dr. Luis Augusto Cortes del Valle, del que habla el articulo No. 48 de
nuestros estatutos, ...”. Notese, que al fijar la cuantia hace referencia al auxilio de
retiro, pero al final se plasmo6 que se trata de lo consagrado en el articulo 48 de
los estatutos, que entiende esta Sala corresponden a los del ano 1997, como
quiera que ese mismo articulo en los estatutos del ano 2012 trata de las
funciones del jefe de la oficina juridica, tal como fue advertido por el a quo,

ademas de haber sido aprobada con posterioridad esa reforma estatutaria.

Valga mencionar, que las pretensiones de la demanda giraron en torno al
reconocimiento de la pension de jubilacion a cargo de la Sociedad de Cirugia de
Bogota Hospital de San José, tal como fue definido desde la fijacion del litigio, y
reiterado en la sentencia objeto de apelacion, y no puede ahora la apoderada de
la parte demandante via apelacion o en las alegaciones de conclusion de esta
instancia, pretender que el problema juridico incluya la reliquidacion del auxilio
reconocido al demandante, bajo el argumento de que independiente de la
denominacion que se le otorgue lo cierto es que tiene la connotacion de pension
de jubilacion. En esta misma senda tampoco es viable estudiar si el actor debia
continuar percibiendo el reconocimiento economico luego de ser excluido como
miembro de numero de la Sociedad demandada en septiembre de 2018, pues se

recalca que el objeto de estudio es la pension de jubilacion extralegal.
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Ahora, en relacion con el principio de favorabilidad que alega la parte
demandante (articulo 53 CP y 21 CST), no hay lugar a la aplicacion del mismo,
como quiera que no existe duda frente al texto de los estatutos aplicables, pues
su contenido no se torna ambiguo y, por el contrario, determina de manera clara
la pension de jubilacion que reconoce la demandada, asi como los requisitos para
su causacion. Tenga en cuenta el apelante que tampoco existe duda respecto de
la entrada en vigor de los estatutos del ano 2012, y de esta manera cuales eran

los estatutos aplicables a la situacion del Dr. Luis Augusto Cortes Del Valle.

En virtud de lo expuesto, se confirmara la decision de primera instancia.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2021,
por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las consideraciones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO Ci-IAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

11001310501220210003001

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 494631ab611c4a9f2a5f067e0a857ceb65e74a535424d9¢c3c4a2e7ec224ea806
Documento generado en 15/11/2022 11:01:49 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

10


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EtAlTIGlF1ZIsIE5U9JvpKwBWmt0yv63iy1O4Y_kBXERGA?e=reKiKV

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 012 2020 00462 01

DEMANDANTE: DORIS JEANETTE BALLEN GUACHETA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 15 de febrero de 2022, por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se condene a la demandada a reconocer y
pagar la sustitucion del 100% de la pension de jubilacion que era recibida por
Ramon Arturo Ruiz Quintero en su calidad de companera permanente de
aquel y a partir de la fecha del fallecimiento, junto con los reajustes de ley, la
indexacion de las sumas reclamadas y los intereses moratorios previstos en el

art. 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestdé que
convivio de manera permanente con Ramon Arturo Ruiz Quintero de manera
permanente e ininterrumpida, compartiendo techo, lecho y mesa por mas de
7 anos hasta la fecha de su muerte ocurrida el 20 de mayo de 2018; que se

conocieron por ser primos y cuando ella tenia 21 anos inicié una relacion



ORD n.° 012 2020 00462 01

sentimental; que debido a esa situacion hubo una simple separacion material
pero no espiritual; que a partir del ano 2009, empezaron a tener una relacion
con fines de convivencia, dado el deceso de quien era la conyuge del causante,
y finalmente la convivencia se concreto desde febrero de 2011; que residieron
en dos lugares en la Carrera 56% n.° 130% — 86 y en la Carrera 50% n.° 392 -18
sur; que en varias oportunidad acompané al causante a la Clinica Reina Sofia;
que a Ramon Arturo Ruiz Quintero le fue reconocida pension de jubilacion por
la Empresa de Teléfonos de Bogota mediante Resolucion n.°1610 del 19 de
agosto de 1988; que la ETB SA ESP hizo un acuerdo de conmutabilidad por lo
que la pension del causante quedo a cargo de Positiva Compania de Seguros
SA; que el ISS le reconocio al de cujus pension de vejez mediante Resolucion
n.° 25587 de 2003, a partir del 19 de noviembre de 2002 y de forma
compartida con la prestacion pagada por Positiva Compania de Seguros SA;
que mediante Resolucion n.° 14200 del 10 de diciembre de 2018, la Gerencia
de Positiva le reconocié sustitucion pensional; que Colpensiones nego6 la
pension, basandose en las comunicaciones remitidas por las hijas del
causante y en el informe del investigador, sin verificar las entrevistas tomadas
por aquel y sin que se le hubiera corrido traslado de las pruebas recaudadas

(Pag. 1 a 53, archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 4 de febrero de 2021, ordenandose la
notificacion y traslado a la demandada (archivo 3), a quien se le tuvo por no

contestada la demanda (archivo 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardoé silencio

(pag. 2 a 3, archivo 5).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 15
de febrero de 2022, absolvié a Colpensiones de las pretensiones incoadas en

su contra (archivo 21).

Considero¢ el juez de primer grado que en el presente caso la demandante

no habia acreditado el requisito de convivencia exigido por la normatividad
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aplicable para ser beneficiaria de la prestacion reclamada, lo anterior teniendo
en cuenta las afirmaciones realizadas por la misma en el interrogatorio de
parte en el que afirmo6 que durante el ano 2013 solo habia visitado en tres
oportunidades al causante y que en el ano 2015 aquel habia vivido por tres
meses con sus hijas, lo cual le restaba valor probatorio a las documentales
adosadas, asi como a las versiones de los testigos Alvaro Martin, Ana
Margarita Rodriguez y Elba Fernandez quienes se contradijeron con la

convocante.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante solicitdo que se revoque la absolucion dispuesta
en primera en instancia, indicando que aunque la demandante en el
interrogatorio de parte manifesté que no pudo acompanar al causante en todo
momento, ello obedecio a que ella se encontraba a cargo del cuidado de sus
padres, lo que era conocido y aceptado por Ramoéon Arturo, de manera que
aunque se separaron nunca dejaron de comunicarse y la relaciéon tampoco se
rompiod, pues permanentemente se apoyaron y socorrieron, de ahi que estima
que debe aplicarse el precedente de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
4099 de 2017, maxime cuando los testigos ratificaron el vinculo que existio
entre la pareja, y sus versiones fueron espontaneas y les consta lo afirmado
debido a que habitaban en el mismo lugar, ademas, fueron concordantes con

las declaraciones recibidas en la investigacion administrativa.

Sobre las declaraciones de las hijas del pensionado, dijo que las mismas
manifestaron que estuvieron fuera del pais y desconocian que la pension de
su padre era compartida, tal como lo manifesto la sefiora del servicio que
cuidado los ninos de Yeny Milena, quien dijo que se encontré con la
demandante en la clinica; y, sostuvo que el hecho de que los residentes del
sector de la casa del causante no reconocieran a la demandante como su
companera, no puede ser tenido en cuenta para desacreditar la convivencia,
pues con ello se agregan requisitos adicionales a los previstos en la norma, a
pesar de que es valido que los companeros decidan mantener bajo reserva la

convivencia material.

Expuso que debia tenerse en cuenta que debido a que la activa y el

causante eran primos, hubo inconformidad de la familia sobre su relacion y
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que Yeny Milena sostuvo que no estaba de acuerdo con esa situacion, sumado
a que las hijas perseguian derechos economicos y hereditarios y por eso no les

convenia que su padre tuviera companera permanente.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 8 de
marzo de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, y conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4,
C002).

Las partes presentaron las alegaciones reiterando, los argumentos
expuestos en la alzada y los esgrimidos en la contestacion a la demanda

(archivo 5, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en establecer si la demandante acredita los supuestos necesarios para ser
considerada beneficiaria de la pension de sobrevivientes causada con ocasiéon de
la muerte del pensionado Ramon Arturo Ruiz Quintero, en calidad de companera

permanente.

No es objeto de controversia en este asunto que: i) Ramon Arturo Ruiz
Quintero fallecio el 20 de mayo de 2018 (Pag. 68, archivo 1); ii) mediante
Resolucion n.° 05587 del 2003, el Instituto de Seguros Sociales, le reconocioé una
pension de vejez, la cual es compartida con la pension de jubilacion que pagaba
Positiva Compania de Seguros SA, en virtud de la figura de la conmutabilidad
pensional; iii). Que Positiva Compania de Seguros SA mediante oficio del 10 de
diciembre de 2018, le reconocio sustitucion pensional a la convocante en calidad
de companera permanente; y, iv). Que Colpensiones negdé la prestacion
econOmica que aqui se reclama mediante Resoluciones SUB5130 del 14 de enero

de 2019 y DPE 871 del 20 de marzo de 2019.
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La norma aplicable para resolver la controversia, es la vigente para el 20
de mayo de 2018, fecha de la muerte del causante, esto es, los articulos 12y 13
de la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993 (CSJ SL17521-2016 y CSJ SL15873-2017), segun los cuales, para el caso,
tienen derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del
pensionado que fallezca, y son beneficiarias de la prestacion en forma vitalicia,
la conyuge o companera permanente que a la fecha de la muerte del causante
tenga 30 o mas anos de edad, acredite que hizo vida marital con el pensionado
fallecido hasta el momento de su muerte, y haya convivido con €l por los menos

5 anos continuos con anterioridad a su deceso.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1399-2018, explico que segun la normatividad citada “la convivencia por un
lapso no inferior a 5 anos es transversal y condicionante del surgimiento del
derecho a la pensién de sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) companeros
(as) permanentes como de los cényuges (SL4925-2015). Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entrariable, el apoyo econdmico, la
asistencia solidaria y el acompanamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- durante los anios anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245 y CSJ SL, 14 jun.
2011, rad. 31605)”.

Finalmente, se tiene que la Alta Corporacion en reiteradas decisiones y
particularmente en la sentencia CSJ SL1399-2018, dejo sentado que “la
jurisprudencia laboral ha sostenido que la convivencia debe ser evaluada de
acuerdo con las peculiaridades de cada caso, dado que pueden existir eventos en
los que los conyuges o companeros no cohabiten bajo el mismo techo, en razén de
circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, lo cual no
conduce de manera inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la
pareja si notoriamente subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo,
solidaridad, acompanamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y
distintivos de la convivencia entre una pareja Yy que supera Su concepcion

meramente fisica y carnal de compartir el mismo domicilio”.
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Para decidir el caso bajo estudio, debe indicar la Sala que comparte los
razonamientos que llevaron al a quo a denegar las pretensiones de la demanda,
pues se advierte que basta el interrogatorio de parte de la demandante, para
restarle eficacia probatoria a las documentales arrimadas con el escrito inicial y
a las versiones de los testigos que fueron decretados a su favor, en la medida en
que no existe coherencia y concordancia con lo afirmado por Doris Jeanette

Ballén Guacheta.

En ese orden, se encuentra que en su declaracion la convocante dijo que
la convivencia con el causante habia iniciado el 5 de febrero de 2011 y se habia
mantenido vigente hasta la fecha del deceso de aquel; no obstante, puso de
presente que a pesar de que supuestamente la mayor parte del tiempo residieron
en la casa de sus padres, el pensionado tenia su propia casa en el barrio Iberia,
y al indagarsele si también vivian juntos en ese lugar, fue evasiva en su respuesta
y dijo que estuvieron yendo y viniendo, y que ella siempre entré ahi con €l de

mano o en el carro, sin embargo, no aseguré haber habitado ahi con él.

Adicionalmente, a pesar de haber expresado previamente que la
convivencia nunca sufrié interrupciones, al preguntarsele de nuevo por esa
situacion dijo que debido a que el causante se enfermo de Herpes en el 2013, €l
se quedo con sus hijas, quienes lo atendieron y cuidaron desde junio hasta
noviembre, época en la que ella lo visito supuestamente en dos o tres
oportunidades, manteniendo la comunicacion con €él; asi mismo, mencion6 que
desde ese momento Ramén Arturo sigui6 residiendo de manera simultanea en la

casa de sus padres y en Iberia a donde ella iba entre semana.

Mas adelante relaté que a finales del afio 2014, al pensionado se le
inflamaron las piernas, y por otros tres meses permanecio en la casa de Iberia
con las hijas, y que ella lo visitd en tres oportunidades; luego, adujo que el
pensionado estuvo hospitalizado en la Clinica Colombia desde el 24 de abril hasta
su deceso, y que ella lo visito alli en 6 oportunidades, ultima afirmacion que no
se ratifica con ninguna de las pruebas, pues al respecto unicamente Yeny Milena
Ruiz, hija del pensionado, dijo que ella habia estado a cargo del cuidado de su
padre, y solo habia visto en una oportunidad a la promotora del proceso, y un
familiar le habia informado que ella era una prima lejana pero no mas, pues

antes de eso no sabia de su existencia.
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Por su parte, los testigos convocados por la demandante, su hermano
Alvaro Ballén y la esposa de éste Elba Maritza Bernal, dijeron que vivian en la
misma casa en la que residia la pareja y que les constaba que la convivencia se
habia dado sin solucion de continuidad, de manera continua; y a pesar de la
supuesta cercania a la pareja, no refieren a las interrupciones senaladas por la
convocante, a pesar de habérseles indagado sobre el particular, de manera que
la Sala, como lo hizo el a quo, considera que no es posible imprimirle credibilidad

a sus dichos.

Situacion que se predica igualmente de las declaraciones extra juicio que
se incorporaron con la demanda (Pag. 110 a 121, archivo 1) y la manifestacion
escrita de convivencia suscrita el 20 de abril de 2018, por el de cyus y la
demandante en la que se indico que sostenian una uniéon marital desde hace 7
anos y que toda la vida habian sido companeros (pag. 70, archivo 1), maxime
cuando sobre este ultimo particular la propia convocante en el interrogatorio de
parte dijo que habian sostenido una relacion de noviazgo en la juventud, que
mientras el pensionado estuvo casado no tuvieron nexo alguno y volvieron a

sostener un vinculo sentimental hasta el afno 2009.

A su vez, en lo que concierne a la deponente Ana Margarita Rodriguez
Rodriguez, dijo conocer a la gestora hace mas de 20 anos, y en su narrativa refiere
haberse enterado mayormente de las cuestiones indagadas, por conducto de la
demandante, de manera que no le constan de manera personal y directa los
supuestos controvertidos; y, las hijas del causante, Yeny Milena Ruiz Pineda
quien residia en la casa contigua a la de aquel en Iberia, dijo pasar gran parte
del tiempo con €l, debido a que ella permanecia en el hogar, y Luz Adriana Ruiz
Pineda, quien senalé que también visitaba a su progenitor con regularidad,
refirieron que no conocian a la demandante, y nunca la vieron en la casa del
pensionado, que su padre no les conté que sostuviera una relacion con ella y que
solo Yeny Milena la vio una vez en la Clinica Colombia y en las honras funebres
de Ramon Arturo, por lo que sus versiones tampoco sirven para acreditar la

convivencia aludida en la demanda.

Finalmente, respecto de los registros fotograficos adosados, se advierte que
de ellos no se desprenden las circunstancias de tiempo y lugar en que se
registraron y tampoco evidencian el requisito de convivencia exigido por la

normatividad aplicable (Pag. 71 a 79, archivo 1).
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En todo caso, estima esta Corporacion que al valorarse de manera conjunta
la declaracion de parte de la promotora del proceso y las versiones de las hijas,
lo que se puede inferir es que entre Doris Jeanette y Ramon Arturo no existia
una verdadera comunidad de vida estable, permanente y firme, de mutua
comprension, soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino
hacia un destino comun, no conformaban un verdadero nucleo familiar, sino que

a lo sumo, existia un noviazgo entre ellos.

En ese orden, y como refuerzo de lo considerado se trae a colacion lo
senalado por la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL 38113, 27

abr. 2010, en la que concluybé:

“La justificacion de la no vida en comun vale frente a un niticleo familiar conformado, pero no
se pueden invertir los términos, como lo hace el Tribunal, de hacer de las circunstancias
Jjustificantes de la singular forma de convivencia con techos separados, la prueba de la
existencia de una familia auténticamente conformada.

Al juez no le compete sustituir a los miembros de la pareja ddandoles la intencién de ser una

familia que ellos mismos se negaron a constituir; los noviazgos permanentes donde no hay
un compromiso de constituir un proyecto de vida comtin no constituyen familia”.

En consecuencia, al no estar debidamente acreditado que la demandante
convivio con el pensionado, en union marital de hecho, conformando un
verdadero nucleo familiar, en los cinco anos anteriores a su fallecimiento, pues
ninguna de las pruebas recaudadas permite ratificar tal situacion, se confirmara

la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de febrero de 2022,

por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.



ORD n.° 012 2020 00462 01

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARGELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co

/EutoHwqrhYJLpdOLX9gyvoPoBa3EUHKmzeEzrlIGIXZBnwA?e=oxacor
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Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Labaral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 012 2020 00210 01

DEMANDANTE: VERA ELLEN SCHUTZ SMITH

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas, y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 9 de mayo de 2022, por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia o en subsidio de esta
la nulidad o la inexistencia del traslado que se llevo a cabo del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Porvenir SA el 31 de agosto de 1998; en consecuencia, que las
cosas deben volver al estado en el que se encontraban, entendiéndose que para
todos los efectos juridicos siempre ha permanecido en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, administrado actualmente por Colpensiones y
advirtiendo que, no existio solucion de continuidad en la afiliacion, ya que el
traslado al Régimen de Ahorro Individual no puede producir efectos, al no
haberse realizado en forma libre y espontanea. Asi mismo, que se condene al

reconocimiento y pago de la pension de vejez, de conformidad con lo establecido
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en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, junto con los intereses moratorios previstos

en el art. 141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacion de los valores condenados.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 14
de septiembre de 1957; que estuvo afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones, desde el ano 1981; que el 31 de agosto de 1998, por no recibir
informacion técnica, adecuada, completa, clara, veraz y oportuna suscribio
formulario de afiliacion con Porvenir SA trasladandose asi al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; que al 1° de abril de 1994 tenia 37 anos de edad y es
beneficiaria del régimen de transicion, de conformidad con lo previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; que al 25 de julio de 2005, fecha en la cual
entro en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, contaba con mas de 750
semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones; que al 31 de diciembre de
2014, tenia 57 anos de edad; que en el mes de marzo del anno 2004, se trasladoé
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, administrado por Colpensiones, sin embargo, con su
regreso no recuperd el régimen de transicion al que tenia derecho; que el
promotor o asesor del fondo privado demandado Porvenir SA, al momento del
traslado, en ningin momento le advirtio que era beneficiaria del régimen de
transicion por edad, de acuerdo al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y tampoco
que al trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad perderia el
beneficio de transicion; y que, presenté reclamacion ante las demandadas (pag.

7 a 24, archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 30 de septiembre de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 3).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, con
fundamento en que el traslado realizado por la parte actora a la AFP privada se
presume no solo efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de Régimen
Pensional consagrado en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 sino
plenamente valido, razén por cual la afirmacion de vicio del consentimiento, la
falta de informacion necesaria y/o ineficacia acaecido en el tramite de traslado

alegado por el interesado, debera probarse en el desarrollo del proceso judicial y
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solo hasta que sea declarado por el Juez de la causa le asistiria a Colpensiones
la obligacion de recibir y activar su afiliacion sin solucion de continuidad.
Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion y caducidad, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios e inexistencia de la
obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir (Pag. 3 a 14, archivo
5).

A Porvenir SA se le tuvo por no contestada la demanda (archivo 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado guardé silencio

(archivo 10).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 9 de
mayo de 2022, declar¢ la ineficacia de la afiliacion realizada en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por Porvenir SA el 31 de agosto de 1998; vy,
condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones lo relativo a los gastos de
administracion, comisiones y seguros previsionales que le fueron descontados a
la accionante durante el tiempo que permanecié afiliada a ese fondo,
debidamente indexados y a Colpensiones a recibir todos los valores reintegrados
por Porvenir SA. Adicionalmente declar6 que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993 y condeno a
Colpensiones a reconocerle y pagarle la pension de vejez de que trata el art. 12
del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de ese ano, a partir del dia
siguiente en que acredite su retiro al sistema, cuyo IBL y tasa de reemplazo se
calcularan con base en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con
el promedio de lo cotizado durante toda la vida laboral o el de los ultimos 10
anos, el que resulte mas favorable, para lo cual, dado el numero de semanas

cotizadas, se aplicara una tasa de reemplazo del 90%.

Para fundamentar su decision, la juez de primer grado expuso que a pesar
de que con el formulario de afiliacion a Porvenir se podia establecer que su
vinculacion se hizo de manera libre y espontanea, ello no significaba que hubiera
recibido la informacion suficiente por parte de la administradora respecto de las
consecuencias de su decision, pues el fondo estaba obligado a informarle sobre

las ventajas y desventajas del traslado, las pérdidas y ganancias que podria tener

3
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su ahorro, la redencion del bono pensional, los casos en los que procede la
devolucion de aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos
para acceder a esta, ademas que era beneficiaria del régimen de transicion por
la edad y que por el hecho de trasladarse perderia tal prerrogativa. Lo que daba

lugar a declarar la ineficacia del transito de régimen dispuesto.

En cuanto al reconocimiento de la prestacion de vejez, establecio que el
mismo era procedente debido a que la demandante contaba con mas de 750
semanas cotizadas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, el 14
de septiembre de 2012 cumplié 57 anos y acreditaba 1637,86 semanas al 31 de
enero de 2022, completando las mil antes del 31 de diciembre de 2014.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA al efecto adujo que no existe causal, ni norma constitucional
o legal que disponga la devolucion de los gastos de administracion o las primas
de seguros previsionales, por lo que al ordenarse se estaria incurriendo en un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, ademas que la
Superintendencia de Colombia en concepto emitido el 15 de enero de 2020,
manifesté que en los eventos en los que se declarara la ineficacia del traslado los
unicos conceptos que debian reintegrarse eran los aportes y rendimientos, los
cuales, en este caso, ya fueron devueltos. Agrego que la aseguradora actué como
un tercero de buena fe dentro del proceso y no participo en el acto del traslado,
por lo que no puede pedirsele que efectue la devolucion, maxime cuando la activa

estuvo cubierta en la vigencia de la afiliacion.

Adujo que debe tenerse en cuenta que en el Régimen de Prima Media
también se destina un porcentaje de la cotizacion a cubrir los rubros antes
referidos, sumado a que los mismos no le pertenecen a la activa en ninguno de
los dos regimenes y que mucho menos estan llamados a financiar la pension de

vejez en el que es administrado por Colpensiones.

Finalmente, expuso que frente a los gastos de administracion debe
declararse la prescripcion, comoquiera que los mismos no sirven para financiar

la pension de vejez.

Colpensiones expuso que en este caso no era procedente disponer el
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retorno de la demandante al régimen de prima media ni que aquella es
beneficiaria del régimen de transicion debido a que la activa no contaba con 750
semanas al 1° de abril de 1994, de acuerdo con lo previsto en la Ley 797 de 2003
y en las sentencias CSJ SL1166-2016 y C-789-2002. Finalmente solicito que se
absuelva de la condena en costas debido a que se acepto el traslado de la
demandante en el ano 2003, aquella ha efectuado las cotizaciones de manera
libre y voluntaria y la entidad ha recibido tales rubros, lo que denota la buena fe

con la que se ha actuado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de
junio de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por la AFP
Porvenir SA y por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en
el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar.

La demandante y las demandadas presentaron las alegaciones
reiterando los argumentos expuestos, respectivamente, en la demanda, en la

contestacion a la misma y en la alzada (archivos 7, 9y 11, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e

independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
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afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata en este asunto y en los

sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver los recursos de apelacion
y surtir el grado jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en
los articulos 66A y 69 del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si el traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, surtio
plenos efectos juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion
suficiente por parte de la administradora del RAIS demandada, que le permitiera
contar con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; en
tal caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria; y, si hay lugar
a ordenar a Colpensiones reconocer la pension de vejez al amparo de lo dispuesto
en el art. 36 de la Ley 100 de 1993 y el art. 12 del Acuerdo 049 de 1990 y si es

procedente revocar la condena en costas dispuesta en contra de esa entidad.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
14 de septiembre de 1957 (pag. 26, archivo 1); ii) cotizd6 con 90 dias de
interrupcion del 2 de noviembre de 1979 al 29 de septiembre de 1980 a la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones (pag. 4, archivo 6) y al extinto Instituto
de Seguros Sociales entre el 10 de agosto de 1981 y agosto de 1997 (Pag. 3 a 14,

archivo 19); iii) se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
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administrado por la AFP Porvenir SA, el 31 de agosto de 1998, con fecha de
efectividad de 1° de octubre de 1998 (pag. 74, archivo 7), y retorno al ISS el 21
de enero de 2004 (Pag. 31, archivo 1), mediante traslado que se hizo efectivo

desde el 1° de marzo de ese ano (Pag. 32, archivo 1).

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitioé que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:



2019,
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

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

8
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccibn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informacion debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informaciéon.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.
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En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, efectivo desde el 1° de octubre de 1998, y si bien en el formulario de
vinculacion se hace referencia expresa a que la decision se adopté de manera
libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994,
esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliaciébn jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de dafiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
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estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Por otra parte, respecto a los actos de relacionamiento, se advierte que la
alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-
2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL5686-2021 precisé que una
vez acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto
no se convalida por los transitos que los afiliados hagan entre administradoras

del régimen de ahorro individual. Asi lo expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
de la afiliada para esa época, tal como lo concluyé la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 31 de agosto

de 1998, con su afiliacion a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situaciéon al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores si los hubo, en tal sentido, teniendo en cuenta que la activa
retorno al régimen de prima media y que Porvenir SA envio a Colpensiones los
aportes y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, dicha administradora de fondos de pensiones debe devolver con
destino a Colpensiones, adicionalmente, las primas de seguros previsionales,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de
administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-
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2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos valores
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para
la financiacion de las prestaciones economicas que correspondan en el régimen

de prima media, en los términos de la jurisprudencia vigente.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar tanto a la AFP Porvenir SA, a la devolucion de la
totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a efectuar la

discriminacion y detalle de los valores devueltos.

Pension de Vejez.- Teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia del
traslado del régimen pensional establecidos previamente, pasa la Sala a resolver
la solicitud de pension de vejez, encontrando que esta acreditada, en este caso,
la calidad de beneficiaria del régimen de transicion de la demandante, segun lo
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues a 1° de abril de 1994,
contaba mas de 35 anos de edad debido a que nacio el 14 de septiembre de 1957
(pag. 26, archivo 1); ademas, que las prerrogativas contenidas en dicha
preceptiva se extendieran a su favor hasta el 31 de diciembre del anno 2014, ya
que al 29 de julio de 2005, fecha en que entré en vigencia el Acto Legislativo 01
de ese ano (fecha de publicacion del Diario Oficial 45984 de julio 29 de 2005),
registra un total de 783,42 semanas, de manera que le son aplicables las
disposiciones contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo ano, en cuanto a la edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas

y el monto de la pension.

1 csu sL1688-2019.
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De acuerdo con lo anterior, el art. 12 del acuerdo 049 de 1990, establece
los requisitos para acceder a la pension de vejez, en primer lugar, contar con 55
anos de edad en el caso de las mujeres, y la demandante cumplié dicha edad el
14 de septiembre de 2012, en segundo lugar, tener un minimo de 500 semanas
cotizadas en los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad minima para
causar la pension o 1000 semanas en cualquier tiempo, por lo que, revisado el
reporte de semanas cotizadas (Pag. 3 a 14, archivo 19), la activa registra un poco
mas de las 1000 semanas para el ano 2010 y 1631,86 en toda su vida laboral
hasta el 31 de enero de 2022, por lo tanto, se concluye que cumple con las

exigencias de la norma mencionada.

Respecto al goce de la pension, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990
establece que dicha prestacion se reconocera a solicitud de la parte interesada,
reunidos los requisitos minimos, previa desafiliacion al régimen y teniendo en
cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo, tal como

se establecio en la primera instancia.

Como se ha establecido en reiterada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 38776, 1 feb.
2011, el acto de desafiliacion al régimen puede inferirse de la concurrencia de
varios hechos, como la terminacion del vinculo laboral del afiliado, la falta de
pago de cotizaciones y el cumplimiento de los requisitos en materia de edad y de
cotizaciones, que no dejen duda de la intencion del afiliado de cesar su
vinculacion al sistema en procura de la obtencion del derecho pensional,
consideracion que ha sido reiterada en las sentencias SL 4611 de 2015; SL 18447
de 2016; SL 9036 de 2017 y SL 963 de 2018.

Es necesario indicar que, al no encontrarse probada en este caso, la
novedad de retiro al sistema, es menester disponer el reconocimiento de la
pension a partir de la fecha en la que se registre el retiro de la demandante al
sistema, asi mismo, y teniendo en cuenta que para calcular la cuantia de la
primera mesada debe contabilizarse hasta la ultima semana aportada al sistema,
la entidad de seguridad social, debera calcular el IBL con el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizo la afiliada en toda la vida laboral o con
los ingresos de los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, y
tomar el que resulte mas benéfico, al que se le debera aplicar el 90% como tasa

de reemplazo, al registrarse mas de 1250 semanas (art. 20 del Ac. 049 de 1990)
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Por otro lado, se debe tener en cuenta que, como el derecho pensional se
causo 14 de septiembre de 2012, la prestacion debe pagarse en 13 mesadas al
ano, en los términos del inciso 8° y el Paragrafo Transitorio 6°, del Acto Legislativo
01 de 2005, por lo que sobre el particular se adicionara la sentencia de primera

instancia.

Asi mismo, en el sentido de autorizar a la entidad de seguridad social a
descontar lo correspondiente al aporte a salud en razén a que los pensionados
son afiliados obligatorios al sistema de seguridad social en salud en virtud de los

articulos 204 y 157 de la Ley 100 de 1993.

Condena en costas.- En lo que a la condena en costas se refiere, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion econdémica que corresponde efectuar a la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y las
agencias en derecho. En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 365
del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, en este caso,
atendiendo a las circunstancias particulares que rodean el asunto, le asiste razon
a la entidad demandada Colpensiones, y debio disponerse dicho rubro
Unicamente a cargo la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir SA, en la medida en que la primera no tuvo ninguna
injerencia en el acto juridico de traslado de régimen pensional que se declara
ineficaz y da lugar a la decision que se confirmara, ni es ésta consecuencia directa
o indirecta de la accion u omision de la administradora del RPMPD, asi como
tampoco le era dable resolver sobre la situacion de ineficacia que se discutio, y
simplemente esta llamada a soportar las consecuencias juridicas de la omision
de la administradora del RAIS, sin que por tanto, en estricto sentido, pueda ser
tenida como vencida en el mismo, ajustandose su actuar al ordenamiento legal.
Por lo que sobre el particular se revocara parcialmente la decision de primer

grado.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 9
de mayo de 2022, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto
a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas de
los conceptos alli relacionados, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral quinto de la sentencia apelada y
consultada, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto a
que la pension de vejez de la demandante debera reconocerse en trece mesadas

pensionales al afo.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en el sentido
de autorizar a Colpensiones, efectuar los descuentos por concepto de aportes al
sistema de seguridad social en salud, del retroactivo pensional causado a favor

de la demandante, seguin lo expuesto en las consideraciones anteriores.

CUARTO: REVOCAR parcialmente el numeral octavo de la sentencia
apelada y consultada, en cuanto a la condena en costas impuesta a cargo de
Colpensiones, para en su lugar, abstenerse de condenar en costas a esa entidad,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEXTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
SEPTIMO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARGELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov co/E

rPmily9uvdJufkQoyBosyABxviBLST3xzszxwM_MjOeFg?e=btuDpy

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 9d95a2e2e118ea2clefb3ec64fba49d0d84f8968e74b7e699f07ea98e5d59115
Documento generado en 15/11/2022 11:01:47 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 007 2019 00407 01

DEMANDANTE: JOSE SOLIER SANCHEZ PINZON

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, respecto de la
sentencia proferida el 29 de noviembre de 2021, por el Juzgado 7° Laboral del

Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que las demandadas desde el ano
2014 han realizado un incremento arbitrario en los descuentos por concepto de
salud, que paso del 4% al 12%, cuando la pension de jubilacion se reconocio con
anterioridad al 1° de junio de 1994. En consecuencia, que se reajusten los
descuentos por concepto de salud bajo los parametros que se venian aplicando;
y, se ordene cancelar las diferencias dejadas de pagar, junto con los intereses

moratorios (pag. 3-4, archivo 01, C001).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que mediante
resolucion n.° 6565 de fecha 30 de diciembre de 1993, el extinto ISS PATRONO

le reconocio pension de jubilacion con fecha de causacion del 29 de noviembre
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de 1993, en virtud de lo establecido en el articulo 19 del Decreto Ley 1652 de
1977, prestacion sobre la cual se le realizaba un descuento por aportes a salud
del 4%; que le fue reconocida pension de vejez por parte del liquidado Seguro
Social, mediante resolucion n.° 003462 de 29 de julio de 1999, la que sustituyo
la anterior prestacion, descontandole el 4% de la mesada con destino a los

aportes en salud.

Informo6, que la pension que devengaba a partir del ano 2014 fue
compartida entre Colpensiones y la Ugpp, momento a partir del cual se
incrementaron los descuentos por salud al 12%; que presento peticion a la Ugpp
de reajuste de los citados descuentos, sin que se le hubiese brindado una
respuesta precisa; que en el mismo sentido elevo peticion a Colpensiones, y la
administradora al dar respuesta adujo que los descuentos se realizan conforme
lo establece la Ley 100 de 1993, sin que a la fecha hayan resuelto de fondo lo
pedido; y que, cuenta con 77 anos a la presentacion de la demanda, pues nacié

el 25 de julio de 1938 (pag. 1-3, archivo 001, C0O01).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 1° de agosto de 2019, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (pag. 43, archivo 01, C0O01), quienes

dieron respuesta en término oportuno.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, presento
escrito de contestacion en el que se opuso a las pretensiones de la demanda.
Formulo las excepciones de prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, inexistencia del derecho, cobro de lo no debido, no configuracion
del derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico y carencia de causa para demandar (pag. 44-55, archivo

001, C0OO01).

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, presento escrito
de contestacion en el que se opuso a las pretensiones de la demanda. Formulo
las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no

debido, prescripcion y principio de buena fe (pag. 63-69, archivo 001, C001).
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III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 29 de
noviembre de 2021, dispuso absolver a las demandadas de todas y cada una de

las pretensiones de la demanda.

Considero que al actor le fue reconocida pension de jubilacion a cargo del
ISS empleador mediante resolucion del 30 de noviembre de 1993, luego el ISS
aseguradora reconocio pension de vejez conforme las previsiones del Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, a partir del 25 de julio de
1998, derecho adquirido en vigencia de la Ley 100 de 1993 por lo que es viable y

legal el descuento del 12% sobre esta ultima.

Tuvo en cuenta que el 21 de abril de 2014 la UGPP inform6 que para el
mes de marzo de 2014 se realiz6 el ajuste del descuento con destino al sistema
de seguridad social en salud en 8.04%, el que fue realizado de manera oportuna.
Por lo anterior, senalé que corresponde realizar el descuento completo por este
concepto a la mesada del pensional, tanto a la pension convencional reconocida
por el ISS Empleador, como a la pension legal de vejez a partir de 1998. Por tanto,
al tomar como referente las sentencias CC C111-1996 y CC C126-2000, que
consideraron legal el incremento en el descuento por salud, se tiene que el
descuento que se realiza al demandante en el equivalente al 12% es legal, por lo
que nego las pretensiones de la demanda. Condeno en costas al demandante y a

favor de las demandadas.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 8 de
marzo de 2022 se admitio el grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar.
Las demandadas Ugpp y Colpensiones presentaron alegaciones reiterando
los argumentos expuestos en la demanda y en la sustentacion del recurso

(archivo 05 y 06, C002).

V.CONSIDERACIONES
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Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a surtir el grado jurisdiccional de
consulta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el 14 de la Ley 1149 de 2007, conforme a lo cual, el problema
juridico en este asunto consiste en determinar si resulta procedente reajustar del
12% al 4%, el descuento que se le realiza al actor de su mesada pensional, con
destino al sistema de seguridad social en salud, y de resultar procedente,

establecer si se debe ordenar el reintegro de las sumas ya descontadas.

Son hechos indiscutidos y acreditados en el proceso, el reconocimiento al
demandante de la pension de jubilacion convencional por parte del ISS
empleador, mediante resolucion n.° 6565 a partir del 29 de noviembre de 1993,
en esta resolucion se dispuso que esta prestacion seria pagada hasta que le fuera
reconocida la pension de vejez, momento a partir del cual quedaria a cargo de la
entidad solo el mayor (pag. 17-22, archivo 01, 001). De igual manera, al actor se
le reconoci6 pension de vejez por parte del ISS aseguradora mediante resolucion

n.° 003462 de 1999, a partir del 25 de julio de 1998 (pag. 23, archivo 01, C001).

A fin de resolver la controversia planteada, se tiene que el art. 143 de la
Ley 100 de 1993, previo que:

A quienes con anterioridad al 1o. de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pension

de vejez o jubilacion, invalidez o muerte, tendran derecho, a partir de dicha fecha, a un

reajuste mensual equivalente a la elevaciéon en la cotizacién para salud que resulte de la

aplicacion de la presente Ley». Y que: «La cotizacion para salud establecida en el sistema

general de salud para los pensionados esta, en su totalidad, a cargo de estos, quienes

podran cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de
vinculacion laboral.

A su turno, el art. 42 del Decreto Reglamentario 692 de 1994, establecio
que “A quienes con anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconocido
la pension de vejez o jubilacion, invalidez, o sobrevivientes, y a quienes Sin
haberles efectuado el reconocimiento tuvieren causada la correspondiente pension
con los requisitos formales completos, tendran derecho a partir de dicha fecha a
que con la mesada mensual se incluya un reajuste equivalente a la elevacién en la
cotizacion para salud prevista en la Ley 100 de 1993”, y que, “(...) Las entidades
pagadoras deberan descontar la cotizacién para salud, y transferirlo a la EPS o

entidad a la cual esté afiliado el pensionado en salud”

Por su parte, el numeral 1° del literal A del articulo 157 de la Ley 100 de

1993, prevé que deberan afiliarse al sistema mediante las normas del régimen

4
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contributivo, entre otros, los pensionados y jubilados; y el articulo 204 ibidem,
adicionado por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, preceptua que “La cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del

ingreso de la respectiva mesada pensional’.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia CSJ SL 47378, 14 feb. 2012, expreso, que el descuento en
salud esta en su totalidad a cargo del pensionado, al tenor del ya referido inciso
2° del art. 143 de la Ley 100 de 1993, como consecuencia inherente al
reconocimiento de la pension y, en ese orden, cuando se otorga tal derecho se
faculta su deduccion, teniendo en cuenta que el pagador es quien debe realizar

la retencion legal y trasladarla a la EPS a la cual esté afiliado el pensionado.

Y en la sentencia SL2148-2017, indicé que «no tiene trascendencia la
naturaleza de las pensiones de jubilacién reconocidas, pues a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todos los pensionados sin distinciéon estan
obligados a asumir en su integridad la cotizacién para el sistema de salud y,
precisamente, era esta situacion la que pretendia amortiguar el legislador a través

del reajuste pensional que se discute en el proceso».

En el presente caso se tiene que al actor le fue reconocida pension de
jubilacion convencional a partir del 29 de noviembre de 1993, posterior a ello le
fue reconocida pension de vejez de caracter compartida con la prestacion de
jubilacion antes reconocida a partir del 25 de julio de 1998, donde quedo solo el
mayor valor a cargo del ISS Patrono, prestacion que fue asumida por la UGPP en

cumplimiento de los Decretos 2013 de 2012, y 3000, 1388 y 2115 de 2013.

De igual manera, en la pagina 6 del archivo 03 se advierte que la UGPP en
comunicacion del 21 de abril de 2014, al dar respuesta a la solicitud elevada por

la parte demandante, le informo:

En el mes de Marzo de 2014, la UGPP se hizo cargo de reportar por medio del Consorcio
FOPEP (Entidad Pagadora), la Pension de Jubilacion tal y como venia siendo cancelada
por el Seguro Social Patrono (...)

MESADA PENSIONAL MARZO 2014 $635.649,00
AJUSTE EN SALUD (8,04%) $51.106,00
TOTAL DEVENGADO MARZO 2014 $686.755,00

Se aclara que el Seguro Social Patrono, nos entregé el devengado de esta prestacion por
valor mensual de $686.755,00 tal y como se explico anteriormente, de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y Articulo 42 del Decreto
Reglamentario 692 de 1994, se aplica a lo Devengado el Descuento del 12%
correspondiente a Salud.

(..)



VIRTUAL () n.° 007 2019 00407 01

De acuerdo con lo anterior el ISS patrono unificé su mesada pensional equivalente a
$635.649,00 con el Ajuste Salud por la suma de $51.106,00 quedando un valor de
$686.755,00, que le sera pagado mensualmente y que también tendra incidencia en las
mesadas adicionales de Junio y Noviembre respectivamente.

Lo que se corrobora, con el desprendible de pago del 25 de marzo de 2014
(pag. 77, archivo 03, C001), en el que se advierte en la columna de ingresos por
concepto de “10JUBILACION NAL” la suma de $686.77,00, y en la columna de
egresos por concepto de salud “O9FAMISANAR LTDA.” la suma de $82.400, suma

que equivale al 12% de lo devengado.

De lo anterior, en lo que tiene que ver con el reconocimiento de la pension
de vejez legal, se advierte que el cumplimiento de los requisitos formales que le
dieron lugar, se materializo con posterioridad al 1° de enero de 1994, si se tiene
en cuenta que el actor alcanzo la edad requerida para la efectividad del derecho,
esto es, para su disfrute, el 25 de julio de 1998, lo que de contera da paso al

descuento del 12% con destino al sistema de seguridad social en salud.

En lo ateniente al mayor valor a cargo del ISS Patrono, obligacion que como
se dijo fue asumida por la UGPP, se advierte que le fue reconocido el ajuste en
salud de que trata el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, y por ello el descuento

por aporte al sistema de seguridad social en salud asciende al 12%.

Sobre lo anterior se advierte que, los pensionados tienen derecho a un
reajuste en su pension igual al aumento del porcentaje de aporte a salud, por
una sola vez, con el propésito de que sus pensiones no sufran un deterioro
economico por cuenta de los nuevos porcentajes con destino al sistema de salud
ordenados por la Ley 100 de 1993, con el fin de lograr un equilibrio econémico
que en virtud del incremento correspondiente a los aportes por salud, sufririan
las personas que a su entrada en vigencia tenian consolidado el derecho

pensional.

Se precisa que dicho reajuste no fue instaurado para engrosar el
patrimonio del pensionado, sino para ser destinado a la respectiva entidad
promotora de salud mediante descuento efectuado por el responsable de la
cotizacion, sin afectar la mesada pensional recibida antes de la vigencia del nuevo
sistema integral de seguridad social, de ahi que la jurisprudencia ordinaria
laboral sostenga que dicho reajuste tiene un caracter particularmente
compensatorio, y no se trata de una revaloracion en el ingreso real del

pensionado (CSJ SL1454-2015).



VIRTUAL () n.° 007 2019 00407 01

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala acertada la decision de la
demandada de disponer el descuento del 12% con destino a la cotizacion en
salud, tal y como lo ha efectuado desde el reconocimiento de la pension de vejez
en resolucion n.° 003462 de 1999, a partir del 25 de julio de 1998, razon por la
cual se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.

Sin costas en grado jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de noviembre de
2021, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, por las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

- "-‘ - rd
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: 11001310500720190040701
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 037 2019 00388 01

DEMANDANTE: FLOR MARINA BARRETO ACOSTA

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA.

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por Porvenir y Colpensiones y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de dicha entidad, respecto de
la sentencia proferida el 10 de marzo de 2022, por el Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad de su traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Porvenir, y en
consecuencia, se le ordene trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones-, todos los valores que hubiere recibido con motivo de

la afiliacion.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 30
de enero de 1959; que inici6é su vida laboral el 21 de octubre de 1982 con el
empleador Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero en Liquidacion, data en la
cual se afilio al RPM administrado por CAJANAL hoy COLPENSIONES; que cotizo
hasta el 02 de agosto de 1995 al RPM, administrado por el ISS, fecha en que se
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trasladé a Porvenir SA; que un asesor de esa AFP en una visita le ofrecio el
beneficio de pensionarse a mas temprana edad, ademas adujo que el ISS iba a
ser liquidado y que sus aportes se encontrarian en riesgo; que le fueron ofrecidos
unos beneficios con el fin de que accediera al traslado, entre ellos que el monto
de la pension seria mas alto, y podria solicitar la devolucion del capital
acumulado; que no le informaron el monto del capital requerido para obtener
una pension en las diferentes modalidades, ni las condiciones para poder heredar

en retiro programado.

Afirmo6 que no le fue informado el plazo para retornar a CAJANAL hoy
COLPENSIONES; y tampoco le realizaron la proyeccion de su mesada pensional;
que cuando suscribi6é formulario de afiliacion a Porvenir estaba vinculada a la
Fiscalia General de la Nacion Seccional Cundinamarca; que no le suministraron
la informacion suficiente, clara y concisa que le permitiera tomar la mejor
decision respecto a su perspectiva pensional y tampoco le remitieron aviso
respecto del plazo para retornar al RPM; que tenia un capital acumulado de
$145.691.147, y segun la proyeccion pensional para el ano 2019 la mesada
pensional ascenderia a $1.013.700 contando con 1753 semanas cotizadas; que
elevo peticion ante Colpensiones solicitando el traslado de régimen el 31 de enero
de 2019, la que fue negada; y que, en igual sentido solicité a Porvenir la nulidad
de la afiliacion del traslado al RAIS, la que también fue despachada

desfavorablemente (pag. 3-6, archivo 28, C001).

II.TRAMITE PROCESAL

La demanda luego de subsanada, fue admitida el 17 de julio de 2019,
ordenando su notificacion y traslado a las demandadas (pag. 90, archivo 28,

C001), quienes dieron respuesta en término oportuno.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones presento
oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso como excepciones las de
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido y buena fe (pag.
332-351, archivo 28, C001).

La Sociedad Administradora de Fondos De Pensiones y Cesantias
Porvenir SA presenté oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso como
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excepciones las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (pag.

106-124, archivo 28, C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(pag. 103-104, archivo 28, C001).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
marzo de 2022, declar¢ la ineficacia del traslado efectuado por el demandante, a
través de la AFP Porvenir SA, y le ordené trasladar los recursos de la cuenta de
ahorro individual del demandante, junto con los bonos pensionales,
rendimientos financieros, asi como los valores cobrados por concepto de gastos
de administracion. Finalmente, impuso condena en costas a cargo de Porvenir

SA.

Considero que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, la AFP desde
su creacion estaba obligada a dar informacion a la afiliada previo al traslado,
para que tomara una decision consciente; que el deber de informacion es
ineludible y no se suple con la declaracion contenida en el formulario, el que solo
demuestra el consentimiento pero no que fue informado, carga de la prueba que
corresponde a la AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, la
AFP Porvenir no cumplio con la carga de la prueba del deber de informacion, de
lo que no obra en el plenario prueba documental o declarativa, pues si bien se
acreditéo que le fue suministrada informacion sobre el RAIS, lo cierto es que
resulta evidente que no se le dio informacion del régimen publico; adicion6é que
para el momento del traslado la actora era beneficiaria del régimen de transicion
lo que debi6 ser tenido en cuenta en su oportunidad asi como la importante
densidad de semanas que tenia cotizadas. En relacion con los actos de
relacionamiento senald que estos no convalidan o sanean la omision del deber de

informacion.

Ordenoé trasladar los recursos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante a Colpensiones, junto con los rendimientos financieros, asi como
los valores cobrados por concepto de gastos de administracion. Dijo que no hay
lugar a la prescripcion como quiera que el asunto esta ligado a la construccion

del derecho pensional y por tanto es imprescriptible.
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IV.RECURSOS DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, interpuso
recurso de apelacion en contra de la sentencia, adujo que a pesar de que la
demandante es beneficiaria del régimen de transicion por contar con 35 anos a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que con el traslado al
RAIS se sujeto a las normas de éste, por tanto no sera aplicable el beneficio de la
transicion. En lo que tiene ver con el deber de informacion, no es dable requerir
el mismo nivel de informacion respecto de las asesorias en las primeras épocas,
que aquellas efectuadas después del 2009 cuando la Ley hace referencia al buen
consejo. Dijo que en relacion con las ventajas, desventajas y caracteristicas del
sistema, esto se encuentra contenido en la Ley 100 de 1993 que creo el sistema

general de pensiones y que es de alcance nacional.

Solicita se tenga en cuenta la afectacion a la sostenibilidad financiera del
sistema, que se veria afectado con un eventual reconocimiento pensional, cuando
la demandante no ha realizado aportes alli. Finalmente, sefiala que es un tercero

de buena fe que no tuvo injerencia en el traslado de régimen.

Porvenir SA, apel6 la sentencia proferida, tras considerar que al momento
del traslado ese fondo cumplio con el deber de informacion establecido para la
época, pues los requisitos que echa de menos el despacho no se encontraban
aun vigentes; que la demandante confesé que las caracteristicas que conllevaron
al convencimiento del traslado son exclusivas del RAIS; que el no cumplimiento
de las expectativas pensiones no es obice para la procedencia de la ineficacia del

traslado.

Solicita que caso de confirmar la declaratoria de ineficacia, se revoque lo
concerniente a los gastos de administracion, como quiera que estos fueron
utilizados en la generacion de rendimientos que acrecentd la cuenta de la
demandante. En relacion con los descuentos por seguros previsionales, estos se
encuentran ordenados en la Ley 100 de 1993, por tanto ordenar su devolucion

genera un perjuicio irremediable en la AFP y un desequilibrio en los contratos.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de junio
de 2022 se admitio el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de

2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar.

La demandada Porvenir, presentd alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion y en el recurso (archivo 05, C002).

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado,
respecto a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen
en particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.
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VII.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado del demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtio plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora
privada demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado
en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias
juridicas de tal declaratoria, entre ellas si es procedente la devolucion de los

gastos de administracion.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
30 de enero de 1959 (Pag. 30, archivo 28, C001); ii) cotizo6 a Cajanal desde el 21
de octubre de 1982 hasta el 24 de octubre de 1990 y del 1 de agosto de 1992
hasta el 30 de julio de 1994 (pag. 56-63, archivo 28, C001); iii) que el 2 de agosto
de 1995 se traslad6 al RAIS administrado por la AFP Porvenir, con fecha de
efectividad desde el 2 de agosto de 1995 (Pag. 125, archivo 28, CO001),

administradora en la que actualmente se encuentra afiliada.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del

6
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régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le seflalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engaio que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afnos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
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diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informacién debida cuando se afilié,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién.
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculé
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir SA,
el 2 de agosto de 1995, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien
en el formulario de vinculacion se hace referencia expresa a que la decision se
adoptdé de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato del
art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del
Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya
suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo Sustantivo

9
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del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir SA, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
del afiliado para esa época, tal como lo concluy6 el a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL

10
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TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 2 de agosto de

1995, con su afiliacion a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos
valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas
conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente.

Se precisa, que como la actora estuvo afiliada a Cajanal, al regresar al
régimen de prima media lo debe hacer a Colpensiones, inica administradora de
este régimen en la actualidad en virtud de lo dispuesto en la Ley 1151 de 2007 y
el Decreto Extraordinario 4121 de 2011. Lo anterior al tener en cuenta que en
virtud del Decreto 2196 de 12 de junio de 2019 fue ordenada la supresion y
liquidacion Cajanal y el consecuente traslado de los afiliados al extinto ISS (CSJ

SL2932-2022).

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéon”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera

instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de

1 ¢sJ SL1688-20109.
11
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devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, para ordenar a la AFP Porvenir, a la devolucion de la
totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a efectuar la

discriminacion y detalle de los valores devueltos.

Sin costas en la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 10
de marzo de 2022, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos De Pensiones y
Cesantias Porvenir SA debera devolver también, con destino a Colpensiones,
ademas de los conceptos alli relacionados, bonos pensionales, asi como las
primas de seguros previsionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado, y demas, segin lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
12
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

] "-‘ - -
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 031 2021 00316 01

DEMANDANTE: LUZ DARIS ATHEORTUA RESTREPO

DEMANDADAS: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL -UGPP

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor dicha entidad, respecto de la sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2021, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que fue retirado de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, el 27 de junio de 1999, por liquidacion de
la entidad, sin haber cumplido 50 anos de edad y con 20 anos de servicios; que
causo la pension convencional el 27 de junio de 1999, al momento de su retiro,
y con antelacion a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005,
conforme la convencion Colectiva de Trabajo 1998 —1999 suscrita el 15 de abril
de 1998 entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Caja Agraria Sintracreditario. En consecuencia,
que se ordene el restablecimiento, liquidacion y pago de la mesada catorce o
adicional de junio causada desde junio de 2020 y a futuro, junto con la

indexacion de las sumas reconocidas.



VIRTUAL () n.° 031 2021 00316 01

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que presto sus
servicios a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero por mas de veinte anos,
vinculo que fue finalizado el 27 de junio de 1999 por esa entidad, cuando ya tenia
causado el derecho a la pension convencional, la que se hizo exigible el 7 de
marzo de 2010, momento para el cual arribo a los 50 anos; que el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, actuando como sucesor
procesal de la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, le reconoci6
una pension de jubilacion convencional mediante resolucion n.° 1353 de 21 de
junio de 2010 a partir del 7 de marzo de 2010, en cuantia inicial de $833.817,33,
que corresponde al 75% del salario promedio devengado en el ultimo ano de
servicios a la Caja Agraria; que en ese reconocimiento se incluyo la mesada
adicional de junio o mesada catorce; que mediante resolucion n.° 3322 de 20 de
septiembre de 2012, el Fondo de Pasivo Social index6 la primera mesada a partir
del 7 de marzo de 2010; que a partir de junio de 2020 le fue suspendido el pago
de la mesada adicional de junio, sin que mediara autorizacion para ello; y que,

agoto la reclamacion administrativa (archivo 001, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 14 de julio de 2021, ordenando su notificacion
y traslado a la demandada (archivo 06, C0O01), quien dio respuesta en término
oportuno. De igual manera se ordené la notificacion de la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Arguyé que la actora causo la
prestacion el 7 de marzo de 2010, data para la cual habia entrado en vigencia el
AL 01 de 2005, el que en su inciso 4° prevé que no podran recibir mas de trece
(13) mesadas al ano las pensiones que se causen en su vigencia; que la prestacion
se entiende causada cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella;
que en los términos del paragrafo transitorio 6° tampoco es procedente el
reconocimiento de mesada adicional como quiera que el valor de la mesada excede
de tres (3) smmlv. En su defensa propuso la excepcion previa de ineptitud de la
demanda por falta de los requisitos formales y falta de agotamiento de los
requisitos de procedibilidad, junto con las excepciones de fondo que denomino
falta del cumplimiento de los requisitos legales para el reconocimiento y pago de
la mesada catorce, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

2
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cumplimiento del deber legal de la unidad administrativa especial de gestion
pensional y contribuciones parafiscales de la proteccion social y buena fe (pag.

179-184, archivo 001, CO01).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(archivo 07, COO01).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 19 de
noviembre de 2021, conden6 a la demandada a reconocer y pagar a la
demandante la mesada catorce de la pensiéon que le fue reconocida
primigeniamente mediante la Resolucion 1353 del 21 de junio del ano 2010,
junto con el retroactivo en la suma de $4.576.677, debidamente indexado, y las

costas.

Senalo que a la demandante le fue reconocida una pension de jubilacion
en virtud de lo dispuesto en el art. 41 de la Convencion Colectiva suscrita
entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y el Sindicato Nacional
de Trabajadores de la Caja Agraria “Sintracrédito”, vigente entre 1998 y 1999,
el cual es aplicable a los ex trabajadores de la extinta entidad que hayan
prestado cuando menos 20 afios de servicio a la citada empresa, y cuyo goce
se produce cuando el ex trabajador arribe a la edad de 50 anos, prestacion a

la que fue indexada la primera mesada por el Fondo Pasivo Social.

Dijo que el referido derecho convencional, conforme lo ha adoctrinado
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia se causa cuando
se acredita el requisito de prestacion del servicio por el lapso indicado y se
produce la desvinculacion laboral del trabajador, bien sea por cuenta propia
o por causa imputable a la empresa, pues la edad indicada en la norma

deviene unicamente en una condicion que permite su exigibilidad.

Cito al respecto jurisprudencia relacionada a la pension restringida de
jubilacion, para explicar que como el derecho convencional que le asiste a la
demandante se causo con anterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, pues su desvinculacion de la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero se produjo el 27 de junio de 1999, le asistia el

reconocimiento de la mesada 14.
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IV.RECURSO DE APELACION

La apoderada de La Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Parafiscal - UGPP, interpuso recurso de apelacion para que fuera revocada la
sentencia en su totalidad. Arguyo, que la jurisprudencia citada por la juez,
relacionada con la pension restringida de jubilacion, no es aplicable al caso,
como quiera que el asunto bajo estudio se trata de una pension convencional,
que para la causacion de la pension convencional, los requisitos se
encuentran previstos en el articulo 41 de la convencion colectiva, el que exigia
el tiempo de servicios y la edad, exigencias que alcanzo6 la actora tan solo hasta
el 7 de marzo de 2010, cuando cumpli6 la edad; que de conformidad con el
Acto Legislativo 01 de 2005 el numero maximo de mesadas pensionales que
se pueden percibir en una anualidad corresponde a 13, como quiera que se
suprimio6 el reconocimiento de la mesada 14 para los afiliados que hubiesen
causado su derecho pensional con posterioridad a la entrada en vigencia del

mismo, esto es, del 25 de julio de 2005.

Dijo, que en el aludido acto legislativo se indico que se tendra derecho a
la mesada 14 siempre que se cumplan dos requisitos: i) que el monto de la
mesada pensional reconocida sea menor o igual a 3 salarios minimos
mensuales legales vigentes - SMMLYV, y ii) que el derecho pensional se haya
causado antes del 31 de julio de 2011; y explicé que como la mesada pensional
que le fue reconocida a la actora excedia de los tres (3) smmlv para el 2010,
anualidad en la que se hizo exigible la prestacion, no le asistia el derecho al
reconocimiento de la mesada adicional; y, solicitdé que fuera revocada la
condena en costas que le fue impuesta, teniendo en cuenta que el art. 365 del
CGP dispone que para la imposicion de una condena por este concepto debe
probarse dentro del expediente que la parte vencida obré de manera temeraria

o de mala fe, lo cual no acontecio en el presente caso.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
febrero de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la UGPP y se
admitio el grado jurisdiccional de consulta en su favor y, conforme a lo normado
en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar (archivo 04, C002).
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La demandante en sus alegaciones Unicamente solicitdo que se confirmara
en su totalidad la sentencia proferida en primera instancia (pag. 3, archivo 5,
C001), mientras que la demandada reiter6 los argumentos expuestos en la

contestacion y en el recurso de apelacion (pag. 6-7, archivo 5, C001).

VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y conforme a lo dispuesto en los arts. 66A y 69 del
CPTSS, los problemas juridicos en este asunto consisten en determinar i) si a
la demandante le asiste el derecho al restablecimiento de la mesada adicional
(mesada catorce) y ii) si hay lugar a exonerar a la demandada de las costas

impuestas en primera instancia.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que a la demandante le fue
reconocida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia una pension de jubilaciéon convencional mediante Resolucion n.°
1353 de 21 de junio de 2010, en cuantia de $833.817,13, a partir del 7 de
marzo de 2010 (pag. 23-28, archivo 03, C001). De igual manera, mediante
Resolucion n.° 3322 de 20 de septiembre de 2012, se ordeno indexar la
primera mesada reconocida al demandante a partir del 7 de marzo de 2010,

estableciéndola en la suma de $1.556.799,25 (pag. 19-22, archivo 03, C001).

Igualmente se observa que la prestacion se pago por catorce mesadas al
ano, desde su reconocimiento y hasta junio de 2020 (pag. 4 y 9-12, archivo
03, C001); y que, en comunicacion de 7 de julio de 2020, en atencion a la
solicitud elevada por la actora, la UGPP le respondi6 que tras haber efectuado
un estudio detallado de su situacion pensional, concluyo que no tenia derecho
a percibir la mesada deprecada, por cuanto inicamente eran acreedores de la
misma quienes hubiesen adquirido el status pensional antes del 29 de julio
de 2005, y aquellos que con posterioridad a esa data, lo hubiesen adquirido
antes del 31 de julio de 2011, y percibieran una mesada pensional igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, conforme con

lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005 (pag. 20-23, archivo 10, C0O01)

De la mesada adicional o 1a mesada 14 - El articulo 142 de la Ley 100

de 1993, consagra la mesada adicional, en los siguientes términos: “Los
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pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos,
oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, (...), tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pension que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se

cancelara con la mesada del mes de junio de cada ano, a partir de 1994”.

Por su parte, conforme a lo dispuesto en el paragrafo transitorio 3° del
art. 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciono el art. 48 de la
CP, los beneficios pensionales extralegales, contenidos en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados,
se mantendrian en vigor por el término inicialmente estipulado, sin ser
procedente establecer condiciones mas favorables a las que existen en la ley,
entre la entrada en vigor de dicho acto legislativo y el 31 de julio de 2010, las
cuales, de cualquier modo, perderian vigencia a partir de esa fecha; sin
embargo, en el inciso 9° se establecio igualmente que en materia pensional se

respetarian todos los derechos adquiridos.

Y respecto a la mesada adicional, se indico en el inciso 8° de la aludida
disposicion normativa que «Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a
partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdan recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al ano. Se entiende que la pension se causa cuando se
cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconocimientor;, e igualmente, se consagro en el paragrafo
transitorio 6°, que se exceptuaban de lo establecido en dicho inciso las
personas que percibieran una pension igual o inferior a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, siempre que la misma se hubiese

causado antes del 31 de julio de 2011.

Ahora bien, en este caso, se verifica que la pension jubilacion que le fue
reconocida a la actora en Resolucion n.° 1353 de 2010, fue pactada en el
acuerdo colectivo vigente de 1998 a 1999, entre la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero “SINTRACREDITARIO” (archivo 04, C001),
en su articulo 41, en el que se establecio lo siguiente:

“A partir del dieciséis de enero de 1992 los trabajadores de la Caja Agraria, cuando

cumplan veinte (20) afnos de servicio a la Caja, continuos o discontinuos, y lleguen a

la edad de cincuenta (50) afnos las mujeres y cincuenta y cinco (55) anos los varones,

tendran derecho a que la Caja les pague una pensién mensual vitalicia de jubilaciéon

equivalente al 75% de promedio de los salarios devengados durante el tltimo afno de
servicios.
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(...) PARAGRAFO 1°. El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber
cumplido la edad de 55 anos si es hombre y de 50 si es mujer, tiene derecho a la
pension al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de veinte (20)
anos de servicio a la Institucion” (f.° 15 a 16).”

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al efectuar
una interpretacion de lo consignado en la citada clausula convencional,
concluyo que el derecho a la pension extralegal de jubilacion se causa con i)
la prestacion del servicio por 20 anos y ii) la desvinculacion del trabajador de
la entidad, por cuenta propia o por causa imputable a la empresa,
concluyendo que la edad indicada en la norma es una mera condicion para la
exigibilidad del derecho (CSJ SL526-2018, CSJ SL4550-2018, CSJ SL5030-
2019 y CSJ SL990-2020).

Asi, mediante Resolucion n.° 1353 de 21 de junio de 2010, a la actora le
fue reconocida la pension por haber acreditado los requisitos mencionados, por
cuanto se evidencidé que se retiré de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero el dia 27 de junio de 1999, y presto sus servicios a dicha entidad por 21
anos y 329 dias (pag. 15-16, archivo 010, C001), por lo que solo estaba pendiente
el cumplimiento de la edad para su goce, la cual se satisfizo el 7 de marzo de

2010.

De manera que hay lugar al reconocimiento de la mesada catorce por
tratarse de un derecho adquirido que debe ser respetado en virtud de lo dispuesto
en el referido inciso 9° del Acto Legislativo 01 de 2005, pues es claro que se causo
la pension cuando se produjo su desvinculacion luego de mas de 20 anos de
servicios, esto es, el 27 de junio de 1999, por lo que su derecho no quedé afectado
por la expedicion del referido acto, dado que la prestacion se causé antes de que
esta normativa entrara en vigor, esto es, antes del 25 de junio de 2005. Asi, sobre

este punto habra de confirmarse la sentencia apelada y consultada.

Respecto de la prescripcion, se tiene que no se configuré este medio
exceptivo, como quiera que la mesada catorce fue pagada hasta el mes de junio
de 2019 (pag. 4 y 9-12, archivo 03, C001) y el 6 de mayo de 2021 la
demandante elevé reclamacion en procura de su restablecimiento ante la
UGPP (pag. 5-7, archivo 03, CO01) y acudi6 a presentar esta demanda el 8 de
julio de 2021, sin que haya transcurrido el termino trienal desde que se dejo
de cancelar la mesada adicional, a la fecha de la reclamacion administrativa

y de la presentacion de la demanda.
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Respecto al retroactivo ordenado, se modificara teniendo en cuenta las
mesadas adicionales de junio causadas hasta el ano 2022, cuando se profiere
esta decision, de conformidad con lo dispuesto en el art. 283 del CGP,

evidenciando la Sala que asciende a la suma de $7.013.068 asi:

Ano Vr Mesada Mesada 14
2020 $ 2.270.112 | $ 2.270.112
2021 $ 2.306.661 | $ 2.306.661
2022 $ 2.436.295 | $ 2.436.295
Total $ 7.013.068

De otra parte, se autoriza a la entidad demandada a descontar lo
correspondiente al aporte a salud en razon a que los pensionados son afiliados
obligatorios al sistema de seguridad social en salud en virtud de los articulos
143 inc. 2°, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993, y por ello la sentencia de primer

grado también sera adicionada en ese sentido.

De la condena en costas — Al respecto, la Sala recuerda que éstas son la
erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en

un proceso judicial, y comprende las expensas y las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 365 del CGP, las
costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, que en este caso fue la
demandada, sin que la norma en cuestion determine que su causacion esté
sujeta a la interpretacion que la entidad tenga sobre determinada norma o a la
buena o mala fe con que hayan actuado dentro o fuera del proceso, maxime
cuando quedo establecido que en este caso concreto a la demandante le asistia
razon en reclamacion del pago de la mesada adicional, pues se itera, que la
pension convencional fue causada antes de la entrada en vigor del Acto
Legislativo 01 de 2005, y no encuentra esta Sala causa alguna que permita

relevar a la entidad de su imposicion.

No se impondran costas en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2021 por el Juzgado 31 Laboral del Circuito
de Bogota DC, en el sentido de CONDENAR a la Unidad Administrativa de
Gestion Pensional y Parafiscal - UGPP a pagar en favor de Luz Daris Atehortua
Restrepo, el retroactivo pensional correspondiente a la mesada 14, causado
desde la mesada adicional de junio de 2020, el cual a 31 de octubre de 2022,
asciende a la suma de siete millones trece mil sesenta y ocho pesos

($7.013.068), segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en el
sentido de autorizar a la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Parafiscal - UGPP a descontar de las mesadas pensionales ordenadas, el
porcentaje correspondiente al aporte para el sistema de seguridad social en

salud, por las razones expuestas.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segin lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

QUINTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

- "-' - -
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: 11001310503120210031601



https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EvNxW6t_b3NDoI9ezMkxQj0BEg9_IMGkaIB3Qhuwc9xa1A?e=q9chVb

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: b55a59d2abce99678b0al15242a855e9512e53fd71cdd23a0d29b9d5e0a93645
Documento generado en 15/11/2022 11:01:53 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 028 2018 00617 01
DEMANDANTE: OMAR FERNANDO ROSAS RINCON
DEMANDADO: FSO EQUIPOS SAS

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia proferida el 8 de febrero de 2022, por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la existencia de un contrato de
trabajo con la encartada a término indefinido del 26 de mayo de 2015 hasta
el 25 de agosto de 2017, que terminé por decision unilateral del empleador.
En consecuencia, se ordene el reintegro en iguales o mejores condiciones a las
que tenia en el cargo que desempenaba, y se condene al pago de los salarios
de los ultimos tres meses, descanso remunerado, cesantias, prima de
servicios, intereses a las cesantias y vacaciones de toda la relacion laboral; asi
como la indemnizacion por despido injusto, la sancion por no consignacion de

las cesantias y la indemnizacion moratoria prevista en el art. 65 del CST.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante
manifesté que estuvo vinculado con la demandada en diferentes periodos de

manera “interrumpida” y continua siendo el ultimo del 26 de mayo de 2015 al
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25 de agosto de 2017; que suscribié con la demandada diferentes contratos
de trabajo, los cuales fueron denominados como de obra o labor; que presto
sus servicios en el horario de 07:00 am a 05:00 pm de domingo a domingo con
una hora de almuerzo; que desempeno los cargos de operador de maquinaria,
conductor auxiliar y mecanico - transporte, bajo la responsabilidad y
direccionamiento de Francisco Franco hermano del representante legal y
encargado del area de bodega y mecanica; que en agosto de 2017, la
demandada a través del jefe director mediante oficio le comunico la
terminacion del contrato de trabajo, indicando que el vinculo estaba
supeditado al proyecto a realizar y ademas se hizo alusion al periodo de prueba

(Pag. 5 a 11, archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admiti6 mediante auto del 5 de diciembre de 2018,
ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (Pag. 29, archivo 1),
quien esta representada por Curador Ad Litem y se le tuvo por no contestada

la demanda mediante auto del 28 de enero de 2020 (Pag. 68, archivo 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 8 de
febrero de 2022, declar6 que entre las partes existio un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 28 de mayo de 2015 y el 25 de agosto de 2017, con
un SMLMV como contraprestacion, el cual terminé sin justa causa. En
consecuencia, condenoé a la demandada al pago de cesantias ($1.730.011,00),
intereses a las cesantias ($20.760,00), prima de servicios ($1.730.011,00),
vacaciones  ($1.066.469,00), indemnizacion por despido injusto
($1.350.022,00), indemnizacién moratoria ($30.541.484,00) y la sancion por
no consignaciéon de las cesantias ($12.121.730,00). Absolvié a la demandada

de las demas pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, la juez de primer grado respecto de la
modalidad dijo que aunque en la carta de terminacion del vinculo la
demandada habia referido que el contrato era de obra o labor, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ante la falta de prueba de

del acuerdo de voluntades sobre la duracion y naturaleza de la obra, debia
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entenderse para todos los efectos que el vinculo fue celebrado a término
indefinido, lo anterior, sumado a que el actor se desempené como auxiliar
mecanico y de acuerdo con el objeto social de la compania demandada podia

entenderse que su funcion era permanente al interior de la misma.

Sobre la indemnizacion moratoria, la a quo senalé que debido a que la
demandada quiso disfrazar la relacion laboral a un vinculo que no aplicaba
para la labor desempenada por el actor, con el fin de poder terminarla, y en
atencion a que no probo el pago de las acreencias reclamadas se tornaba

procedente esa condena.

IV. RECURSO DE APELACION

El Curador Ad Litem de la demandada, expreso su inconformidad en torno
a la modalidad del contrato declarada por la juez de primer grado, por considerar
que la parte actora confes6 en el hecho 2° de la demanda que habia estado
vinculado con la pasiva mediante un contrato por duracion de obra o labor,
situacion que en su criterio, se desprendia igualmente de la carta de terminacion
del contrato de trabajo. Agrego que, las empresas que tienen por objeto social el
desarrollo de obras habitualmente contratan a los trabajadores por el tiempo que
dure la obra o labor contrata y que debia tenerse en cuenta que del reporte de
pago de aportes al sistema general de seguridad social se desprendia que el gestor
tuvo varias vinculaciones, por lo que era claro que no existia un contrato de
trabajo a término indefinido. Finalmente, sobre ese punto expuso que era carga
del demandante, demostrar el tipo de contrato bajo el que habia laborado para

la demandada.

Por ultimo, y con base en lo anterior, dijo que no podia entenderse probada
la mala fe de la empresa por el hecho de que supuestamente intento disfrazar la
relacion laboral bajo un contrato de obra o labor, cuando en efecto ese fue el tipo

de contrato que ato6 a las partes.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 1° de

marzo de 2022, se admitio el recurso de apelacion; y, conforme a lo normado
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en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado

a las partes para alegar (archivo 4, C002).

Las partes no presentaron alegatos de conclusion (archivo 35,

02SegundalnstanciaC002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66A del CPTSS, el problema
juridico en este asunto consiste en determinar la modalidad del contrato de
trabajo que existio entre las partes y si resultaba procedente la condena al

pago de la indemnizacion moratoria consagrada en el art. 65 del CST.

No es materia de debate en esta instancia que entre Omar Fernando
Rosas Rincon y FSO Equipos SAS, existiéo una relacion laboral subordinada

del 28 de mayo de 2015 al 25 de agosto de 2017.

Para determinar la modalidad del vinculo que ato a las partes, es preciso
recordar que el articulo 45 del CST consagra que la duracion del contrato de
trabajo, se puede pactar “por el tiempo que dure la realizacion de una obra o
labor determinada”, y si bien bajo ese escenario, el acuerdo puede ser verbal
o escrito, debe acordarse entre las partes de forma expresa, que se trata de
este tipo de contrato, puesto que ante la ausencia de pacto sobre la obra o
labor a desarrollar, se entendera indefinido para todos sus efectos en los
términos del art. 47 ibidem que prevé “El contrato de trabajo no estipulado a
término fijo, o cuya duraciéon no esté determinada por la de la obra, o la
naturaleza de la labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o

transitorio, serd contrato a término indefinido”.

Sobre los contratos por la duracion de la obra o labor contratada la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ

SL2176-2017, tuvo la oportunidad de explicar:

“El articulo 45 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone como una de las modalidades
del contrato aquella celebrada por «el tiempo que dure la realizacion de una obra o
labor determinada», en la que lo que delimita su duracion, es la consecucion de un
determinado resultado.
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Si bien aquel tiene una naturaleza incierta, sometida a la ejecucion de determinadas
actividades, el limite se circunscribe, entre otros, a la finalizacién o verificacion de una
serie de etapas que deben ser precisas, impidiéndose de esa manera perpetuarse en
el tiempo, caso en el cual seria de cardcter indefinido.

Esa necesidad del trabajo limitada temporalmente permite indicar que las partes
conocen sobre su incidencia, en el que se mantiene hasta tanto se encuentre ejecutando

la labor, o hasta su finalizacién”.

Con esto, aunque no comparte la Sala todas las razones que llevaron a
la a quo a declarar que entre las partes existio un contrato de trabajo a término
indefinido, al pasar al analisis del material probatorio recaudado, se tiene que
la conclusion no puede ser distinta, en la medida en que la parte demandante
controvierte desde el escrito inicial la modalidad que rigi6 el acuerdo de
voluntades celebrado con la encartada, y en el hecho 5° de la demanda lo que
se indica es “mi representado suscribié con la demandada FSO EQUIPOS SAS,
diferentes contratos de trabajo, los cuales el empleador denominé contrato por
obra o labor”, sin embargo, esa solo afirmacion no permite establecer si tal
estipulacion cumpli6 con las condiciones previstas en el 45 del CST, es decir,
si de manera clara y concreta se pacté la duracion de la obra o labor

contratada.

Situacion que se predica igualmente de la carta de terminacion del
vinculo laboral, pues en la misma tinicamente se dijo “De acuerdo a la clausula
quinta del contrato individual de trabajo por obra o labor contratada, se le
notifica que: El presente contrato se celebra por el tiempo que dure la obra,
suscrito por el empleador FSO EQUIPOS SAS en consecuencia este contrato
terminarda en el momento en que termina por cualquier causa el contrato antes
mencionado, sin que el empleador tenga que reconocer indemnizacion alguna”
(sic), de lo que no se deriva si en efecto las partes delimitaron la labor u obra
que iba a cumplir el promotor del proceso, como para concluir que la duracion

del nexo era determinada.

A su vez, en lo que respecta al pago de aportes a seguridad y el objeto
social de la empresa establecido en el certificado de existencia y
representacion legal de la misma, resulta claro que en modo alguno sirven
para establecer las condiciones bajo las cuales se celebré el contrato de
trabajo. Por lo que, ante la falta de prueba que demuestre que desde el inicio
del vinculo laboral los contratantes fijaron que el mismo estaba sujeto a un
plazo o duracion concreta era menester declarar que el mismo fue a término

indefinido como lo hizo la a quo, pues asi lo senala el art. 47 del CST.



ORD. n.” 028 2018 00617 01

Indemnizacion moratoria.- Para establecer la procedencia de la
indemnizacion materia de debate, es menester recordar que la jurisprudencia
ordinaria laboral ha definido de antano, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello establecer si su
obrar al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los salarios y
prestaciones sociales a la finalizacion del nexo contractual, esta precedido o
no de buena fe, por encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de
no resultar juridicamente acertados, si pueden ser considerados como

atendibles (CSJ SL1285-2016 y CSJ SL572-2021).

En ese orden, debido a que no se probé por la demandada a la
terminacion del vinculo hubiera efectuado el pago de los salarios y
prestaciones sociales debidos al trabajador, que fueron materia de condena
en la primera instancia, asi como tampoco reposa alguna evidencia que
justifique tal omision y mucho menos que explique razonadamente la causa
de la mora, se tornaba procedente disponer el pago de la indemnizacion

analizada, por lo que se confirmara la decision apelada.

Sin costas en la alzada por considerar que no se causaron.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 8 de febrero de 2022,
por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.



ORD. n.” 028 2018 00617 01

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

» ‘-‘ rd rd
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELTANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:
https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta _cendoj ramajudicial gov co
/EqiEUmMDZchdCgTYbczCI9BTOBziOtmdHjtwu4QVSEs1jFDw?e={g2xfm

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 026 2017 00185 01
DEMANDANTE: HERMES AYALA MEJIA
DEMANDADO: EXPRESS DEL FUTURO y EMPRESA DE TRANSPORTE DEL

TERCER MILENIO TRANSMILENIO SA

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el 24 de marzo de 2021, por el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que su contrato de trabajo finalizo
sin justa causa por parte de las demandadas, el 15 de enero de 2015, al tratarse
de un trabajador sindicalizado y no existir autorizacion del Ministerio de Trabajo.
En consecuencia, que se ordene el reintegro del trabajador y se imponga condena
a la parte demandada al pago de las prestaciones sociales y acreencias laborales
causadas desde el despido y hasta el reintegro; la indemnizacion por lucro

cesante y dano emergente, los intereses moratorios y la indexacion.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que se vinculo
a Express del Futuro SA el 22 de enero de 2007, para desempenar el cargo de
operador de bus articulado, contrato que se extendi6 hasta el 15 de enero de
2015; que el ultimo salario devengado ascendié a $1.176.000, mas $498.300 por

concepto de bonificacion operativa constitutiva de salario; que se vincul6 el 14
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de julio de 2014 a la organizacion sindical Union General de Trabajadores del
Transporte en Colombia Ugetranscolombia, con la cual, a la fecha del despido,
se encontraba en proceso un pliego de peticiones en etapa de definicion del

conflicto ante el Tribunal de Arbitramiento Obligatorio.

Inform6 que la empresa Express del Futuro SA tiene contrato como
operador de buses articulados con la Empresa de Transporte del Tercer Milenio
Transmilenio SA, por lo que debe actuar con la supervision directa de
Transmilenio, a pesar de contar con total autonomia en lo relacionado con las
decisiones respecto de la vinculacion y sancion de personal; que el 9 de julio de
2014, un funcionario de Transmilenio (Auditor de seguridad) le solicito la
practica de prueba de alcoholemia al actor, en la plataforma del portal 80, a lo
que se nego el senor Ayala; que como consecuencia, le fue impuesta una sancion
indeterminada al extrabajador; que esa misma fecha, en el patio de Express del
Futuro, le fueron realizadas dos pruebas de alcoholemia que tuvieron resultado
negativo, razon por la cual continu6 ese dia con la prestacion normal del servicio;
que la sancion fue publicada en la cartelera de la empresa, sin establecer fecha
de finalizacion, procedimiento no contemplado en el reglamento interno de

trabajo.

Adujo que el 15 de julio de 2014, radicé un derecho de peticion donde
solicité informacion sobre la imposicion de sanciones; que en esta misma fecha
se realizo una reunion en la que participaron Transmilenio, Express del Futuro
y el demandante, y alli quedé establecido que el senor Hermes Ayala no podia
seguir conduciendo los vehiculos de la empresa Express del Futuro SA; que es
obligatorio que mientras los operadores porten el uniforme, se les practiquen
pruebas de alcoholimetria en las diferentes plataformas del sistema; que fue
citado el 16 de julio de 2014 a rendir descargos, con lo que se evidenciéo que
Transmilenio SA tiene injerencia en las sanciones que se imponen a los
operadores de las diferentes empresas. Ademas, que no se procedié conforme la
norma laboral para la imposicion de sanciones y no se tuvo en cuenta que el

demandante es un trabajador sindicalizado.

Asevero, que tuvo que realizar un trabajo escrito de retroalimentacion, para
presentarlo al profesional de capacitacion; aunado a ello, le fue realizado un
descuento que se vio reflejado en el pago del 15 de agosto de 2014, frente a lo
cual considera se le violo el debido proceso; que el 25 de julio de 2014 fue emitido
concepto de aptitud psicologica, donde se dijo que el motivo por el cual fue

2
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enviado el actor fue por tener conductas transgresoras del reglamento y
constitutivas de falta de disciplina, como resultado le fue impuesta una sancion
por 19 dias, sin embargo, debio asistir a la empresa y cumplir horario sin haberle
notificado la sancion; que el 4 de agosto de 2014 nuevamente le fue solicitada la
practica de la prueba de alcoholemia fuera del horario laboral, prestéo su
colaboracion, y cuestion6 quienes estaban realizando la prueba, por lo que le fue
impuesta una sancion indeterminada, al dia siguiente fue llamado a rendir
descargos, la sancion correspondio a 7 dias, un llamado de atencion con copia a
la hoja de vida, y el descuento de salario, y nuevamente debié presentar un

trabajo escrito de retroalimentacion.

Narro, que el dia 15 de septiembre de 2014 tuvo un accidente de trabajo
con otro vehiculo en la via, por lo que se le impuso sancion indeterminada desde
esa misma data y que fue publicada en la cartelera; que no fue llamado a
descargos, ni respecto de ninguna de las sanciones antes impuestas; que fue
suspendido nuevamente por 7 dias. De igual manera debio socializar con otros
operadores de bus articulado las circunstancias del accidente, le realizaron el
descuento de su salario y debio presentar el trabajo escrito de retroalimentacion,;
que el 3 de enero de 2015, en la plataforma del Portal 80, un supuesto
funcionario de Transmilenio estaba realizando pruebas de alcoholimetria, lo que
fue grabado por el actor, ademas dijo haberse negado a la practica de la prueba.
Consecuencia de ello, le fue impuesta sancion indeterminada y fue llamado el 5
de enero siguiente a rendir descargos; que el 8 de enero asegur6 haberse reunido
en las instalaciones de Transmilenio con funcionarios de las demandadas, donde
se dijo que mientras porten el uniforme los operadores se deben someter a la
prueba de alcoholimetria; que debio presentar el 14 de enero de 2015 un trabajo
escrito de retroalimentacion, fue suspendido por 11 dias y le hicieron descuento
de su salario, finalmente afirmo que le fue entregada la carta de despido alegando
justa causa y le realizaron el pago de sus acreencias el 19 de enero de 2015 (pag.

3-23, archivo 001, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 24 de mayo de 2017, ordenando su notificacion

y traslado a los demandados (pag. 223-224, archivo 001, C001), quienes dieron

respuesta en término oportuno.
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Express del Futuro SA, se opuso a todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra. Formulé la excepcion previa de falta de requisitos formales
e indebida acumulacion de pretensiones, y las excepciones de fondo de
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, falta de
titulo y causa en el demandante, buena fe, mala fe del demandante, pago,

prescripcion y compensacion (pag. 244-338, archivo 001, C001).

Transmilenio SA, se opuso a todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra. Formulo las excepciones de inexistencia de relacion
laboral entre el demandante y Transmilenio SA, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de responsabilidad solidaria, inexistencia de las
obligaciones pretendidas, indebida integracion del contradictorio, prescripcion y

buena fe (pag. 443-485, archivo 002, C001).

Llamo6 en garantia a la Compainia de Seguros Mapfre Seguros Generales
de Colombia SA, quien ademas de contestar la demanda inicial, respondié al
llamamiento en garantia, fundando su oposicion en que Transmilenio nunca tuvo
un tipo de relacion contractual o laboral directa con el demandante, en cualquier
caso, solo estaria llamada a responder exclusivamente por el limite del riesgo
asegurado, es decir, salarios y prestaciones. Propuso la excepcion previa de falta
de competencia por ausencia de reclamacion administrativa a Transmilenio SA

(pag. 576-615, archivo 001, C001).

Llam6 en garantia de igual forma a Condor SA, a Ecoseguros SA hoy
Nacional de Seguros SA Compainia de Seguros Generales, y a Seguros del

Estado SA, quienes dieron respuesta.

En audiencia celebrada el 6 de febrero de 2020 (archivo 004, C001), en la
etapa de resolucion de excepciones previas la a quo declaré probada la excepcion
previa de falta de competencia propuesta por Mapfre, en consecuencia, desvinculo
del tramite procesal a Transmilenio y a todas las llamadas en garantia; decision
que fue confirmada por esta corporacion el 30 de junio de 2020 (pag. 71-78,

archivo 003, C001).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24 de

marzo de 2021, absolvio a las demandadas de todas y cada una de las

4
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pretensiones incoadas en la demanda.

Considero que no existia discusion en la existencia del contrato de trabajo
y los extremos del mismo. En relacion con la existencia del fuero circunstancial
expuso que quedo acreditado en el plenario que para el momento del despido
existia un conflicto colectivo entre la demandada y el sindicato Transcolombia,
por lo que el demandante se encontraba cobijado por la proteccion foral estatuida
en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965; que al plenario fue allegada la carta
de terminacion del vinculo en la cual se enuncian los hechos en que incurri6 el

actor y le fueron citadas las normas aplicables para la finalizacién del contrato.

Determiné que conforme a las pruebas arrimadas, el actor incurrié en las
faltas expuestas por la demandada y que fueron sustento de la terminacion de
su contrato, las que se encuentran previstas como faltas graves en el reglamento
interno de trabajo y que corresponden a una justa causa para dar por terminado
el vinculo contractual, pues se advierte que el actor se rehuso a la practica de la
prueba de alcoholimetria; que fueron reiteradas las faltas por parte del actor y se
le respeto el debido proceso, pues previo al despido fue objeto de sanciones por
los mismos hechos en diferentes oportunidades. Ademas, la demandada acredito
que el senor Hermes conocia el reglamento interno de trabajo y el manual de
operaciones; y, no requeria de permiso del Ministerio de Trabajo para despedir al

demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentdé recurso de apelacion. Adujo que de
conformidad con las documentales allegadas al proceso es claro que las
sanciones impuestas al demandante fueron excesivas. En relacion con la pruebas
de alcoholimetria, afirmoé que el trabajador no autorizé su practica por parte de
terceros; que en el mes de julio de 2014 se le realizé una prueba y se le permitio
seguir operando, contrario a lo ocurrido en la prueba del mes de enero de 2015;
que en todo caso, la empresa demandada no pudo probar que el trabajador se
encontrara en estado de embriaguez que diera lugar al despido con justa causa;
que no fue posible establecer el procedimiento para la toma de la prueba de
alcoholimetria; y que, Transmilenio SA tomoé decisiones sobre trabajadores que
no hacen parte de su planta, pues para el caso del actor, se advierte que la

vinculacion es con una de las empresas con la que tiene contrato de concesion.



ORD n.° 026 2017 00185 02

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 30 de
agosto de 2021 se admitido el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 05, C002).

La parte demandada presenté alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion (archivo 06, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en determinar si se acredité o no justa causa de terminacion del contrato de
trabajo del actor, y si tal despido se torno ineficaz, en virtud del fuero
circunstancial alegado por el demandante, sustentado en su condicion de afiliado

a la organizacion sindical con la cual se encontraba vigente un conflicto colectivo.

Sabido es que el trabajador debe demostrar el despido, es decir, la iniciativa
del empleador de ponerle fin a la relacion contractual laboral existente, para que
se le traslade a éste la carga de demostrar que dicho despido se llevo a cabo, con

una justa causa (CSJ SL15094-2015, SL5523-2016 y SL4849-2018).

No fue materia de controversia que entre las partes existié un contrato de
trabajo a término fijo desde el 22 de enero de 2007 hasta el 15 de enero de 2015,
el cual termin6 unilateralmente por el empleador con fundamento en que, por
tercera vez se habia negado a practicarse la prueba de alcoholimetria, por lo que
habia sido sancionado anteriormente, lo que constituye una violacion expresa de
las obligaciones y prohibiciones contractuales, legales y reglamentarias. En esta
misiva se preciso que contrario a lo argumentado por el actor, el trabajador si se
encontraba dentro de la jornada laboral cuando se le requirié para la toma de la
prueba. Aunado a que, esta conducta trajo perjuicios a la demandada Express
del Futuro, pues le fue impuesta una multa por parte de Transmilenio, y genero
traumatismo en el desarrollo de la operacion, pues al tener suspendido el codigo
de operacion de manera indefinida se hizo necesario llamar a un trabajador

adicional para cumplir esta labor (pag. 352-353, archivo 001, C001).
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De las pruebas documentales aportadas al plenario se puede establecer
que, en relacion con la renuencia a la practica de prueba de alcoholimetria, el
demandante fue citado a diligencia de descargos el 16 de julio 2014 (pag. 103-
104, archivo 001, C001), y el 5 de agosto 2014 (pag. 112-113, archivo 001, C001);
el empleador le realizé enérgico llamado de atencion el 19 de agosto 2014 (pag.
114-115, archivo 001, C001), y una vez mas, fue citado a descargos el 5 de enero
2015 (pag. 151-152 y 144, archivo 001, C001). Finalmente, el 22 de enero de
2015, se le hace entrega de la comunicacion de terminacion del contrato de
trabajo por justa causa (pag. 161, archivo 001, C001), en ella se expuso que se
trataba de una consecuencia ante la inobservancia de la obligacion de efectuarse
las pruebas de alcoholimetria que se ejecutaban de manera aleatoria durante la
prestacion de servicios, las cuales podrian ser solicitadas por Express del Futuro,

por un tercero o por el ente gestor (Transmilenio SA).

Se escucho en interrogatorio de parte del representante legal de la sociedad
demandada Express del Futuro SA, quien afirmo6 que dentro del Reglamento
interno del trabajo y en el contrato laboral se previo la realizacion de pruebas de
alcoholemia que practicaba la empresa por parte del ente gestor Transmilenio SA,
a los funcionarios que prestan el servicio en el sistema operadores de buses, que
por lo general se realizaba al inicio de la operacion. Dijo que Express del Futuro
practico varias veces esta prueba, pero que hubo tres (3) pruebas solicitadas por

Transmilenio SA que el actor no quiso hacer.

Asegur6 que el consentimiento del trabajador para practicar las pruebas
viene desde la vinculacion a la empresa, momento para el cual también se le dio
a conocer el manual de operaciones. Dijo que también se le informaron las
modificaciones y que Transmilenio SA contaba con la facultad de realizar la
prueba de alcoholimetria a los empleados que debian prestar el servicio, lo que
podian realizar en el patio o en el centro de operaciones asignados a la ruta; y

relaté como se llevo a cabo la socializacion de los manuales de operaciones.

Por su parte, el demandante Hermes Ayala al absolver interrogatorio de
parte, aceptdo que en su contrato de trabajo se pactdé como falta grave y justa de
terminacion el incumplimiento, contravencion o desacato por parte del operador
de las instrucciones, requisitos, recomendaciones y obligaciones que establecia
Transmilenio. Aseveré que su contrato fue suscrito con Express del futuro; que
las ocasiones en que se nego a practicarse la prueba de alcoholemia solicitada por

Transmilenio en el ano 2014, estaba fuera de su horario de trabajo, en via publica
7
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y ante un civil que nunca se identifico como funcionario Empresa; que en la
prueba del mes de agosto de 2014 colaboré y permitio el procedimiento, en esa
ocasion se le permitioé continuar con sus labores normales, y fue sorprendido con
que antes de que finalizara la jornada laboral, lo bajaron del bus y le informaron
que estaba sancionado; que en el mes de enero de 2015, el test fue solicitado por
un civil que no se identifico, fuera de la jornada de trabajo y en una via publica.
Aclaro que estaba en su descanso en la hora del almuerzo, por eso se rehuso a
que le fuera practicada la prueba; que luego del suceso, su jefe inmediato el senor
Raul Diaz lo requirio6 en las instalaciones donde cumplio su jornada laboral y con
plena disposicion a la prueba de alcoholimetria. Aseguré conocer el manual de
operaciones de Transmilenio, pero que nunca recibié una copia; en relacion con
el Reglamento interno de trabajo dijo que firmé el entregado a la suscripcion del
contrato, pero que alli no se encontraba el protocolo del procedimiento de los

controles de alcohol.

Por su parte, el testigo Wilson hoyos, quien afirmoé ser miembro de la
organizacion sindical a la cual se encuentra afiliado el demandante, dijo no tener
claras las fechas en que se presentaron las negociaciones colectivas. Afirmoé que
en el caso del demandante y de otros trabajadores, a la diligencia de descargos
eran llamados los miembros del sindicato, sin embargo, esa organizacion no fue

informada del despido del senor Ayala.

El testigo John Castro, afirmo6 prestar sus servicios para la demandada.
Relaté que el demandante se nego6 a realizarse una prueba de alcoholimetria, lo
que constituye una falta grave; que esas pruebas se realizan para garantizar la
seguridad y se toman en el portal o en el lugar de prestacion del servicio; que en
el contrato eso se encuentra estipulado; que no existe programacion para la toma
de pruebas, pero se hacen periédicamente en portales o en los patios, por
seguridad de la empresa. En cuanto al proceso que se realiza al operador, dijo
que en la primera falta se hace un llamado de atencion, en la segunda se congela
el codigo de operador y se termina el contrato como quiera que no puede prestar
el servicio. Asegurd que los operadores son llamados a descargos y acuden a
recursos humanos, en caso de estar afiliados al sindicato, los acompana un
miembro de esa organizacion. En relacion con la organizacion sindical, dijo no

saber sobre el pliego de peticiones.

Del material probatorio resenado, no se encuentra en duda que el
demandante fue requerido para realizarle la prueba de alcoholimetria en varias

oportunidades, a lo que se nego; ademas porque desde los hechos de la demanda
8
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asi fue anunciado, por estos sucesos fue citado a diligencia de descargos en
varias oportunidades, en las que manifesté que se encontraba fuera del horario
de trabajo y que no se identificaba el representante de Transmilenio que tomaba

la prueba.

En punto de lo anterior, en relacion con la ultima diligencia de descargos,
esto fue el 5 de enero de 2015, en ella el actor manifiesta conocer las funciones
y obligaciones del cargo de operador de bus. En lo atinente con la negativa a la
realizacion de la prueba de alcoholimetria, confirmo que se rehuso6 a la misma el
dia 3 de enero de 2015 a las 18:45 hrs, estando en la plataforma de portal 80, y
por ello, cuando llegé el bus de la empresa Express del Futuro realizando el
servicio Tabla 10 del servicio D3, el auditor de seguridad Abello Munoz Arnold
Duvan, le informé que estaba suspendido por tiempo indefinido y le solicito
retirarse a su lugar de residencia. Dijo que, acto seguido, se comunico con el
senor Raul Diaz, de quien recibi6é como instruccion cumplir la jornada de trabajo

dentro de las instalaciones de Express del Futuro y que de esta manera lo realizo.

Asi las cosas, conforme lo plasmado en el hecho 57 de la demanda, deviene
claro que el actor se encontraba dentro de su jornada laboral, pues dijo que “ya
habia cumplido con mas del cincuenta por ciento (50%) de la labor de ese dia”,
aunado a lo afirmado en el interrogatorio donde sefnalé que se encontraba en
hora de almuerzo; ademas debe tenerse en cuenta que se hallaba en la
plataforma del portal 80 donde debia recibir el bus a operar, esto es el lugar de
trabajo mas no una via publica como lo quiso hacer ver. A ello se suma que,
identifico plenamente al auditor de Transmilenio bajo el nombre de Abello Munoz
Arnold Duvan, esto es, que no se trataba de un civil que no se identific6, como

ahora discute.

Bajo las anteriores precisiones, no tiene cabida el argumento desplegado
por el actor para no cooperar con la realizacion de la prueba, pues se encontraba
dentro de su jornada laboral, en su lugar de trabajo y la prueba fue solicitada

por un auditor de Transmilenio plenamente identificado.

Ademas, el demandante era conocedor de sus obligaciones, conforme lo
pactado en el contrato de trabajo (pag. 43-46, archivo 01, C0O01), en particular la
clausula “DECIMA PRIMERA: A la firma del presente contrato, el trabajador
manifiesta haber recibido un ejemplar del Reglamento Interno de Trabajo y se
compromete fielmente a cumplir sus disposiciones y que al momento de

9
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incumplirlas se somete a las sanciones que el patrono le imponga en la aplicaciéon

de dicho reglamento."

Por su parte, el Reglamento Interno de Trabajo (pag. 469-497, archivo 001,
C001), documento que acepto haber recibido a la suscripcion del contrato, en su
articulo 38 establece las obligaciones de los trabajadores, entre ellas “i)
Permanecer durante la jornada de trabajo en el sitio o lugar en donde debe
desempenar sus labores, siendo prohibido, salvo orden superior, pasar al puesto
de trabajo de otros companeros. Los operadores de bus articulado deben acatar
todas las normas emitidas por Transmilenio S.A. para la operacién en troncal.”. De
igual manera, en el articulo 43 dentro de las obligaciones especiales del
trabajador se encuentra “12) Permitir cuando la empresa asi lo requiera, la
practica de los examenes o pruebas de alcoholemia y/o sustancias psicoactivas,
narcéticos o drogas enervante en los términos y/o politicas establecidos por la
Empresa, ya que este es un requisito indispensable para poder prestar el servicio,
de forma segura y de conformidad con las normas de salud ocupacional y

seguridad industrial.".

Ahora, la empresa tiene una escala de faltas y sanciones disciplinarias en
el articulo 46 del RIT, y dentro de las faltas graves se encuentra la “Violacion
grave por parte del trabajador de las obligaciones legales o reglamentarias.” y “f)
Negarse a la practica de la prueba de alcoholemia y/o sustancias psicoactivas,
narcéticos o drogas enervantes en los términos y/o politicas establecidos por la

Empresa.”.

Finalmente, en la clausula décima del contrato de trabajo se prevé que “Son
justas causas para poner término a este contrato unilateralmente, las enumeradas
en el Articulo 7 del Decreto 2351/65, y ademas las siguientes faltas que para el
efecto se califican como graves: a) La violacion por parte del trabajador de
cualquiera de sus obligaciones legales, contractuales o reglamentarias (...) j) El
incumplimiento de los términos y disposiciones establecidos en el Reglamento
Interno de Trabajo; k) El incumplimiento, contravencién o desacato por parte del
Operador de las instrucciones, requisitos, recomendaciones y obligaciones que
establezca Transmilenio; l) El retiro y/o suspension temporal o total de la tarjeta
de operaciones que haga Transmilenio, como consecuencia de una falta o desacato

de instrucciones por parte del Operador; (...)".
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De esta manera, tal como lo concluy6 la a quo, se encuentran probados los
hechos que dieron lugar a las sanciones disciplinarias, y finalmente, a la
terminacion del contrato de trabajo, pues no existe duda que era una obligacion
del demandante permitir la toma de pruebas de alcoholemia y/o de sustancias
psicoactivas, por parte de los representantes de Transmilenio, tal como ocurrio

en las oportunidades que el senior Hermes se nego a la toma de la prueba.

De igual manera, conforme el reglamento interno de trabajo la renuencia a
la toma de estas pruebas esta calificada como una falta grave, lo que constituye
a su vez una justa causa para dar por terminado el vinculo contractual, en los
términos del contrato de trabajo; y, tal como fue aceptado por el actor en la
diligencia de descargos, se trataba de una conducta reincidente, como quiera que
era la tercera vez que era citado por circunstancias similares, pese a que en las
ocasiones anteriores habia sido sancionado y habia sido objeto de un enérgico
llamado de atencion, asi mismo recibié6 un refuerzo sobre el manual de
operaciones, y ademas, presento un trabajo escrito de recapacitacion sobre el

citado manual, lo que fue puesto de presente desde los hechos de la demanda.

Aunado a lo anterior, se advierte que por parte del empleador se dio
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 49 del RIT, esto es, se llevo a cabo el
procedimiento previsto para la aplicacion de las sanciones disciplinarias, pues fue
citado a diligencia de descargos en la que cont6 con el acompanamiento de dos
representantes de la organizacion sindical tal como quedé consignado en las
respectivas actas, y en todo caso, el despido no constituye sancion disciplinaria,
salvo que asi se establezca en convencion o pacto colectivo, reglamento interno o
contrato de trabajo, lo que no quedo acreditado en este asunto, y por el contrario,
se estableci6 en este asunto el respeto de las garantias constitucionales del
trabajador, previo a darle por terminado el contrato de trabajo por justa causa,

segun misiva de 15 de enero de 2015.

De manera que ningun reproche merece la decision de primera instancia,
al concluir que el despido fue justificado, en razén a que en el expediente quedo
demostrada la falta endilgada en la carta de despido expedida el 15 de enero de
2015, consistente en la renuencia en la toma de la prueba de alcoholemia; lo
cual, a la luz de los articulos 38, 43, 48 y 49 del RIT, junto con las clausula
décima y décima primera del contrato de trabajo, en concordancia con el numeral
6 del articulo 62 del CST, comporta una justa causa para dar por terminado el

contrato de trabajo.

11



ORD n.° 026 2017 00185 02

Finalmente, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el
art. 25 del Decreto 2351 de 1965, el fuero circunstancial cobija a los trabajadores
inmersos en un conflicto colectivo de trabajo, con ocasion de la presentacion de
un pliego de peticiones a su empleador, y conlleva a la imposibilidad de despido
de los mismos sin justa causa comprobada, hasta el arreglo del conflicto, acorde
con el analisis hasta aqui efectuado, basta advertir que como la terminacion del
contrato de trabajo obedeci6 a una justa causa comprobada, no se activa la
garantia foral pretendida, y por tanto, aun gozando de fuero circunstancial, no
hay lugar a declarar la ineficacia del despido, en los términos de la proteccion
contenida en la disposicion aplicable, ni se requeria permiso alguno para

proceder con el finiquito contractual.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

alzada ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de marzo de 2021,
por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, de conformidad con lo

expuesto en las consideraciones anteriores.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MAREELIANO Ci-l[\VEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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