;tReptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogotd D.C.. nueve (9) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicaeion N® 11-001-31-05-003-2017-00788-01. Proceso Ordinario de
Giovanni Echeverria Pedroza contra Industria Nacional de Gaseosas S.A.

(Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente senalados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, frente a la

sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota, el 21

de febrero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
se declare que entre las partes existe un contrato de trabajo a término
indefinido y que como consecuencia de lo anterior, se ordene reintegrar al
demandante al cargo de pre vendedor o a uno de superior categoria,
ordenandose el pago de salarios dejados percibir a partir del momento en que
se efectuo el despido, en cuantia de $1.662.700 y hasta que se haga efectivo

el reintegro. sin solucién de continuidad, junto con las primas legales v
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extralegales de junio estds dltimas en cuantia de 27 dias, la prima extralegal
de diciembre en cuantia de 38 dias de salario, la prima extralegal de
vacaciones en cuantia de 34 dias de salario, la prima extralegal de antigliedad
por 20 dias de salario, asi como el pago de vacaciones, cesantias e intereses
a las cesantias, los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pension y Salud,
al igual que las primas extralegales establecidas en el Laudo Arbitral
proferido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
otorgados con ocasion del conflicto colectivo entre Sinaltrapacol y la
empresa Industria Nacional de Gaseosas S.A. De forma subsidiaria, solicitd
se conceda el pago de la indemnizacion por despido injusto consagrado en el
articulo 64 del C.S.T., as{ como la sancidn establecida en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 y la indemnizacién moratoria dispuesta en el articulo 65 del
C.S.T., ante la falta de pago de salarios y prestaciones sociales, dispuesto en

el laudo arbitral.

Como sustento de sus sdplicas afirmd en sintesis que se vinculd con la
demandada mediante decisién judicial proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota Sala Laboral, dentro del proceso de fuero sindical
con radicado No. 2013 — 400, adelantado en el Juzgado 27 Laboral del
Circuito de Bogotd; que la hoy demandada reintegré al demandante el 18 de
diciembre de 2016, sin embargo, fue despedido sin justa causa en la misma
fecha; que en la encartada existe una organizacion sindical de primer grado
de empresa denominada como Sinaltrapacol, al que se encuentre afiliado el
sefior Echeverria Pedroza; que la organizacion sindical le presenté pliego de
peticiones a la empresa. por lo que al momento de efectuarse el despido del
trabajador, se encontraba pendiente por resolver un conflicto colectivo, en el
entendido que se interpuso recurso de anulacion de laudo arbitral ante la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral; que la Industria
Nacional de Gaseosas S.A. impuso sello de recibido de la afiliacidon del
demandante al sindicato antes del despido, por lo que sabia la afiliacion del

trabajador; que la empresa le adeuda al demandante los salarios. los aumentos
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salariales, las primas legales de junio y diciembre, las primas extralegales de
junio y diciembre, vacaciones, antigiledad y las demds establecidas en la

decisidn del laudo arbitral causado a partir del 1° de marzo de 2016.

El aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las siiplicas elevadas
en su contra, en el entendido que no era posible efectuar pronunciamiento
alguno referente a la vinculacion laboral que ostentd el demandante con la
demanda, como quiera que el mismo se encontraba revestido del principio de
cosa juzgada, de conformidad con la decisidn proferida por la Sala Sexta del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Laboral, asi como,
refirié que no se aportd medio de prueba que diera certeza de la afiliacion del
actora a la organizacion sindical SINALTRAPACOL, pues el documento
aportado en la demanda fue desconocido por la encartada y por el contario,
se allegd por la misma, otros escrito dirigido por el mismo sindicato, el que
no solo cuenta con los membretes respectivos, sino que ademds, menciona
los afiliados a la misma, la solicitud de descuento del aporte sindical mensual,
asi como la mencion que los mismos se encontraban cobijados por el fuero
circunstancial, con ocasién del conflicto colectivo suscitado entre la
organizacién sindical e Indega, situacién por la que se debia absolver de las
suplicas de la demanda. Asi mismo, refiri6 que el pago de la indemnizacion
por despido que le fue cancelada al trabajador al momento de la terminacion
del contrato de trabajo se encuentra ajustada a lo dispuesto en el articulo 64

del C.S.T.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacidn, solicitando se revoque la decision proferida y en su
lugar, se accedan a las stiplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto
contrario a lo aducido por el Juez, se desconocié el vinculo laboral que
ostentd el demandante con la demandada, pues ello quedé sentado en la
sentencia proferida por el Dr. L.orenzo Torres Russy dentro del proceso con

radicado No. 27 — 2013 — 400, decisién que hizo trdnsito a cosa juzgada, pues
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estd ejecutoriada desde hace mds de tres afios, en el entendido que si bien el
contrato finalizé con Expertos Servicio especializado el 12 de agosto de
2015, también lo es, la misma no surtid efectos, sin que sea sable aducir una
indefinicidn del contrato que se reclamé en aquella oportunidad, ante la falta
de pago de salarios y prestaciones sociales, por no haber sido solicitadas las
mismas, mds ain, cuando en la sentencia tanto en la parte motiva como en la
resolutiva, se indica que el contrato se origino frente a Indega S.A. y por tal
motivo, se dispuso su reintegro por parte de dicha sociedad, decision que si
bien en principio fue absolutoria por parte del juzgado 27 Laboral del

Circuito de Bogoté, fue revocada por el Superior.

Frente a la afiliacion que se echa de menos, debe precisarse que el documento
aportado al plenario de fecha 22 de marzo de 2013, ratifica la afiliacion del
actor, pues fue impuestos un sello que es legible y que menciona que se recibe
sin verificar su contenido. siendo imposible obligar a quien envie un
documento, tenga certeza de su recepcion y por el contrario, debié Indega
tachar el documento, utilizando el mecanismo judicial idéneo para tal fin,
més adn, cuando esta de por medio la seriedad de la empresa, pues la misma
puede estar siendo victima de fraude, debiéndose poner en conocimiento tal
situacién ante la entidad correspondiente, mediante las acciones penales.
Advierte, que la afiliacion de una persona a un sindicate no tiene formalismo
o requisito alguno, los que ademds no pueden ser exigidos por parte de las
autoridades judiciales y administrativas de conformidad con el articulo 34 de
]a Constitucion Politica, més aln, al advertirse que dicho documento no podia
ser desconocido por persona diferente a la organizacion sindical. pues fue
quien la remiti6 a Indega, sin embargo, la misma no realizé pronunciamiento
alguno en contra del mentado escrito, el que ademds cuenta con la solicitud
de afiliacion en el que se reportan los datos personales del hoy demandante y
el cargo que desempefiaba en la compaiiia, por lo que no se le puede quitar la
credibilidad al medio de prueba. Aunado a lo anterior. refiere que se hace

mencién al documento aportado por el testigo Carlos Martinez, quien ademds
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es representante legal de la demandada y por tanto, dicho documento no podia
ser aportado en el momento de rendir su testimonio, pues el mismo ya se
encontraba en poder de la demandada y debid ser aportado al momento de
contestar la demanda, prohibicion que se encuentra consagrada en el articulo
211del C.G.P.,asicomoenel C.P.T.ydelaS.S. queestablece la oportunidad
para que se aporten pruebas por la encartada, momento procesal, en el que
adujo su oposicion a la incorporacién de los documentos. Que en ese orden
de ideas, al encontrarse probados los hechos de la demanda. no se podian

desestimar las pretensiones del escrito incoatorio.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia que la finalizacion del
contrato de trabajo devino de forma unilateral y sin justa causa por parte del
empleador el 18 de noviembre de 2016, los problemas juridicos a resolver en
esta instancia, se circunscribe en determinar si en efecto es procedente la
declaratoria del contrato de trabajo o si la misma se encuentra cobijada bajo
¢l efecto de cosa juzgada; y en segundo lugar, establecer si el actor se
encuentra cobijado por el fuero circunstancial, con ocasion del conflicto
colectivo generado entre la Industria Nacional de gaseosas S.A. y la
organizacién sindical Sindicato Nacional de Trabajadores de la Empresa
Panamco Indega S.A. y de¢ ser afirmativa la anterior premisa, determinar la
procedencia del reintegro del trabajador, junto con el pago de salarios y

prestaciones sociales legales y extralegales.

Atendiendo los problemas juridicos planteados, se advierte que en efecto el
demandante inicid proceso especial de fuero sindical de reinstalacion en

contra de la Industria Nacional de Gaseosas S.A. y Expertos Servicios
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Especializados Ltda., el que fue conocido en primera instancia por parte del
Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogotd, quien en decision del 3 de
diciembre de 2015, absolvié de las pretensiones incoadas en contra de las

demandadas, decisidn contra la que se interpuso el recurse de apelacion.

Que mediante providencia del 3 de marzo de 2016 la Sala Sexta del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd Sala Laboral, M.P. Dr. Lorenzo

Torres Russy, se dispuso:

“PRIMERO: REVOCAR laq sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogotd D.C., de fecha 03 de diciembre de 2013, en
su lugar condenar a la demandada INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS
S.A. a reinstalar al demandante Giovanny Echeverria Pedroza, al mismo
cargo que ocupaban al momento en que fue desmejorado o a una de igual o
superior categoria, declarando la no solucion de continuidad en la
prestacion del servicio, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta sentencia. (...)".

Asi mismo, en dicha providencia en su parte motiva se adujo que el amparo
sc otorgaba con ocasidn de que el actor era miembro de la subdirectiva de la
Asociacién Nacional de Gaseosas S.A., en la que ademds la Corporacion

concluyd respecto al vinculo laboral:

‘... Por ltimo se precisa que INDEGA no logro demosirar cual fue la
diferencia entre un prevendedor de planta v un prevendedor vinculado a

través de experto servicios especializados.

De las pruebas descritas. se determina que es la sociedad INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS, quien debe proceder a la reinstalacion del
trabajador en el cargo de prevendedor, habida consideracion que el
verdadero empleador fue esta compafiia, figurando la empresa EXPERTOS
SERVICIOS TEMPORALES, como una simple intermediaria.
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Finalmente se precisa que si bien el contrato de trabajo que suscribio el actor
con Experto Servicios Especializados, finalizé el 12 de agosto de 2015, lo
cierto, es que esta actuacion no surtio efectos, por no tratarse del empleador.
Adicionalmente se advierte que no ha lugar a proferir condena alguna por
salarios o prestaciones sociales, derivadas de esta garantia foral pues demds
de no ser solicitadas, como quiera que la relacionadas en la demanda fueron
excluidas del debate, mediante auto del 29 de mayo de 2015 (folio 779-788),
notese que no es posible cuantificar las mismas, al depender ¢l salario de

unos resultados o metas. (...},

En ese orden de ideas, se advierte que contrario a lo indicado por el faltador
de primer grado, la controversia referente a la existencia de un contrato de
trabajo si fue debidamente definida en las sentencias a las que se hizo
mencion, a tal punto que tuvo a la empresa Expertos Servicios Temporales
como simple intermediaria, pues el vinculo laboral se originé de forma
directa con la Industria Nacional de Gaseosas, por lo que no es acertada la
conclusién a la que arribé el aquo, frente al contrato de trabajo, no obstante,
en lo que si le asiste razén, es en la imposibilidad de determinar situacién
diferente a la alli establecida, pues la decisién a la que se ha hecho referencia,
se encuentra cobijada por el principio de cosa juzgada y por ello no se puede
entrar a debatir sobre los aspecto alli referidos, quedando pendiente tan solo

lo relacionado con la finalizacion del vinculo laboral.

Ahora bien, para resolver lo atienen con el fuero circunstancial que se depreca,
debe partirse que tal figura juridica se encuentra establecida en el articulo 25

del Decreto 2351 de 19635, que establece:

“ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los
trabajadores que hubieren presentado al patron un pliego de peticiones no
podrdn ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego v durante los términos legales de las efapas

establecidas para el arreglo del conflicto.”.
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De acuerdo con la norma anterior, se advierte que el fuero sindical brinda
proteccién a los trabajadores que hubieren presentado pliegos de peticiones a
su empleador de que los mismos no sean despedidos sin justa causa, no
obstante, dicha proteccion no es absoluta respecto de la totalidad de los
trabajadores de la empresa, como lo ha indicado la H. Corte Constitucional en
sentencia SU 432 del 9 de julio de 2015, M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa,

en la que se indico:

“f...) 102, En ese marco, elfuero circunsiancial es aquel que se activa al
momento de iniciarse un conflicto colectivo de trabajo v que cobija no solo a
los empleados sindicalizados sino a todos aquellos que se vean inmersos en un
conflicto de este tipo. FEn el escenario de la iniciacion del conflicto no solo
algunos miembros de un sindicalo corren el riesgo de sufrir una persecucion
por su actividad. Se hace imprescindible por lo tanto asegurar la permanencia
de todos aquellos que participan en el conflicto para evitar estrategias
destinadas a (i) amenazar la existencia de los sindicatos mediante el despido
selective de sus miembros, v (ii) disuadir a los empleados no sindicalizados de
organizarse v elevar reclamos laborales. Asi, el articulo 23 del Decreto 2351
de 1965, prescribe que “los trabajadores que hubieren presentado al patrono
[hov empleador] un pliego de peticion no podran ser despedidos sin justas
causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y durante los

términos legales de las etapas establecidas para el arreglo directo”.

103. En la sentencia C-201 de 20021 [a Corporacion declaré exequible el
articrulo mencionado y se pronuncié sobre el fuero civeunstancial en los

sigulentes términos.

'(...) el derecho de todos los trabajadores de negociar libre y voluntariamente
con sus empleadores las condiciones derivadas de la relacion laboral,
constituye un elemento esencial de la libertad sindical, en la medida en que
sirve de instrumento para alcanzar mejores condiciones de vida v de trabajo de

aquellos a quienes representan las organizaciones sindicales.



9

I T Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-003-2017-06788-01. Procese Ordinario de Giovanni
 Echeverria Pedroza contra la Industria Nacional de Gaseosas 8.A. (Apelacién Sentencia).

En ejercicio de este derecho, v dado el cardcter dindmico de las relaciones
laborales, los trabajadores pueden celebrar convenciones colectivas con sus
empleadores ‘para fijar las condiciones que regirdn los contratos de trabajo
durante su vigencia”, al tenor del articulo 467 del C.S.T. Por su parte, el
articulo 25 del Decreto de 1965 consagra la institucion denominada
doctrinalmente ‘fuero circunstancial’, mecanismo que busca proteger a los
irabajadores que hubieren presentado al empleador un pliego de peticiones, en
el sentido de que ésios no pueden ser despedidos sin justa causa comprobada,
desde la fecha de la presentacion del pliego v durante los términos legales de

las etapas establecidas para el arreglo del conflicto”.

104. Al analizar el alcance del fuero circunsiancial en el fallo citado, la Corte
Constitucional recogid la jurisprudencia del érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria, y expreso: “de acuerdo con (...} la Corte Suprema de Justicia —
decision de 3 de octubre de mil novecientos noventa y ocho (1998, MP Germdn
Valdés—, “el articulo 10 del decreto 1373 de 1966, reglamentario de la norma
transcrita (art. 23 citado) precisa que dicha proteccion ‘comprende a los
rabagjadores afiliados al sindicato o a los no sindicalizados que havan
presentado un pliego de peticiones, desde el momento de su presentacion al
patrono hasta que se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma
de la convencion o del pacto, o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el

caso’.

103. Ademds. desiacé que el irrespeto por el fuero circunstancial también
conduce a la ineficacia del despido v al reintegro de los afectados, sin solucion
de continuidad en materia salarial y prestacional. Continué entonces la
Corporacion con esta referencia, tomada de la sentencia de la Sala de Casacion

Laboral previamente citada:

“Por eso cuando el articulo 23 establece la prohibicion legal expresa de
despedir sin justa causa comprobada a los trabajadores ( ...) el efecto no puede
ser la indemnizacion, pues se estaria frente a la repeticion del resuitado
previsto en la disposicion consagrada en el articulo 5°, lo que resulia a todas

{uces impropio, por lo que debe interpretarse la norma de manera que
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produzca un resultado diferente, que corvesponde al expresado anleriormente
de no producir la decision patronal el efecto natural de todo despido, aun
injusto, que es la terminacion del contrato. Esa situacion, que bien puede
entenderse originada en la nulidad absoluta o en la ineficacia (...) supone la
continuidad del vincuio contractual con todas sus consecuencias, lo que
apareja el pago de los salarios dejados de percibir con fundamento en el
articulo 14° Codigo Sustantive del Trabajo, debido a que la ausencia del
servicio se origina en una determinacion del empleador, con los aumentos v
reajustes que se produzcan en el interregno, pago de salarios que se provectard

hasta que se presente la reinstalacion fisica del trabajador en su cargo. """

106. Para terminar. indicé que la competencia para determinar las causas
aducidas por el empleador para terminar el contrato de trabajo de un empleado

amparado por el fuero circunstancial deben ser objeto de andlisis por parte de

ta justicia laboral. 1...)

De acuerdo con la Sentencia de Unificacion traida a estudio, se advierte que la
proteccion foral no deja un abanico amplio de posibilidades respecto de los
trabajadores que gozan del fuero circunstancial, sino que por el contrario. cobija
tanto a los sindicalizados, como a los no sindicalizados, que hubieren
presentado al empleador un pliego de peticiones, impidiendo el despido del

trabajador sin justa causa.

En ese orden de ideas, como el actor adujo que se encontraba vinculado a la
organizacidon sindical Sindicato Nacional de Trabajadores de la Empresa
Panamco Indega S.A. “"SINALTRAPACOL", sindicato que de acuerdo con la
sentencia proferida por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
laboral, el 12 de julio de 2017, M.P. Dr. Jorge Luis Quiroz Alemén, en la que
de acuerdo con el recuento procesal expuesto en la decisidn, se concluye que la
hoy demandada se encontraba en wuna negociacién colectiva con

SINALTRAPACOL, por lo que se puede concluir que los miembros afiliados a
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dicha organizacion sindical se encontraban cobijados por la garantia del fuero

sindical.

Asi las cosas, el sefior Giovanni Echeverria Pedroza debe acreditar la
vinculacién al sindicato para ostentar la garantia foral, situacion que en
principio se encontraria acreditada con el documento visible a folio 27 del
plenario, en el que se indica que el hoy demandante pertenece al sindicato,
documento que cuenta con selo de recibido del empleador, no obstante, la
demandada en su contestacion, elevd solicitud de desconocimiento de
documentos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 272 del C.G.P.,
especialmente el aportado con la demanda de fecha 22 de marzo de 2013, en el
entendido que no se puede establecer la persona que o suscribe por parte de la
organizacion sindical, asi como el sello de recibido. pues el mismo es ilegible
y por tanto solicitd la exhibicion del original, situacion por la cual se debe traer

a estudio lo normado en el articulo mencionado, que dispone:

"ARTICULO 272. DESCONOCIMIENTO DEL DOCUMENTO. En la
oportunidad para formular (a tacha de falsedad la parte a quien se afribuya un
documento no firmado, ni manuscrito por ella podrd desconocerlo, expresando
los motivos del desconocimiento. La misma regla se aplicard a los documentos

dispositivos v representatives emanados de terceros.

No se tendrd en cuenta el desconocimiento que se presente fuera de la

oportunidad previsita en el inciso anterior, ni el que omila los requisitos

mdicados en el inciso anterior.

De la manifestacion de desconocimiento se correrd traslado a la otra parte,
quien podrd solicitar que se verifique la autenticidad del documento en la forma

establecida para la tacha.

La verificacion de autenticidad también procederd de oficio, cuando el juez

considere que el documento es fundamental para su decision.
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Si no se establece la autenticidad del documento desconocido carecerd de

eficacia probatoria.

El desconocimiento no procede respecto de las reproducciones de la voz o de
la imagen de la parte contra la cual se aducen, ni de los documentos suscritos
o manuscritos por dicha parte, respecto de los cuales deberd presentarse la

tacha y probarse por quien la alega. ™.

Atendiendo la norma transcrita, la misma permite proponer el desconocimiento
de documentos no firmados o manuscritos por la misma o respecto de
documentos que provengan de terceros, no obstante, de no poderse comprobar

1a autenticidad del documento. el mismo carecerd de eficacia probatoria.

Para acreditar la autenticidad del documento, el apoderado de la parte actora
allegd de forma posterior, certificacién del representante legal de
SINALTRAPACOL, asi como formato de afiliacion a la misma organizacion
sindical, los que se encuentran visibles a folios 194 y 195 del plenario, constado

en la primera de la-mencionadas:

“(...) El sefior GIOVANNI ECHEVERRIA PEDROZA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 79.640.079 de Bogotd, al momento del despido por
parte de Industria Nacional de Gaseosas S.A., se encontraba afiliado a la
organizacion sindical SINALTRAPACOL, en el mismo sentido certifico que
para ese momento del despido el SINDICATO SINALTRAPACOL v [a empresq
Industria Nacional de Gaseosas S.A., se encontraban en conflicto laboral
colectivo, el cual termind mediante recurso de anilacion resuelto por la Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral. (...)".

Atendiendo los documentos mencionados, no se puede concluir de los mismos,
12 autenticidad del escrito aportado por el demandante a folio 27 del plenario,

pues si bien se certifica que el actor se encontraba afiliado al sindicato
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Sianltrapacol al momento de su despido y que en dicha oportunidad se
encontraba pendiente por resolver un contlicto colectivo entre la organizacion
sindical y la hoy demandada, también lo es. que ¢l Sindicato nacional de
Trabajadores de la Empresa Panamo Colombia S.A. en ningin momento
afirmdé que la certificacidon mediante la cual se comunicé al empleador la
afiliacion del trabajador al sindicato hubiere sido efectuada por la misma y que
dicha organizacion la hubiere radicado en las oficinas de Indega S.A.,
manifestacién semejante a la rendida por parte del tesorero de la asociacién
sindical sefior Joaquin Roa Morales, quien si bien no desconocié el documento
en mencion, tampoco lo ratificé como propio de la organizacion sindical, que

es lo pretendido con el reconocimiento de documentos

Aunado a lo anterior, debe seialarse, que con el testimonio del sefior Carlos
Ernesto Martinez Lozano, se aporté documento mediante el cual se
comunicaba por parte de la organizacion sindical Sinaltrapacol la afiliacién de
varios trabajadores de la misma sociedad demandada, tal como se refleja a folio
276 a 283 del plenario, la que dista bastante del documento aportado por el
extremo actvo, en el entendido que no solo trac el encabezado de la
organizacion sindical, en el que se incluye el nombre y el registro sindical, sino
que ademds se menciona la afiliacién de varios trabajadores, asi como, la
peticion de ordenar efectuar el descuento del 0.2% sobre el valor de salario
devengado por cada uno de ello, poniéndolo a disposicion de la tesoreria del
sindicato ¢ informando que los mismos gozaban de la garantia de fuero
circunstancia con ocasion del conflicto colectivo generado entre el sindicato y
Ja hoy demandada, documento que también data del 22 de marzo de 2013, y en
el que ademas, se indica el nombre de quien los suscribe, aportando la copia de

los formatos de afiliacidon de cada uno de ellos.

En ese orden de ideas, se advierte que le asiste razOn al fallador de primer grado
en cuanto le resto eficacia probatoria a la supuesta comunicacién de la

organizacion sindical de la afiliacién del demandante y otros trabajadores, pues
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se reitera, en primer lugar, que la misma no fue ratificada por el sindicato
Sinaltrapacol y en segundo lugar, por cuanto las comunicaciones a las que se
ha hecho mencion pese a que son de una misma fecha, distan de forma
ostensible en cuanto a su contenido y alcance, en el entendido que en la
aportada por la demandada. se incluye la solicitud de descuento del aporte
sindical y se hace la mencién de la existencia del conflicto colectivo y la
garantia del fuero circunstancial, por lo que bajo tales argumentos y al no
demostrarse que el empleador tenia conocimiento de la afiliacion al sindicato
Sinaltrapacol por parte del demandante, no se puede aducir la garantia del fuero
circunstancial respecto del sefior Echeverria Pedroza, por lo que se ha de

confirmar la decision de primer grado, pero por las razones expuestas.

Ahora bien, frente al argumento de la parte demandante que se debe dar inicio
a las actuaciones penales por parte de Indega S.A. respecto del documento
mediante el cual se comunicé la afiliacién del sefior Echeverria Pedroza, debe
sefialarse que tal situacidn es potestativa de la empresa y no obligatoria para la
misma, pues al no tener certeza de la persona que realizé el mencionado escrito,
puede optar por la via que sefiala el apoderado del demandante o simplemente
aducir el desconocimiento del documento, para verificar su autenticidad al
interior del proceso, situacion que como se dijo con anterioridad, no fue

acreditada por la parte interesada.

Finalmente, tampoco se puede acoger la tesis del demandante en el sentido que
el sefior Carlos Emesto Martinez Lozano no podia incorporar documentos, en
el entendido que el mismo actuaba como representante legal de la compafiia,
en el entendido que el mencionado sefior no rindié interrogatorio de parte, sino
que por el contrario fue traido al proceso en calidad de testigo de la parte
demandada y por ello, podia acompanar su declaracion de los medios de prueba

que se encontraban en su poder .
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Hasta acé el analisis del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo del

demandante y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ia
sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogoté de fecha
21 de febrero de 2019, pero por las razones expuestas en la parte motiva del
presente proveido. Costas de primera instancia cargo del demandante y sin

ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y COMPLASE.

Maglstrada

—

e

LILLY YOLA AVEGABLAN

Magistrada

- L
LUIS AQUSTIN VEGA CARVAJAL \(/0
Magistrado- olu:a U




—L— Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310500520160050601. Proceso Ordinario de
Sintrafaprocons contra Mexichem Colombia SAS. (Fallo de Segunda

lustancia).

En Bogota D. C., nueve (09) de octubre de dos mil vemtitrés (2023), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,

procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

SINDICATO SECCIONAL DE TRABAJADORES DE LA FABRICACION
Y COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS PARA LA INDUSTRIA DE
LA CONSTRUCCION - SINTRAFAPROCONS convocé a MEXICHEM
COLOMBIA SAS, para obtener mediante los trimites propios de un proceso
ordinario, previa declaracion de que José Alexander Caballero Nieto y Carlos
Arturo Marin delegaron en la demandante su representacion judicial para
cumplimiento de beneficios convencionales por su inobservancia de la

convocada: diferencias salariales, indemnizacién moratoria y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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La convencién colectiva establece 11 categorias de cargos, previendo que el
de mecanico de moldes corresponde a la décima, y la convencion 2014/2017
consagré en su articulo 27 incremento salarial, mientras que la
correspondiente al periodo 2009/2013 en el articulo 29 establecio los valores

minimos y maximos.

Tanto Caballero Nieto como Arturo Marin pese a que se desempefian como
mecanicos de molde, la empresa no les reconoce el salario de acuerdo con lo
previsto convencionalmente, pese a que el sindicato se lo ha solicitado a través

del comité bipartito laboral.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
Bogotd, mediante auto del 5 de diciembre de 2016. Notificada en legal forma
y corrido ¢l traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos sostuvo que los aceptaba en su mayoria y los restantes los negd;
propuso las excepciones de mérito de falta de causa e inexistencia de la

obligacion.

(Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 2 de agosto

de 2019. ABSOLVIENDO a la demandada e impuso costas a la activa.

Inconforme con la decisién el apoderado de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que de acuerdo con el ordenamiento positivo del

trabajo, la convocada ha incumplido la convencién colectiva de trabajo y
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acuerdos extra convencionales, los cuales consagran los derechos reclamados
y que corresponde a la escala salarial establecida para la categorizacion de
cargos, que no tuvo en cuenta el aquo, considerando que se encuentra
demostrado desde cuando los reclamantes empezaron a desempeiiar los cargos
de mecénicos de molde, y la demanda nunca estuvo encaminada a obtener
nivelacion salarial. El juzgado desconocié las certificaciones sin que obre

prueba que las desvirtie, cuando era carga probatoria de la convocada hacerlo.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo, ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide 1o actuado.

Insiste la impugnante en el reconocimiento de la asignacion salarial
establecida para ¢l cargo de mecanico de molde en convencion colectiva de
trabajo y acuerdos exira convencionales, que la convocada se ha sustraido de
hacerlo, cuando se encuentra probado que José Alexander Caballero Nieto y
Carlos Arturo Marin Acufia lo han venido desempenando, por lo que
corresponde verificar los requisitos o condiciones establecidos extralegalmente

para tales efectos.

La convencidn colectiva de trabajo suscrita entre Pavco y Sintrafaprocons,
vigente para el periodo 2009 — 2013 (fls. 209/231}, consagré en su articulo 29
el monto minimo y méaximo de los salarios de acuerdo a su calegorizacion,
para el caso que ocupa la atencidn, categoria X de $1°705.516 y $17895.569,
respectivamente. con los correspondientes incrementos para las anualidades

subsiguientes.
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Previo a la suscripcién del acuerdo convencional en mencion. las partes
mediante acta de acuerdo extraconvencional (fls. 200/201) y en aras de
efectivizar la recategorizacion, convinieron definir su estructura consignando
los procedimientos y requisitos para tales efectos, procediendo en tabla anexa
integrante del acuerdo, no sdlo a determinar los cargos desempenados y
recategorizados. sino ademds, los empleados amparados con el acuerdo (fls.

202/206), entre los cuales no se encuentran icluidos los reclamantes.

Las versiones rendidas tanto en los interrogatorios absueltos por las partes
como en la testimonial evacuada, deja en evidencia que para acceder a un
cargo de mayor jerarquia se requiere ademas de su vacancia, la postulacién y
cumplimiento de los requisitos exigidos para el cargo, que para el caso que
ocupa la atencién, en la actualidad se encuentra definido en manual de
actividades, y previamente o en €poca anterior basado en la experticia del

aspirante al cargo.

Efectuadas las anteriores precisiones en confrontacion con las probanzas
evacuadas, valoradas en conjunto bajo el principio de la sana critica como 1o
exige el ordenamiento procesal legal vigente, no permite concluir con acierto
juridico que los reclamantes José Alexander Caballero Nieto y Carlos Arturo
Marin Acuiia, hayan ejecutado actividades propias de mecinico de molde y
como consecuencia directa de su designacién al cargo, para reclamar la
asignacion salanal establecida bajo las previsiones contenidas en la
normatividad extralegal, el cual se incrementa bajo requerimientos de
desempefio y antigiiedad, como se estipuld en el paragrafo 1 del aludido texto
convencional, postulacion o nombramiento en el cargo que es el presupuesto que
legitima y validamente constituye el soporte para derivar la asignacion salarial

establecida.
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Las certiticaciones laborales que con tal propdsito constituyen el soporte de la
reclamacion desde el escrito genitor y reiteradas en impugnacion, si bien es
cierto constituyen prueha para establecer o que en ellas se informa, también lo
es que pueden derruirse con los demds medios de conviceion, situacion que es la
que acontecié en el caso, considerando que las probanzas valoradas en la forma
anunciada derruyen su contenido, sin que lo consignado por si solo permita
establecer que efectivamente los reclamantes fungieran en los cargos que en

ellas se informa.

Las certificaciones laborales en forma sincronizada refieren claramente dos
situaciones a saber (fls. 27 y 55), 1) tiempo de prestacién del servicio. y ii) el
cargo del empleado al momento de su elaboracion <<26 de tebrero de 2016>>,
sttuacion esta dlttma de la cual ni siquiera se puede inferir la fecha inicial o
desde la cual se viene cumpliendo la actividad, lo que significa que ese
instrumento no es suficiente para sustentar que el cargo expresado es el que
stempre ha ejecutado y para el que fue nombrado el trabajador al que se le

expide la certificacién.

José Alexander Caballero Nieto en su jurada confiesa que ingresd como
ayudante de extrusion, y pese a que insiste que fungié como mecanico de
moldes desde el ano 2007, a rengléon seguido sostiene que solicita la
asignacién salarial del cargo desde la anualidad 2009 porque en esa calenda
fue cuando lo nombraron en el cargo, y no existe constancia que respalde su
afirmacién siendo su carga procesal, cuando como se dej6 consignado en
precedencia para acceder a un nuevo cargo se debe adelantar todo un
procedimiento. vy fundamentalmente porque confesd que solicitd la
recategorizacién pero se la negaron porque no contaba con la experiencia
<<tiempo>>; tampoco existe medio de conviceidn que respalde que desde esa
calenda hasta la del 2013 cuando por orden de su jefe pasé a cumplir la
actividad de mecanico de turno, hubiese fungido como mecanico de molde,

actividad que desde ésta ultima calenda s6lo hace esporadicamente, y asi lo
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confronta los desprendibles de ndmina, que desde antes de la anualidad 2013,
la actividad de mecanico de moldes era esporddica (fls. 28/53), como la

documental que refleja los cargos desempefiados (fl. 271).

En el mismo derrotero se encuentra la situacidon de Carlos Arturo Marin
Acuia, quien confesé que ingreso como ayudante hasta 2010, trasladado como
auxiliar de bodega hasta 2012, empezando como mecinico el 20 de tebrero de
esta calenda y hasta la actualidad como mecdnico de molde, sin que exista
medio de conviceion que respalde su dicho. El citado en su jurada expresa que
se presentd para la vacante de mecdnico de moldes pero Fabio Piferos le
indicd que necesitaba un eléctrico, no obstante manifiesta que no se encuentra
incluido en ninguna recategorizacién de cargos y no contaba con formacién
como mecdnico de molde, desempefiando durante este ultimo periodo labores
mecdnicas y eléctricas mientras que sus compafieros sélo labores mecédnicas, vy
debe atender tres plantas como mecénico y eléctrico; aspectos de los cuales se
infiere que la pretendida actividad de mecénico de molde fue esporadica, y asi
lo confronta los desprendibles de ndmina, que la actividad de mecanico de
moldes durante las dos ultimas anualidades es esporadica (fls. 84/115), como

la documental que refleja los cargos desempenados (fl. 271).

El representante legal de la organizacién sindical convocante expresa en su
jurada, contradiciendo la versién de la enjuiciada, que para acceder al cargo
de mecdnico de molde, se requiere que salga la categoria, se realice la
inscripcion y participar en el concurso para ser asignado, procedimiento
previsto antes de la anualidad 2016, pues a partir de ésta quienes venian
desempefiando los cargos se los crearon y se asignaron funciones, aspectos
que en uno u otro sentido no fueron acreditados por José Alexander Caballero
Nieto y Carlos Arturo Marin Acuna, siendo su carga procesal, que para el caso
del primero se limitaba a la constatacidn del procedimiento antiguo, pues
confeso que la pretendida actividad de mecanico de molde solo la ejercio hasta

1 2013, mientras que el segundo, no acreditd ninguna de las dos situaciones.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
[LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA. D. C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incldyase la suma de $2°000.000.00 por concepto de

agencias en derecho.

Esta sentencia se notificard por Edicto.

Magisfrada

LILLY(YOLANDA VEGA Z}%CO

Magistrada

[

) <>V
LUIS A@GUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N® 110-01-31-05-007-2020-00267-01. Proceso
Ordinario de Jorge Vieente Prieto Rey contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
13 delaLey 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de la demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A y Colpensiones; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de esta ultima entidad en los aspectos no recurridos,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicito el demandante mediante los tramites de un proceso ordinarto laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado al RAIS administrado por
Colfondos S.A. y como consecuencia de la anterior, se condene a devolver a

Colpensiones todos los valores que recibid con motivo de su afiliacion,
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teniéndolo como afiliado al RPM, procediendo la dltima entidad a reconocer
al demandante como beneficiario del régimen de transicion contemplado en
laLey 100 de 1993 y de forma consecuente, se condene al pago de la pension
de vejez, junto con el retroactivo pensional, la indexacién de las condenas

impuestas y las costas del proceso.

Como sustentd de sus pretensiones, afirmo que nacié el 5 de febrero de 1959,
afiliandose al RPM a partir del 1° de junio de 1990: que fue trasladado de
forma irregular a Colmena el 31 de octubre de 1994, asi como a Colfondos
S.A. el 20 de septiembre de 1999, sin embargo, no transcurrieron los tres anos
necesarios para efectuar el traslado del ISS a Colmena S.A.; asi mismo, aduce
que se presentd vicio en el consentimiento por error, pues no se le brindo6 la
informaciéon necesaria para efectuar dicho traslado; que se presentd
reclamacién administrativa ante Colpensiones el 29 de enero de 2020, la que
fue despachada de forma desfavorable por parte de la Entidad el 30 del mismo

mes y afo.

Frente a dichas stiplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.. asi como el
traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A. y ordend a trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, los aportes del
fondo de garantia minima, gastos de administracién y seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia debidamente indexados, para lo cual les otorgd
el término de 30 dias, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros sin
solucién de continuidad y activara su afiliacién en el RPM, absolviendo de
las demads pretensiones incoadas. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacién necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brinddndole la informacion

objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
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prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de Colpensiones
y de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A
interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de Colpensiones solicito se revoque la decision, para en su lugar
se absuelva de todas y cada una de las pretensiones que incoadas en su contra,
toda vez que la interpretacion de las normas aplicadas a lo largo del caso no
fue adecuada, en la medida que no se logra demostrar el dafio injustificado
generado al demandante a razon del traslado a las AFP demandadas, en tanto
no obra dentro del expediente pruebas suficientes que permitan determinar
que dicha decisién no se llevé a cabo de forma libre y voluntaria, aunado,
con que no s¢ puede inferir que el cambio de régimen pensional del
demandante se haya llevado a cabo por la existencia de algin vicio del
consentimiento en el acto del traslado, en el entendido que no hay claridad
frente a las razones que lo llevaron a la toma de esa decision. Asi mismo,
adujo que no se pudo acreditar la descapitalizacidn o perjuicio padecido por
el actor de parte de Proteccion S.A. y Colfondos S.A., més aun, cuando en el
RPM el capital mismo solventa a la comunidad, situacion que no se da en el
caso bajo estudio, pues los aportes del demandante no sirvieron para financiar
otros derechos pensionales por mas de veinticinco (25) afios, ello conforme
con lo indicado con la jurisprudencia emitida por la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién laboral a partir del afio 2014, argumento que va de

la mano con la descapitalizacién del sistema pensional, situacion que no debe
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ser acreditada por parte de la propia entidad, en el entendido que es un
concepto que establece la Ley y no requiere de prueba adicional alguna.
Finalmente solicita se absuelva a su representada de la condena en costas, en
tanto obrd bajo el principio de la buena fe y en cumplimiento de la

normatividad correspondiente.

Por su parte la apoderada de la AFP Proteccién S.A, solicita se revoque la
condena numerada como tercera, referente a la devolucién de gastos de
administracién y seguros previsionales debidamente indexados, en el
entendido que Protecciéon S.A. no fue la administradora con quien el
demandante estaba afiliado entre los afios 1995 a 1999, fechas que
correspondian a la AFP Colmena y si bien fue objeto de fusién, ello ocurrio
en el afio 2012, también lo es, que los dineros de la cuenta de ahorro
individual, los seguros previsionales y demads rubros del sefior Jorge Vicente
Prieto Rey no estuvieron en las cuentas de Proteccion S.A., por lo que no se

ocasiond perjuicio alguno por parte de dicha demandada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulto adversa a una entidad piblica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicidn de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T y S.S.. se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalida lo actuado, se procede a

resolver el asunto. y se deja en el acta una resefa de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES
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Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al Régimen de Prima Media con

prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituya elementos de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que
es obligacidén del Fondo de Pensiones, proporcional al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga!, posicién que fue

U'En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP v su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SLH4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debiu probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue &l siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aguf suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no erq suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
lu referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié empleario v, en este especifico caso ellas no se agotun solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sine la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre gue la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por lu obligacion impuesta por el Estatuto Orgdrico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afifiada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera u la veracidad y atendiera
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliaciéon al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado

la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan

las pautas pura gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 dela Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserio en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision... igualmenie declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdhiles siguientes a Ia fecha de la presente solicitud”,

Para fa Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en lo sentencia CSSSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, gue
puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, lu diferencia en el
pago de los aportes que alli se reatizarian, las implicaciones v [u conveniencia o no de la eventual decision
Vv obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable,

Ln este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fiera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible
¥ suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
def régimen de transicion, ejercicio v asesoria que no requeria de muvores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obrener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al 1SS al momentc de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

El sdlo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colmena
hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias debieron consignar en ¢l respectivo
formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional del
demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle

que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estdn afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional.”, particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que se

ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién ala AFP Colmena
hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien. debe advertirse que tampoco es

posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
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a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion. sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccién de

la prestacion, situacion gue no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explic
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que es Colfondos S.A. pensiones y Cesantias, quien tiene ¢l
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el
actor, dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién,
seguros previsionales y aportes al fondo de garantia minima cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante debidamente indexados, con
ocasién de la pérdida del valor adquisitivo del dinero, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brind6 la informacién suficiente al afiliado.
Idéntica situacidn ocurre respecto de los gastos de administracion, seguros
previsionales y aportes al fondo de garantia minima, junto con la
actualizaci6bn monetaria correspondiente. descontados en vigencia de la
afiliacion del demandante por parte de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Proteccién S.A., los que deben ser trasladados por

dicha AFP a Colpensiones.
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Aunado a lo anterior, no es posible acoger ¢! dicho de la demandada, respecto
a que al no demostrarse un vicio del consentimiento no es procedente declarar
la ineficacia del traslado, en el entendido que tal como lo ha expuesto la
reiterada jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral. la falta al deber de informacién por parte de las administradoras
privadas genera el etecto juridico de la ineficacia. sin que sea relevante o no,

la intervencion de Colpensiones en el acto juridico que se reprocha.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aduce Colpensiones, basta seftalar que ya la mixima Corporacion de justicia
laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los procesos de ineficacia
ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta
de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales, restringir su

alcance o negar su proteccion efectiva (SL 2059 de 2022).

De otra parte, no es procedente tomar en consideracion la cesion entre la AFP
Colmena y Proteccidon S.A con ¢l fin de revocar el fallo de primera instancia,
frente a la devolucién de gastos de administracidn, seguros previsionales y el
porcentaje del fondo de garantia de pensién minima, toda vez que dicha
figura trasfiere derechos y obligaciones y por tanto transmite integramente la

relacion de la AFP con sus afiliados.

Ahora, en relacion con la condena en costas en contra de Colpensiones. debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado de la accionante al régimen de ahorro individual y que
su intervencién dentro del proceso se hizo necesaria en la medida que es el
sistema de pensiones al que debe retornar el afiliado; a juicio de esta Sala no
puede considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende

tampoco resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del
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articulo 366 del C.G.P.; razén por la que se revocara la determinacion que
sobre el particular acogié el servidor judicial de primer grado, para en su

lugar, absolver a Colpensiones de la condena en costas.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP que en
el término de treinta (30) dias hdbiles den cumplimiento a las érdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estarén a
cargo unicamente de las demandadas Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Proteccion S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y las de esta instancia, Gnicamente a cargo de la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de 1a Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en ¢l sentido de ordenar a
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en ¢l término de treinta (30) dias

habiles, den cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo
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expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR
la sentencia proferida por €l Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
en todo lo demis. TERCERQO: COSTAS de primera instancia a cargo
Unicamente de las demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y las de
esta instancia a cargo linicamente de la encartada Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en derecho
de esta instancia la suma de $600.000,00, atendiendo las consideraciones de

la sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

(. s

LILLYZOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

STIN VEGA CA
Magistrado



‘:}? Repuablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C.. nueve (09) de octubre de dos mil veintitrés (2023)0

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 D07 2020 00441 01. Proceso Ordinario
Carlos Fernando Santana contra Colpensiones y Otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada en
los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado

Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
la nulidad de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad con
la AFP Porvenir S.A., asi como la nulidad del traslado de aportes de Porvenir
S.A. a Colfondos S.A., v que se le vincule al régimen de prima media con

prestacion definida administrado por Colpensiones.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmé que naci6 el 21 de febrero de 1961

y que efectud aportes al ISS, hoy Colpensiones, desde el 1° de septiembre de

1987 hasta el 30 de abril de 1995.

Indic6 que efectud aportes a la AFP Porvenir S.A. desde el mes de mayo de
1995 hasta mayo de 1996 y a Colfondos S.A. a partir del mes de junio de 1956

hasta la fecha.

Afirmé que los promotores de las entidades demandadas al momento de su
afiliacién y desafiliacidén no le brindaron el deber de informacidén, asesoria y

buen consejo a su cargo.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. sostuvo que el accionante suscribié el
formulario de afiliacién de forma libre, espontanea e informada, luego de
recibir asesoria de manera verbal. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denomind prescripcidn, cobro de lo no debido por ausencia de causa

¢ inexistencia de la obligacion y buena fe.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo que el traslado del demandante al
fondo por ella administrado se dio con el lleno de requisitos legales y en
gjercicio de la libertad de seleccion. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcidn,

compensacion y pago, entre otras.

Colpensiones sefialé que dentro del proceso no obra prueba de que al

demandante se le hubiere hecho incurrir en error o de que se estuviera en
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presencia de algun vicio del consentimiento y que los documentos aportados se
encuentran sujetos a derecho. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denomind errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,

entre otras.

Finalmente, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo que fue el
demandante quien efectud la solicitud de vinculacidén y que cumplid con las
formalidades para la afiliacion. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé inexistencia de la obligacion, falta de causa y objeto,
ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion de la accion,

compensacion, entre otras.

El Despacho Judicial de primer grado declar6 la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, ordend a
Colfondos S.A. transferir al régimen de prima media con prestacion definida,
los valores de la cuenta de ahorro individual del accionante, incluidos los
rendimientos financieros generados hasta que se haga efectivo el traslado; asi
mismo ordend, tanto a Colfondos S.A. como a la AFP Porvenir S.A. el
traslado a Colpensiones de los valores correspondientes al porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos; ordené
a Colpensiones a recibir al demandante como su afiliado sin solucidn de

continuidad y condend en costas a las demandadas.

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados judiciales de
Colpensiones y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacién, los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Laapodera de Colpensiones aduce en esencia que el demandante se encuentra
inmerso en la prohibicién de trasladarse de régimen pensional, previsto en
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 al faltarle menos de 10 afos para cumplir

la edad de pension.

Sostiene que dentro del proceso no existe prueba de que se encuentre en
presencia de alguno los vicios en el consentimiento consagrados en el articulo
1740 del C.C. ; sino ante el error en un punto de derecho que no tiene fuerza
para repercutir en el acto juridico del traslado, que la nulidad no se alegd
dentro del término establecido en el articulo 1750 del C.C., vy que en todo
caso existié una ratificacion expresa o tacita por parte del demandante dado
que desde la suscripcion del formulario de afiliacién consintid en que se le
realizaran los respectos descuentos con destino al régimen de ahorro

individual.

Afirma que no existen pruebas que permitan acreditar si existié o no algin
vicio del consentimiento y existe una indebida y errénea interpretacion del
articulo 1604 del C.C. frente a la carga de la prueba, puesto que mientras el
afiliado no adquiere la condicién de pensionado el fondo no asume la
condicion de deudor; y que en todo caso se torna imposible acreditar hechos

ocurridos aproximadamente 25 afios.

También adujo que el deber de informacién tan solo se materializo a través
de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los fondos
privados solo cuentan con el consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion para probar el consentimiento libra y voluntario del afiliado y que,
en todo caso, esa situacidén no lo exoneraba de concurrir debidamente

informado a la escogencia de su régimen pensional.
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Finalmente refiere que existen varias sentencias en las que se indica que nadie
puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera
obligatoria por otros afiliados dado que el régimen solidario de prima media

con prestacién definida se descapitalizaria.

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. indicé que primer término
que el precedente sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
no se puede aplicar de manera homogénea a todas las situaciones, v en el
asunto no se da la identidad factica, como quiera que el demandante se
trasladé de manera libre, voluntaria e informada de acuerdo con la
normatividad vigente para ese momento, en tanto las condiciones mas

rigurosas solo fueron impuestos posteriormente.

Afirmé que de acuerdo con el interrogatorio de parte el demandante incluso
recibio dos asesorias en los afios 1995 y 1996, y suscribi6 los formularios de
afiliacién en los términos aceptados por la Superintendencia Bancaria, sin

que en ninglin momento elevara alguna duda.

De otra parte, refiere que la condena a la devolucion de los gastos de
administracién y seguros provisionales no resulta coherente, en la medida
que la aplicacion de la figura de la ineficacia se entenderia que los frutos

dados por su representada tampoco se generaron.

Refiere en el mismo sentido que en tanto los gastos de administracion son
privativos del régimen de ahorro individual, ordenar su devolucidon pondria
al demandante en una situacion diferente a la que se encontraria en el régimen
de prima media, al recibir unos dineros que no se generan es éste régimen
pensional; y que en todo caso dicho concepto le debe ser reconocido a su
representada en la medida que generd unos rendimientos producto de su
buena gestion, con mayor razon cuando dichos recursos no estén llamados a

financiar la pension de vejez.
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En similar sentido aduce que no es procedente la devolucién de las sumas
descontadas por concepto de seguros provisionales, en ¢l entendido que tales
sumas fueron trasladadas a las correspondientes aseguradoras y esos dineros

cumplieron su finalidad.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando ¢l
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, y de ser asi, si procede ordenar ¢l traslado de

los gastos de administracidon y condenar en costas a Colpensiones.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del demandante, es del caso tener
en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacidén constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de

Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
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clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
cncuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacion de los beneficios que ofrece el

réegimen al que se pretende afiliar.

Asiquedo6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

"' En cuanto al cumplimienio de los deberes de informacion por parte de las AFP v su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CST SLA964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar la diligencia y
culidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, ¢l incumplimienio integro de los deberes de
informacion gue les atafie ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era deferminante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sinv porgue en los términos del avticulo 1604 del Codigo Civil, lu prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid empleario v, en este especifico cuso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn lus documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con Henar los cspacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gque se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993,

Frenie al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuqcidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado v buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piéblico, no sole por la obligacion impuesta por el Estaturo Orgdnico del Sistema
Financiere, sino porgue en fos términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia ro se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible v suficiente para la afiliada, por tanfo, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v
Tid dela Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar gue realizo en forma libre,
espontdnea ¥y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
e los (3) dias habifes sigulentes a la fecha de la presente solicitud”,

Pura la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interds de rrasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de fransicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determino que no solamente
debe orienmtarse al afifiado hacia los bencficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el
pugo de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
v abviamente la declaracion de acepracion de esa situacicn. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el raslaodo cumplié los minimos de transparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte
en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
prirmer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régmmen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién adecuada para proceder con ¢l traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

1nduccion al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacidén una obligacion de los fondos de pensiones. en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

incumplié tal deber u obligacién, para que sea la demandada, s1 se opone a

v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio v asesorin que no requeria de mavores provecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta gque la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse
¢l trastado de régimen pensional.”.
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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracién

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacién indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en el caso objeto de estudio
Ia AFP Porvenir S.A., en su momento debié ofrecer al demandante una
informacién clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y
otro régimen; sin embargo. de los medios de prueba decretados y practicados
dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacién de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparindolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; obligacion
que surgld desde la propia creacién de las Administradoras de Fondos de
Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en
su articulo 97, en concordancia con los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de

1994,

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado™; motivo por el que ninguin reparo merece a la Sala la

determinacion que acogid por el servidor judicial de primer grado.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea el
recurrente relativo a la ratificacion de la afiliacién del demandante con
ocasién a su permanencia y pago de aportes en el régimen de ahorro
individual, pues tal como lo ha enseilado 1la maxima Corporacion de Justicia
Laboral en sentencias SL5686-2021, SL5688-2021 y SL1055-2022, el acto
juridico ineficaz no puede sanearse como la nulidad, al respecto se adoctrind

en la ultima de las decisiones referidas:
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... los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que
el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento del
trasiado de prima media al RAIS la persona conto con informacion
suficiente para tomar esa decision. FEn este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladd entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previsias, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el

cual no puede sanearse como la nulidad.™

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Porvenir S.A. y como consecuencia de ello, los traslados posteriores
dentro del mismo régimen. a efectos de mantener intangible la vinculacion
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicién, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral. no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que ¢l deber de informacidn a que se ha hecho referencia
unicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien, se precisa que, en tanto, tal como lo indicé la méxima
Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia SL4360 de 2019, el efecto
juridico de la declaratoria de ineficacia, no es otro que descartar cualquier
derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el error,
ninguna injerencia tiene el limite que frente al traslado de régimen establece
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 <<modificado por el articulo 2° de la

Ley 797 de 2003>>; de manera que, como el demandante se encuentra
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afiliado a la AFP Colfondos S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos, mncluidos los gastos de administracion y las primas de
seguros previsionales; y asi mismo la AFP Porvenir S.A se encuentra
obligada a devolver las sumas que recibieron por concepto de gastos de
administracion durante el periodo en que el demandante estuvo afiliado. de
manera que ningin reproche merece a la Sala la determinacién acogida por

el servidor judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracién, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
tfrente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad

de la vinculacion respecto u lus prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las presiaciones que uno y ofro hubieren dado o recibido, ha de
valer el cardcter tulelar v preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, impide a las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas retener el
valor de los gastos de administracion, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causados.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los

recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la parte
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actora, bajo una nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno,
ordenar a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias privadas,
que en ¢l término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las 6rdenes
umpartidas en su contra, razon por la que se adicionara la decisién de primer

grado en este sentido.

En punto a la descapitalizacion del sistema pensional a que alude la
apoderada de Colpensionegs, basta sefalar que ya la maxima Corporacion de
justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los casos de
ineficacia ademds de ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman
la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales, restringir su

alcance 0 negar su proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracidon y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora. en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participo en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion dentro del
proceso se hizo necesaria en la medida que es el actor del sistema de
pensiones al que debe retornar el afiliado; y en tal sentido, a juicio de esta
Sala no puede considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende
tampoco resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del
articulo 366 del C.G.P., motivo por el que se revocara la condena en costas

impuesta en su contra.
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Hasta aqui el andlisis de la Sala, en costas en esta instancia a cargo de

Porvenir S.A..
DECISION:

En razdén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR Ia sentencia proferida en el sentido de ordenar
a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Coltondos S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, den
cumplimiento a las 6rdenes que les fueron impartidas, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS en primera instancia a cargo exclusivamente de la

Colfondos S.A. y Porvenir S.A.; y en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.,
para su tasacién incliyanse como agencias en derecho la suma de

$400.000.00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

!
CL/
LUC STELL VASQI SA \HEN O

/M‘lﬂlstm a
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Magistrada

LUIS AGQUSTIN VEGA CAEVAJAL

Magistrado

WL A
LILLY YOLANDA VEGA }) —




s o, r 3 & 5, . v B 7o
IW Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 011 2016 00550 01. Proceso Ordinario de
Flor Angela Patricia Herndndez Béez contra Instituto Departamental de

Cultura v Turismo de Cundinamarca - IDECUT. (Fallo de Segunda

| Instancia).
|

En Bogoti D. C., nueve (09) de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
le Decisién. de acuerdo con lo previsto en fa Ley 2213 del 13 de junio de 2022,

procede a proferir la siguiente.

SENTENCIA:

FLOR ANGELA PATRICIA HERNANDEZ BAEZ convocé al INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE CULTURA Y TURISMO DE CUNDINAMARCA
-IDECUT para obtener mediante los trdmites propios de un proceso ordinario,
previa declaracion de existencia de contrato de trabajo y aforada sindical:
bonificacion de servicios, auxilio de alimentacién, prima de servicios. prima de
vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses. indemnizacién moratoria,
reembolso de los pagos por concepto de pélizas v por aportes a salud y pensidn,
indemnizacion por despido, indemnizacidn por aforo sindical, intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacién y costas del

proceso.
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Pretensiones que tienen sustento en [os siguientes,

HECHOS:

Presio servicios a la convocada mediante contratos de prestacion de servicios de
marnera continua y sucesiva desde el 5 de julio de 2011 hasta el 25 de agosto de
2012, contratada para desempefiarse como saxofonista en la Banda Sinfonica
Juvenil de Cundinamarca., con horario de lunes a viernes de 8:00 am a 1:00 pm,
cumpliendo funciones de valoracion, preservacion, recuperacion y difusion del
patrimonio cultural en sus diversas manifestaciones, promocién del arte y su
difusion, capacitacion artistica y cultural, las cuales desempefié de manera

subordinada y dependiente de la institucion a través del supervisor del contrato.

Que el cargo desempetiado, es de trabajador oficial por lo que no podia estar a
cargo de un contratista conforme a lo establecido en la Ley 1161 del 26 de
septiembre de 2007, asumiendo en vigencia del vinculo el pago de aportes de

Segurnidad Social.

Agoto reclamacién administrativa, mediante escrito radicado el 18 de febrero de
2013, solicitando ¢l pago de sus acreencias laborales, rectbiendo respuesta
negativa el 5 de marzo de 2013. Fundadora de ASMIBASCUN el 1 de junio de
2012, la cual fue notificada al Gobernador del Departamento de Cundinamarca
mediante oficio del 19 de junio de 2012, de conformidad a lo establecido en el

Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por ¢l Juzgado Once Laboral del Circuito de
Bogotd, mediante auto del 13 de febrero de 2017. Notificada en legal forma y

corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedid
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a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos y otros no; propuso las excepciones de mérito de
inexistencia de presupuestos facticos y juridicos que configuren contrato de
trabajo, improcedencia para fallar de fondo por indebida capacidad de
demandante ante la jurisdiccidn ordinaria laboral en cuanto a su naturaleza,
condicién y objeto de la labor, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y

la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2018, ABSOLVIENDO a la demandada e impuso costas a

cargo de la activa.

Inconforme con la decision la apoderada de la parte activa interpuso recurso

de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTO DEL RECURSO:

Sostuve la impugnante que conforme con el Articulo 1° de la ley 1161 de
2007 los musicos de orquestas sinfénicas son trabajadores oficiales y que en
igual sentido lo manifesté la Corte Constitucional en sentencia T 578 de 2011
al estudiar un caso similar en el que determind que la norma no se circunscribe
exclusivamente a los masicos de las orquestas sinfénicas sino también a los
musicos de las bandas sinfénicas, es decir a los musicos sinfonicos

indistintamente de si se trata de orquestas o bandas sinfonicas.

Agregd que el IDECUT fue creado como un establecimiento publico y que la
vinculacién de los miisicos de la banda sinfénica aunque se realizé por un
proyecto, se firmé un contrato directamente con la entidad para ejercer
funciones relacionadas con la misién y vision, difundir el patrimonio cultural

del departamento de Cundinamarca siendo la musica una de esas maneras de
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difusion a través de la banda sinfénica, por lo que al estar en un

establecimiento puiblico la actora era trabajadora oficial.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la Iitis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

Lo primero que se debe considerar para desatar la alzada, es la naturaleza del
vinculo en que podria enmarcarse los servicios prestados a la entidad publica
convocada, ya que se reclama la existencia de contrato de trabajo, que sélo
puede darse con quienes detenten la calidad de trabajador oficial, condicidn
que otorga competencia a la jurisdiccién ordinaria en la espectalidad del
trabajo, y que reclama la impugnante para derruir la decision del juzgado que
la desestimo, de tal suerte. que dilucidada esa situacion resulta valido entrar al
analisis de la existencia del contrato de trabajo que se reclama y que funda las

pretensiones de la demanda.

El Decreto 3135 de 1968 en su articulo 5 establece una clasificacion general y
excepcional de los servidores publicos del orden nacional en empleados
piiblicos y trabajadores oficiales, para el caso de los establecimientos publicos,
la regla, empleados publicos. la excepeidn, trabajadores oficiales, el personal
dedicado a la construccidn y sostenimiento de obras publicas y los vinculados
por contrato de trabajo que facultativamente precisaran en sus estatutos.

Regulacién que en igual sentido fue recogida para los entes departamentales y
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municipales en el Decretos Ley 1226 del de 1986 en sus articulos 233 y 304 y

Decreto Ley 1333 de 1986 en su articulo 292, respectivamente.

No obstante la facultad referida en los aludidos textos a los establecimientos
publicos el orden nacional y territorial, para que en sus estatutos precisaran
jue actividades fueran desempeifiadas mediante vinculaciones por contrato de
trabajo, fue declarada inexequible mediante Sentencia C-484 de 1995,
Sentencia C-536 de 1996 y Sentencia C-493 de 1996, respectivamente, sobre
el criterio que esa facultad usurpaba la funcion que por mandato Superior
compete al legislador consagrada en el articulo 125 de la de la Constitucion
Politica, seflalando en la primera providencia que se extendid a los otros
pronunciamiento de inexequibilidad, que “La atribucion de precisar qué tipo
de actividades de la entidad deben desarrollarse por contrato laboral, se
encuentra limifada y debe contraerse a la clasificacion de los empleos hecha

por la Constitucion y por la ley.”

Bajo esa regulacion Superior y legal que distingue las actividades de los
servidores publicos, para la causa, de los trabajadores oficiales, no queda
circunscrita a las de construccion y sostenimiento de obras publicas que hace
mencién los textos nacional y territoriales que se citan, sino las demaés
definidas en el ordenamiento juridico por el legislativo. Precisamente en
ejercicio de esa potestad el Congreso de la Republica expidio la Ley 1161 de
2007, consagrando en su primer articulado, que “Los musicos de las orquestas
de cardcter sinfonico al servicio del Estado tendran el cardcter de

trabajadores oficiales v se vinculardn mediante contratos de trabajo™.

Delimitado el marco normativo aplicable a la causa, corresponde determinar si
la actividad de saxofonista que dio origen a la contratacion de la accionante
por parte de la convocada para prestar los servicios “artisticos v personales
para la conformacion de la banda sinfonica juvenil de Cundinamarca”, objeto

de la vinculacidn, corresponde a la propia de trabajador oficial que consagra la
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norma, de cara a definiria regida por contrato de trabajo en aplicacion del

principio Superior de primacia de la realidad sobre las formas.

En punto a la actividad a que hace mencion el normativo, valga decir,
“muisicos”, es de contenido amplio. considerando que este concepto la
institucidn de la real academia lo define como la “persona que conoce el arte
de la musica o lo ejerce, especialmente como instrumentista o compositor”,
por lo tanto, no puede atribuirse que su gestion se restringe al “de las
orquestas de cardcter sinfénico”, considerando que implica establecer una
diterencia que no consagra la norma, desconociendo el principio general de
interpretacion juridica en virtud del cual donde la ley no distingue no le es
dado al interprete hacerlo, pues si esa fuera la orientacion del legislativo al
redactar el normativo, expresamente hubiera establecido las excepciones,
precisamente porque el requisito que exige claramente sin ambigiiedad para
irrogar el supuesto que consagra, es la condicion de musico, considerando que
la actividad desplegada de acuerdo con la legislacién en mencidn, es la que
sirve para identificar la condicién de los servidores publicos, lamese
empleado piiblico o trabajador oficial, concepto que de acuerdo con la RAE
queda delimitado al “instrumentista o compositor”, de tal suerte que el
ejercicio de esa actividad para la causa, no puede confinarse por el hecho de
haberse realizado con una “banda” de la misma connotacion <<sinfénica>>,
ya que la diferencia radica Unica y exclusivamente en los instrumentos
musicales que se utilizan en una u otra modalidad <<orquesta o banda>>, y la
actividad de la actora como reza el contrato fue la de saxofonista, que
corresponde a “instrumentista” tipica del concepto de musica que consagra la
norma. asi las cosas, emerge la aplicacién de otro principio de interpretacion
de la ley que establece que “cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” <<articulo 27

de Ley 84 de 1873-Ley 57 de 1887->>.
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En el mismo derrotero se cumple la exigencia que la actividad de musico se
realice “al servicio del Estado”, considerando que la entidad convocada hace
parte de la estructura del ente territorial Departamento de Cundinamarca, el
cual corresponde a un ente territorial del Estado, de tal suerte que la naturaleza
de la orquesta o banda a través de la cual cumplen su actividad los musicos, no
revierte su calidad de trabajador oficial, pues como se consignd, aceptarlo
conllevaria establecer una diferenciacién no prevista normativamente,
desconociendo de esa manera el principio general de interpretacion juridica en
virtud del cual dende la ley no distingue no le es dado al intérprete hacerlo, ya
que es absolutamente claro que la convocada fue creada con la mision de
preservar y recuperar el patrimonio cultural en sus diversas manifestaciones,
dentro de la cual se encuentra la de promover la identidad y la cultura de
Cundinamarca en sus diferentes manifestaciones, como la artistica sefialada

dentro de su objetivos, en la que se encuentra inmersa la de masico.

Bajo la regulacién legal que define la clasiticacion de los servidores publicos,
constituye argumentaciéon suficiente para concluir que la actividad de
instrumentista dentro del concepto de musico que consagra €l normativo para
obtener la calidad de trabajador oficial, enmarcada ademés en el principio de
favorabilidad legal y Supra que orienta las relaciones de trabajo. por ser la
interpretacion mas favorable; y corresponde al Estado garantizarla, bajo Ia
tutela de derechos minimos de orden publico, como tal, de obligatorio

cumplimiento e irrenunciables.

Fn el mismo derrotero se tiene que concluir que la actividad para la cual se
contratd a la accionante como saxofonista, debi6 realizarse bajo la modakidad
de contrato de trabajo impuesta en la Ley 1161 de 2007, y no la de prestacion
de servicios bajo la regulacion contenida en la Ley 80 de 1983, considerando
la obligatoriedad impuesta en el primer normativo que desestima la

excepcionalidad para la aplicacion del segundo normativo, no sélo porque su
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desconocimiento conlleva el quebrantamiento del primero, sino ademds, por

ausencia de los requisitos que se exige para la aplicabilidad del segundo.

Aunado a lo anterior, que de por si constituye razon suficiente para declarar el
contrato de trabajo, en aplicacién del principio de primacia de la realidad
sobre las formas suscritas por las partes, se arribarfa a la misma conclusion, no
sOlo por acreditacion directa de los elementos esenciales que lo identifican
conforme lo normado en el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, considerando
que los medios de conviccion valorados conjuntamente baje el principio
cientifico que informa su sana critica, como lo exige el ordenamiento procesal
laboral vigente permiten establecerlos con acterto juridico, sino ademads,
porque la prestacioén del servicio como instrumentista saxofonista que realizo
la demandante, se encontraba amparada por la presuncion reglada en el
articulo 20 1bidem, que no fue derruida por la convocada, de suerte que por

esta via, se estableceria igualmente la existencia del contrato de trabajo.

Demostrada la existencia del contrato de trabajo, seria del caso abordar el
analisis de las pretensiones que de su naturaleza se reclama, de no observarse
que la convocada excepcioné la prescripcion, la cual estd llamada a la
prosperidad, considerando que los derechos laborales de los servidores
publicos <<empleados ptiblicos y trabajadores oficiales>> como particulares o
del sector privado. conforme la normatividad legal vigente que la rige (articulo
41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 52 del Decreto 2127 de 1945
modificado por el articulo 1 del Decreto 797 de 1949, articulos 488 y 489 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo
v la Seguridad Social), se encuentran inmersos por el fenémeno extintivo del
transcurso del tiempo, que se contabiliza desde su causacién hasta los tres
anos siguientes, de suerte que si no se exigen dentro de ese lapso opera su
extincidn a menos que se interrumpa ese periodo y para ello sélo basta la
simple reclamacidn para que empiece a correr un término igual al inicial de

tres afios, situacidn que no operd en la causa, va que entre la fecha de
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reclamacion a la entidad empleadora y de interposicion de la accion (fl. 43),
transcurrid mds de tres afios <<la demanda fue radicada ante la Oficina
Judicial de Reparto el 2 de noviembre de 2016>>, operando de esa manera el
fendmeno de la prescripcidén como mecanismo de extincién de todos y cada
uno de los derechos reclamados, ya que en la causa no se reclama el pago de
aportes pensionales a las entidades de seguridad social, sino directamente a la

demandante, en la proporcién que por ese concepto desembolso.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar
DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo por el lapso comprendido
entre el 5 de junio de 2011 y el 25 de agosto de 2012.

SEGUNDO DECLARAR probada la excepcion de prescripcion.

TERCERO.- COSTAS Sin lugar a su imposicion en esta instancia; las de

primera a cargo de la pasiva.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

YASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
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LANCC
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

e

LUIS AGSSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




i " Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°® 1100131050 011 2017 00229 01. Proeeso Ordinario
de Hernan José Coronel Daza y Jorge Simon Camaiio contra Drumond

Ltda., (Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor y luego de que el asunto
fuera remitido del despacho del H. Magistrado Dr. LUIS AGUSTIN VEGA
CARVAJAL, al no aprobarse la ponencia por €l presentada, la Sala Séptima
de Decisidon, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacidén interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida por el

Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogotd.

ANTECEDENTES

Solicitan los demandantes mediante el tramite del proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la ineficacia de la terminacion de sus contratos de
trabajo por parte de la demandada, se condene a esta ultima a reintegrarlos
al cargo que tenian o una de mayor jerarquia, junto con el pago indexado de
los salarios y prestaciones sociales desde el momento de la finalizacion de

vinculo hasta cuando sean efectivamente reintegrados.
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Como sustento de las pretensiones indicaron en esencia que se vincularon la
demandada mediante contrato de trabajo, desde el 4 de julio de 1996, para
el caso del sefior Jorge Simon Camafio Barrios, y el 16 de diciembre de

1999, para el caso del seiior Hernén José Coronel Daza.

Adujeron que la demandada terminé sus contratos de trabajo por justa
causa, al encontrarse incursos en la causal consagrada en el numeral 14 del
literal a del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965. sin llevar a cabo el
procedimiento establecido en el articulo 6° de la Convencién Colectiva de

Trabajo 2010 — 2013.

Una vez notificada la entidad demandada dio respuesta a la accidén en
oposicion a las pretensiones. para lo cual adujo en esencia que el trdmite
previsto en la convencion colectiva de trabajo es para suspender o terminar
el contrato de trabajo cuando el trabajador incurre en la comision de una
falta, lo cual no ocurrié en el caso de los demandantes. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito que denominé cobro de lo no debido,

prescripcion e 1nexistencia de la obligacion.

Al desatar las pretensiones de la demanda el Despacho Judicial de primer
grado absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, para lo cual adujo en esencia que en tanto el vinculo laboral de [os
demandantes finalizé ante el reconocimiento de la pension de invalidez, no
era necesario el agotamiento del procedimiento convencional establecido en
el articulo 6° de la Convencidn Colectiva de Trabajo, puesto que a su juicio el
mismo opera frente al denominado despido disciplinario para garantizar el
derecho de defensa y la referida causal no es ajena al proceder de los

trabajadores.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de los demandantes

~
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interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el apoderado de la parte demandante se revoque la decision acogida
por la servidora judicial de primer grado y en su lugar se acceda a todas y

cada una de las pretensiones.

Aduce con tal propésito que el articulo 6° de la Convencion Colectiva de
Trabajo 2010-2013, opera frente a tres eventos, siendo uno de estos las
terminaciones de los contratos de trabajo amparados en justa causa: y que de
limitarse la interpretacién en la forma como lo hizo el Despacho Judicial de
primer grado. se dejarian por fuera muchas postbilidades, entre las que

destaca el hecho de que el trabajador pueda mejorar su derecho pensional.

Finalmente solicita se de aplicacion a lo dispuesto en la sentencia SL 1469 de
9 de mayo de 2018, con ponencia del Magistrado Martin Beltrdn, en la que
afirma se cuestiona el incumplimiento de las normas convencionales que

prevén despidos por una justa causa.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

En los términos del recurso de apelacidén y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la S.5., el anélisis
de la Sala se contrae a establecer, si la terminacién de los contratos de

trabajo de los demandantes por parte de la demandada es ineficaz al no
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haber estado precedida del procedimiento establecido en el articulo 6° de la

Convencion Colectiva de Trabajo 2010-2013.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no fue objeto de
discusion entre las partes la naturaleza laboral del vinculo que uni6 a los
demandantes con la demandada, los extremos temporales de cada una de
estas, ni que finalizaron por decision unilateral de la emperadora amparada

en justa causa.

Asi mismo, tampoco fue objeto de discusion y se encuentra acreditado, de
un lado, que la causal invocada por la demandada parta finalizar los
contratos de trabajo es la establecida en el numeral 14 del articulo 7¢ literal
a) del decreto 2351 de 1965, ante el reconocimiento a favor de cada uno los
demandantes de una pension invalidez por parte de Colpensiones; y por otro
que a los demandantes les es aplicable la Convencion Colectiva de Trabajo
2010-2013 suscrita entre la demandada y la organizacién sindical
Sintraminergética. Aspectos que por demas se pueden establecer con las
cartas de terminacidon de los contratos de trabajo' v las certificaciones

emitidas por la referida organizacion sindical”.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto, considera la Sala oportuno remitirse en su literalidad al articulo 6°

de la Convencién Colectiva de Trabajo 2010-2013%, precepto sobre el que

se soportan las pretensiones de la demanda y del que se resalta:

“6.-  Procedimiento para imposicion de sanciones disciplinarias y
terminaciones de contrato con justa causa legal.- Cuando la Empresa
DRUMMOND LTD. conozca que algun trabajador subordinado ha incurrido

en presunta infraccion al Reglamento Interno de Trabajo vigente v aprobado

P Cfr fls. 21 y 43,
2 Cir fls. 29 y 47,
SCfr 1133
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por el Ministerio de Trabajo... o en una causa legal de terminacion o

suspension del contrato de trabajo, efectuarad el siguiente procedimiento.

l.- Comunicara por escrito fa presunta falta imputada al trabajador en un

término no mavor a tres (3) dias habiles de oficina, para que se presente a

rendir descargos en forma personal. Si el trabajador al cumplirse ese término

no se encuentra laborando, el término correrd al primer dia hdbil de oficina

siguiente a su reintegro.

Si el trabajador es sindicalizado, se enviara copia de la comunicacion de
manera simultanea al sindicato (seccional a la que se encuenira afiliado), v si
es acogido a la convencion, se notificard a las seccionales de la sede de
trabajo en que labora, entendiéndose que la notificacion a una sola de las

seccionales es suficiente para darle validez a esta etapa...

En el llamado a descargos se especificard la falta que se imputa al trabajador,

con_una descripcion detallada de los hechos basada en el reporte del

funcionario a cuva solicitud se genera la llamada a descargos, indicando

ademds la hora, fecha y lugar en que se rendivan los mismos....

2. 8i el trabajador no se presenta a rendir descargos si excusas en la fecha en

la cual fite citado, se entenderd gue da por aceptada su responsabilidad, v en

consecuencia la empresa podrd proceder a tomar la decision que sea del

caso...

Si el trabajador se presenta a la hora indicada, v transcurridos 30 minutos
después de ese momento la Empresa no ha dado inicio a la diligencia, se
entenderd que ha desistido de los cargos formulados.

(...}

Los resultados de la diligencia de descargos serdn comunicados al trabajador
dentro de los seis (6) dias hdbiles de oficina posteriores a la fecha de la
diligencia. Si el trabajador al cumplirse ese término no se encuentra
laborando, el término se correra al primer dia habil de oficina siguiente a su

reintegro.

3. En los casos de suspension del contrato de trabajo, el trabajador dentro de
los dos (2) dias habiles de oficina siguientes a la comunicacion de la sancion,
podrd apelar por escrito ante el inmediato superior de la persona que la
IMpUso...

(...}
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6. No producira efecto alguno la sancion o despido que se aplique

pretermitiendo el anterior procedimiento. "

De un andlisis integro de la norma convencional en mencidn, a juicio
mayoritario de la Sala, ningiin reparo merece la determinacién de primera
instancia; en tanto que dimana con meridiana claridad que el referido
precepto regula el procedimiento que se debe seguir ante la comision de una
falta por parte del trabajador y que puede dar lugar a la imposicién de una
sancion, la suspension del contrato de trabajo o su terminacidén amparada en

justa causa.

Ello en cuanto, la referida clausula convencional hace referencia expresa a
la existencia de la comision de una falta atribuida al trabajador por parte de
la empresa, pues no solo sefiala que la demandada debe comunicarle al
trabajador por escrito la falta cometida y describir los hechos en que la
misma se soporta; sino que incluso se previé que si el trabajador no se
presenta de forma injustificada se entiende aceptada su responsabilidad y se

faculta a la empleadora para “tomar la decision que sea del caso”.

Acceder al planteamiento efectuado por la parte actora apareja que para el
caso concreto se considere que el hecho de obtener el reconocimiento de
una pension de invalidez constituye una falta, y obliga al empleador a
formular cargos y adelantar un procedimiento disciplinario por conductas
del trabajador inexistentes: pues en este evento es claro que la finalizacion

del vinculo deviene de una causa objetiva.

En ese orden, tal como lo puso de presente la servidora judicial de primer
grado el procedimiento convencional fue establecido frente al denominado
“Despido Disciplinario”, que es aquél que tiene su génesis en una conducta

atribuible al trabajador, y que tiene por propésito garantizar el derecho de
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defensa del trabajador, en tanto se motiva la finalizacion del vinculo en una

conducta que le es atribuida.

Conviene a la Sala precisar en este punto. que las normas convencionales se
encuentran sujetas a interpretacién, conforme lo adoctrind la maxima
Corporacion de Justicia Laboral dentro del 21 de febrero de 2018 dentro del

radicado 31.145, en donde expreso:

“...por el cardcter esencialmente normativo de la convencion colectiva de
trabajo, resulta apenas obvio que en el dmbito de su aplicacion se generen
dudas razonables en torno a su contenido y alcances, que deben ser resueltas
a partir de las mismas reglas v cdnownes de inferpretacion aplicables a
cualquier otra wnorma de trabajo, como, entre otros, el principio de
interpretacion conforme con la Constitucion Politica, el indubio pro operario
v, por su naturaleza de norma voluntaria, contractual y autoreguladora, el
espiritu de las disposiciones vy la intencion v expectativas de los contratantes,
entre otras (Ver CSJ SL, 4 ag. 2009, rad. 33433, CSJ SL, 23 sep. 2009, rad.
32835, CSJSL, 15 mar. 2011, rad. 38750, CSJSL17030-2016).

La Corte debe insistir en este punto en que, a partir de parametros objetivos
como la filosofia del ordenamiento juridico relacionado con el trabajo, la
coherencia de un texto convencional, entendido como un todo, su lectura
integral y uniforme, el espiritu razonable de las disposiciones y la voluntad
sistemdtica de las partes, entre otros, es posible reconocer un marco legitimo
dentro del cual las partes pueden albergar dudas razonables respecto de
ciertas clausulas. Como toda norma juridica, la convencion colectiva cuenta
con un marco de interpretacion razonable, que le da autonomia a las partes y
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