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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 24-2018-00212-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: MARIA CRISTINA LONDONO JUAN
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP COLFONDOS SA
AFP OLD MUTUAL SA
ASUNTO : APELACION PORVENIR SA Y COLPENSIONES // CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el desata el recurso
de apelacién prestando por la demandada (Colpensiones y Parvenir SA) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de octubre
de 2019, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 319 a 321), asi como Colpensiones (folio 315 a
316) y Old Mutual SA (folios 308 a 313) presentaron alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo,
conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) MARIA CRISTINA LONDONO JUAN instauré demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, AFP
PORVENIR, AFP COLFONDQOS SA y AFP OLD MUTUAL, debidamente sustentada como
aparece a folios 102 a 104 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por
los siguientes conceptos:

Declarativas:

- La nulidad de afiliacion en pension efectuada al régimen de ahorro individual a
nombre de la sefiora MARIA CRISTINA LONDORNO JUAN realizada y promovida
por la AFP PORVENIR SA en el aifo 1994, por haber incurrido dicha AFP en
violacién al deber objetivo de informacion en detrimento de los intereses de la
demandante.

- La nulidad de la afiliacion a los demas fondos de pensiones a los que ha estado
afiliada la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO JUAN, por haber incurrido estas
AFP en violacion al deber objetivo de informacion en detrimento de los intereses de
la demandanie.




-  Que la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO JUAN se encuentra validamente
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, sin solucion de continuidad.

Condenatorias:

- AColfondos SA a autorizar la devolucién de la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO
JUAN del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestacion
definida administrada por Colpensiones y a devolver los aportes por ella cotizados
a dicho fondo privado con su correspondiente rendimiento financiero y ponerlos a
disposicidn de Colpensiones para que sea esta administradora quien realice el
proceso de validacion de las cotizaciones.

- A Colpensiones aceptar la devolucion de la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO
JUAN y recibirla nuevamente como su afiliada a fin de resolver su derecho pensional
a la luz de lo dispuesto en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley
100 de 1993 cuando corresponda segln la Ley, esto es, a recibir los dineros
correspondientes de la cuenta individual junto con sus rendimientos y demas montos
a los que haya lugar.

- Se entienda, sin solucion de continuidad, la afiliacidon de la sefiora MARIA CRISTINA
LONDORNO JUAN al régimen de prima media con prestacion definida y por lo tanto,
se conserve su derecho a pensionarse de conformidad con los términos vy
condiciones del régimen de prima media con prestacion definida.

- Costas procesales.

Subsidiarias:

- La ineficacia de la afiliacion en pension efectuada al régimen de ahorro individual a
nombre de la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO JUAN realizada y promovida
por la AFP PORVENIR en el afio 1994, por haber incurrido dicha AFP en violaciéon
al deber objetivo de informacién en detrimento de los intereses de la demandante.

- La ineficacia de |a afiliacidén a los demas fondos de pensiones a los que ha estado
afiliada la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO JUAN, por haber incurrido estas
AFPs en violacion al deber objetivo de informacion en detrimento de los intereses
de la demandante.

- Ordenar a Colfondos SA a autorizar la devolucién de la sefiora MARIA CRISTINA
LONDONO JUAN del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con
prestaciéon definida administrado por Colpensiones y a devolver los aportes por ella
cotizados a dicho fondo privado con su correspondiente rendimiento financiero y
ponerlos a disposicion de Colpensiones para gue sea esta administradora quien
realice el proceso de validacion de las cotizaciones.

- A Colpensiones aceptar la devolucion de la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO
JUAN y recibirla nuevamente como su afiliada a fin de resolver su derecho pensional
a la luz de lo dispuesto en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley
100 de 1993 cuando corresponda segun la Ley, esto es, a recibir los dineros

correspondientes de la cuenta individual junto con sus rendimientos y demas montos
a los que haya lugar.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: AFP OLD MUTUAL SA (fls. 120 a 142), COLPENSIONES (fls.
164 a 181), AFP COLFONDOS SA (fls. 182 a 242) y AFP PORVENIR SA (fls. 247 a 263),

de acuerdo al auto visible a folio 264 y 278. Se oponen a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepciones de merito.

El JUZGADO 24° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 17 de octubre
de 2019, Declaré la ineficacia de la afiliacién que hizo MARIA CRISTINA LONDONO JUAN
a Colpatria hoy Porvenir SA, suscrita el 7 de julio de 1994. Declaré que para todos los
efectos legales, MARIA CRISTINA LONDONO JUAN, nunca se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y en consecuencia siempre permanecié en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ordend a Colfondos SA trasladar a Colpensiones las
cotizaciones de la sefiora MARIA CRISTINA LONDONO JUAN en el régimen de ahorro
individual con solidaridad junto con todos los rendimientos que se hubiere causado, es decir,
con lo que tenga la demandante en su cuenta de ahorro individual, sin deducir suma alguna
por gastos de administracion o asegurador. Ordend a Colpensiones a reactivar la afiliacion
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de MARIA CRISTINA LONDONO JUAN vy actualizar y corregir su historia laboral, una vez
reciba este dinero de Colfondos SA. Declard no probada la excepcién de prescripcion. Sin
condena en costas en la instancia.

Porvenir SA apelo el fallo de primera instancia, solicitando se revoque el mismo, teniendo
en cuenta en primer lugar que, la demandante conocia las ventajas propias del regimen de
ahorro individual, y tenia conocimiento basico del régimen de prima media, y aun asi optd
por el régimen de ahorro individual como su mejor opcion. Por otro lado, resalta que el
régimen de prima media se basa en la solidaridad y conceder el traslado contribuye a la
desfinanciacion del sistema pensiona, maxime cuando el traslado de la actora solo
desembocaria en el reconocimiento de una prestacion dentro de un régimen que no ha
cotizado. Por otre lado, solicita no se tenga en cuenta como indicio en contra de Porvenir la
falta de documentacién en la asesoria prestada a la demandante, pues el deber de
informacion surgio con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, la cual no cuenta con efecto
retroactivo, por lo tanto no se puede exigir a la administradora obligaciones que no tenia en
su momento. En relacién a los gasto de administracion, que los mismos no son cobrados
caprichosamente, pues tienen su sustento juridico en la Ley 100 de 1993, por lo que al
devolver los gastos de administracion se causarian perjuicios a Porvenir, toda vez que
dichos descuentos componen un amplio término como lo son los porcentajes incluidos en
el pago del seguro previsional el cual esta a su cargo.

Por su parte, Colpensiones apeld el fallo proferido en primera instancia, solicitando se
absuelva a Colpensiones de todas las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en
cuenta que el Juzgado de primera instancia no tuvo en cuenta el material probatorio,
violando la norma sustancial contemplada en el Cédigo de Procedimiento Laboral,
recordando que Colpensiones ha actuado conforme los parametros establecido en la Ley y
la buena fe, y lo que se pretende es un desfinanciamiento en el sistema y poner en peligro
las pensiones o el sostenimiento del mismo para poder continuar reconocimiento pensiones
de todas las personas que han cotizado durante toda su vida laboral al sistema.

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual
se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Colpatria SA efectuado por el (la) sefior (2) MARIA CRISTINA LONDONO el dia 13
de julio de 1994; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Colfondos SA
devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, vy
consecuencialmente contintie afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusién dentro
del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, solicité trasladarse a la AFP Colpatria SA, el 13 de
julio de 1994, con efectividad a partir del 1 de agosto de 1994, posteriormente, dada la
cesion por fusion quedo afiliada la AFP Horizonte a partir del 29 de septiembre de 2000,
luego, solicité trasladarse a la AFP Old Mutual el 29 de octubre de 2001, con efectividad a
partir del 1 de diciembre de 2001. Finalmente, solicité el 29 de noviembre de 2010
trasladarse a la AFP Colfodnos, con efectividad a partir del 1 de enero de 2011 (fls. 235).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales debemos acogernos los
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jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores judiciales de tribunales y juzgados,
a no ser que podamos apartarnos del precedente con razones validas, tanto en lo juridico
como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de
la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente
las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho
fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado
33093 de naviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y
oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994 .Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecid que no puede arglirse que existe una manifestacién libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacién nc era prueba

suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a favor de
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a conglomerados financieros
gue tienen el poder econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo
plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de
abril 3/19, SL1421-2019 Rad.58174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacicn una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derecho fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su
lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el érgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejé establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

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

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




4- Que la carga de la prueba estd a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas gue demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas

de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda AFP OLD
MUTUAL SA (fls. 120 a 142), COLPENSIONES (fls. 164 a 181), AFP COLFONDOQOS SA (fls.
182 2 242) y AFP PORVENIR SA (fls. 247 a 263). Old Mutual aportd: formato de afiliacion
(2001), certificacion, respuesta derecho de peticién. Colpensiones aportdé expediente
administrativo e historia laboral. Colfondos aporté: formato de afiliacion (2010), historia de
vinculaciones del SIAFP, historia laboral, reporte de oficina de bonos pensionales,
certificacion. Porvenir aporto: certificacion, relacion de aportes, historia de vinculaciones del
SIAFP, formato de vinculacién (1994), comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandacdos no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacién brindada el dia 13 de julio de 1994, fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién minima, la obligacion
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener la pensidn, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la
demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba
obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regulz el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus
decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts. 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion profesional
tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la
supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios

probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas
de la demanda.

En este orden, se hace preciso destacar gue la informacién u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio que otorgue al
juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia, la
vigilancia y el deber de informacidén, no necesariamente con las herramientas financieras a
las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o
afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal,

tfrayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en
precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271 y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente

que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la afiliacion quedara sin
efecto, como ocurrié en este caso.




Por ofro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de régimen, que debe
contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo Colfondos SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos
de administracion, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran

acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las
mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy COLPENSIONES a la AFP
Colpatria SA el 13 de julio de 1994, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido
en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado
no pueden ser afectados por el fendbmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indicé el A quo.

COSTAS:
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL., administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de octubre de 2019 por el Juzgado
24° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los
articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

/f S a

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente
(Rad. 110013105024201800212q1) (Rad. }l7001310502420180021201) T

RHINA PATRICIA ESCOBL&R.' BARBOZA
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X, 08-2016-00043-01
ELECTRICARIBE SA VS COLPENSIONLES

REPUBLICA DE GOLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 08-2016-00043-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: ELECTRICARIBE SA
DEMANDADOS: COLPENSIONES
ASUNTO . CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata Grado
Jurisdiccional de consulta en contra de la sentencia proferido por el Juzgado 08°
Laboral del Circuito de Bogota el dia 06 de febrero de 2020, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la demandada (folios 153 a 157) presentd alegaciones por escrito,

segln lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se procede a decidir
de fondo, canforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La entidad ELECTRICARIBE SA instauré demanda ordinaria laboral contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES. con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos
(fl. 3): '

1) Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a favor de ELECTRICARIBE
SA ESP, el retroactivo de la pensién de vejez concedida al sefior OSCAR DE
AVILA JIMENEZ, por el periodo comprendido entre el 28 de octubre de 2011
al 01 de septiembre de 2013, en cuantia de $113.151.541.

2) Condenar a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de
ELECTRICARIBE SA ios intereses moratorios de conformidad con lo
establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

3) SUBSIDIARIA. Condenar a COLPENSIONES a reconocer v pagar a favor
de ELECTRICARIBE. SA ESP los valores correspondientes a la indexacion
de las sumas de dinero adeudadas.

4) Costas procesales.
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CEECTERICARIBE NA WS COLPENSIONDL S

COLPENSIONES contestd la demanda, visible a fls. 106 a 109 y 123, de acuerdo

al autc a folic 125, Se opuso a las pretensiones del demandante ¥ propuso las
axcepciones de méarite.

ELJUZGADO 08° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 08 de
febrero de 2020, CONDENG 2 la demanda Colpensiones a pagar a favor de la
demandante Electricaribe SA ESP fa suma de $127.627.7458, cor concepte de
retroactivo pensional generado entre el 28 de octubre de 2011 al 31 de agosto de
2013, el cual fue dejado en suspenso por la demands en las resoluciones VBB 8710
de 2014 y GNR 212707 de 2015 debidamente indexadas. ABSOLYIO a g

dermandada Colpensiones de las demas pretensiones incoadas en su contra, Sin
condena en cosias.

CONSULTA

£ atencion a que la sentencia fue adversa a COLPENSIONES. 1a Sala avocara su

conccimiento en el Grado Jurisdiccional de Consulta, con fundamento en las
siguientes

CONSIDERACHONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Procedencia del reconocimiento del
retroactivo pensional.

RETROACTIVO PENSIONAL:

Sea lo primero sefialar que no constituye chjeto de coniroversia que la demandania
CLECTRIFICADORA DE LA COSTA ATLANTICA hoy ELECTRICARIBE SA ESpP
en condiliacion celebrada el 31 de diciembre de 1988 e reconocio pensién voluntaria
de jubilacién a favor del Sr. OSCAR DE AVILA JIMENEZ a titulo conciliatonio a sartir
del 1 de enero de 1899, por haber prestado sus servicios desde el 16 de juhio de 1874
al 31 de diciembre de 1998, fecha en iz cual el confrato terming por mutuo acuerdo v
consentimiento, resaltando que la pension saria temporai hasta tanto of Sr. OSCAR
D AVILA JIMENEZ cumpliera 80 afios de edad, v que ELECTRICARIBE SA ESP
al momento del reconocimients de la pension de veez reconoceria unicamente el
mayar valor, silo hublere, en ninguna habré 2 pensiones simultaneas {fls. 13 v 14,

igualmente, mediante Resolucidn No. GNR 196701 del 31 de julic de 2013 fa
AUMINISTRADORA COLOMBIANA - COLPENSIONES le reconosié pension de

vejez al seflor OSCAR DE AVILA JIMENEZ a partir del 1 de agostode 2013 (fls. 45y
48),
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Por ofro lado, se encuentra igualmente acreditado dentro del plenario que la pension
voluntaria reconocida al Sr. DE AVILA JIMENEZ le fue pagada por parte de
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P durante el tiempo que se encuentra en discusion el
retroactivo de la pensidn de vejez reconocido por COLPENSIONES, esto es, entre
28 de octubre de 2011 al 01 de septiembre de 2013 conforme se advierte de los

desprendibles de pago que obran en los folios 16 a 44 del expediente y certificacion
visible a folios 12 del plenario.

COMPARTIBILIDAD PENSION VOLUNTARIA Y LA DE VEJEZ:

Sea del caso traer a colacion la sentencia de! 29 de marzo de 2005 radicada bajo el
No 23507 en que la méaxima Corporacion Laboral preciséd que la compartibilidad
de las pensiones, nace una vez se comienza a pagar la prestacidon pensional por la
entidad administradora pensional (antes el 1SS hoy COLPENSIONES), por lo tanto
se comparten el valor de la pensién de vejez con la de jubilacidn gque pagaba el
empleador y las mesadas adicionales, siendo el ultimo el responsable del pago del
mayor valor si io hubiere.

Pues bien, no cabe duda que la pensién qgue otorgé ELECTRICARIBE SA ESP a su
ex trabajador DE AVILA JIMENEZ en audiencia de conciliacion llevada a cabo el dia
31 de diciembre de 1998 es de naturaleza voluntaria, como alli se indicd, precisando
que seria de caracter temporal a partir del 1 de enero de 1999 hasta que el
trabajador cumpliera 80 afios de edad, fecha en la cual el [SS hoy COLLPENSIONES
le reconoceria la pension de vejez, precisando textualmente que:

‘La Empresa pagaré exclusivamente fa pension hasta el momento en que
cumpla los 60 aflos, de edad pues es incompatible con cualquier pension de
vejez 0 de sobrevivientes. Queda expresamente entendido y acordado que
en el momento en que el ISS reconozca la pension de vejez o de
sobrevivientes solo quedara a cargo de la Empresa el mayor valor si lo
hubiere, entre la pension que venia reconociendo y la que reconozca el ISS.
En ningdn casc habra dos pensiones simulténeas y por lo tanto, a los 60
afios, o en caso de muerte la empresa se sustituye en ef I1SS.”

Frente al tema, la compartibilidad de las pensiones fue establecida por el Decreto
2879 de 1985 que entrd en vigencia el 17 de octubre del mismo afio. Si bien esta
normativa fue derogada por el Decreto 758 de 1990, esta nueva disposicién precisé
que el fenomeno de la compartibilidad podria afectar tinicamente a las pensiones
extralegales reconccidas gon posterigridad al 17 de octubre de 1985,

Debe recordarse que conforme a la Ley 90 de 1946 y el Acuerdo 224 de 1966
aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, las pensiones gue en un principio era
posible compartir son las de estirpe legal, y que solamente a partir del 17 de octubre
de 1985 con la expedicién del citado Acuerdo 029, fue que se dio cabida a la
compartibilidad de las pensiones, momento en el cual les fue permitido a los
empleadores inscritos al ISS gue hubieren concedido a sus trabajadores afiliados
pensiones de jubilacion extralegales, convencionales o voluntarias, que continuaran
cotizando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando éstos

"
)
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cumplieran los requisitos exigidos por los reglamentos del ISS para la prestacion de

vejez, quedando a cargo del patrono tnicamente el mayor valor, si io hubiere,

entre ambas pensiones, lo que se reiterd en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por

el Decreto 758 de 1990; pues como puede verse, en el asunto, la pension

reconocida por la empresa demandante tuvo naturaieza voluntaria, tal y como quedo

establecido en el acta de conciliacion, y por ello, no cabe duda de su caracter de
compartible por haber sido reconocida con posterioridad al afio 1985.

De manera tal que es procedente la compartibilidad pensional entre estas dos
prestaciones y como consecuencia de ello, la parte demandante esta obligada a
pagar solo el mayor valor que se obtenga entre la pensién voluntaria gue se esta
reconociendo y la pensidon de vejez que reconocio el extinto ISS hoy
COLPENSIONES, con los respectivos aumentos legales y mesadas adicionales.

Respecto a lo que ataiie a la legitimidad que tiene el empleador que ha continuado
pagando en su integridad la pension extralegal aun cuando ya ha operado la
compartibilidad, para reclamar el pago del respectivo retroactivo a la administradora
de pensiones que reconoce la pension legal de vejez, la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 4962 del 20 de abril de 2015 radicado 45076 dispuso:

()

La censura considera que el retroactivo pensional lo pago fa
demandada, al empleador jubilante, el cual es un tercero, sin que
exista disposicion alguna que lo faculte para tal fin Yy que, ademas,
la compartibilidad pensional no autoriza al ISS a disponer
libremente de los dineros del trabajador; frente a fo cual se aclara
que no se puede confundir el retroactivo pensional, con Ia
pension  misma, puesto que una vez definida la
compartibilidad pensional, el valor de las mesadas
pensionales cubiertas temporalmente por la empleadora,
mientras el ISS asumié ia pensidn de vejez, no Jle
corresponden al demandante, as/ lo definic la Sala en la
sentencia del 15 de junio de 2008, radicacién 27311 v reiterada
en la del 21 de noviembre de 2007, radicacion 31891,

Aclarado lo anterior, procede ésta Sala a determinar la fecha de disfrute de la
pension reconocida al Sr. OSCAR DE AVILA JIMENEZ  teniendo en cuenta que
COLPENSIONES reconoci6 la pension de vejez a partir del 1 de agosto de 2013
por no encontrar acreditado el retiro del sistema.

En ese orden, vale la pena precisar que el Sr. OSCAR DE AVILA causé su derecho
pensional el 28 de octubre de 2011 teniendo en cuenta que para ésa fecha cumplio
80 anos de edad, foda vez que nacié el 28 de octubre de 1951 (fl. 11) y cotizé un

total de 2.073 semanas comprendidas entre &l 30 de julio de 1971 al 29 de febrero
de 2008 (fl. 45).

Ahora bien, el articulo 13 de Decreto 758 de 1990, establece que la pensién se
reconocera reunidos los requisitos minimos, pero sera necesaria la desafiliacién del
régimen para entrar a disfrutar de ia misma, y que para la liquidacion de la pensién
debe tenerse en cuenta hasta ia Gltima semana cotizada.
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ste requisito aparece nuevamente en el art. 35 del mismo compendio normativo,
en los siguientes érminos:

(...) Arlicuio 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR INVALIDEZ Y
VEJEZ [as pensiones del Segurc Social se pagaran por mehnsuaiidades
vencidas, previo sl refiro del aseguradc de! servicio o dei ragimen, segun ef caso,
para que pueda entrar a disfruter de la pension ()"

De las citadas disposiciones normativas se desprende gue la pension se hace
efectiva una vez se produzca la desafiliacion del Sistema de Pensiones.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la Sala de Casacidn Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha explicado que cuando en un proceso no chre
prueba del acto de desafiliacion al sistema, ella puede inferirse de la concurrencia
de varios hechos, como la terminacion del vincule lahoral del afiliado, la falta dei
pago de cotizaciones, y el cumplimiento de los requisiios en materia de edad y de
colizaciones, que no dejen duda de la intencidn del afilisdo de cesar su vinculacion
al sistema en procura de la obtencidn del derecho pensional. {(Sentencia 818497
2014 rememora lo expuesto en igual sentido en las sentencias CSJ SL. 1° feb. 2011 ;
Rad. 38776, v del 20 de octubre de 2009 Radicado 35605).

Asl pues, ésta Sala concluye que aun cuando no exista prueha que acredite a
novedad de retiro del sistema general de sequricad social en pensiones, lo cieric es
que dicha situacion se puede colegir con la voluntad del actor de solicitar el
reconocimignte de la pension de vejez desde ef 18 de marzo de 2013, posterior al
cumplimiento de la edad y semanas exigidas por la Ley, solicitud que fue resusita
mediante resclucion No. GNR 186701 del 31 de julic de 2013.

Ahora bien, al cbservar la Resclucién GNR No. 196701 del 31 de julio de 2013
visibie a folios 45 vy siguientes del plenario, se tiens gue la ADMINISTRADDRA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES reconoce que a pesar de qus
la fecha de status de pensionado del sefior OSCAR DE AVILA JIMENEZ data del
£8 de octubre de 2011, esto es, fecha en que arribo 60 afios de edad, lo cierto es
que sefiala como fecha de efectividad de ia prestacion el 1 de agosto de 2013,

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye gue el Sr. OSCAR DE AVILA JIMENEZ
fiene derecho al reconocimiento de la pension de velez @ partir del 28 de octubre
de 2011, fecha en gue causé el derache pensional,

Asl pues, teniendo en cuenta que la mesada pensional reconocida por
COLPENSIONES para el afic 2013 asciende a la suma de $5.005.000, al realizar
las operaciones aritméticas, con apoyo al profesional del Grupo Liguidador adscrito
a la Sala, figuidacion que hace parte integrante de esta sentencia, se tiene que 2
deflactar la mesada para ef afio 2011 asciende a la suma de $4.710.300,2; teniendo
igualmente acreditado que la actora pagd al SR, OSCAR DE AVILA JAMENEZ la
iotalidad de la mesada pensional desde el 28 de octubre de 2011 al 21 de agosto
de 2013, como quiera que de conformidad con la cerificacion de pagos efectuades
por Electricaribe SA ESP, comenzd & pagar el mavyor yalor hasta el mes de
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septiembre de 2013, pese haber sido reconocida la prestacidn a partir del 1 de
agosto de 2013.

En consecuencia, por estar conociéndose en el Grado Jurisdiccional de Consulta a
favor de Colpensiones, se MODIFICARA PARCIALMENTE e NUMERAL
PRIMERO de la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de ELECTRICARIBE SA ESP la
suma de $117.685.528,6 por concepto de mesadas pensionales causadas a favor
del sefior OSCAR DE AVILA JIMENEZ desde el 28 de octubre de 2011 al 31 de
agosto de 2013, como quiera que la misma demandada reconocio que el status
pensional del sefior DE AVILA JIMENEZ procedia a partir del 28 de octubre de 2011
y fue la demandante quien asumio el pago tota! de dichas mesadas pensionales.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Finalmente, con relacién a la excepcion de prescripcion se advierte que la pensién
de vejez por parte de Colpensicnes fue reconocida al Sr. OSCAR DE AVILA
JIMENEZ mediante acto administrativo proferido el 31 de julio de 2013 (Fis. 45 a
48), que la reclamacion administrativa fue presentada ante la entidad demandada
el 14 de diciembre de 2015 (fl. 54); finalmente y radico la presente demanda el dia
09 de marzo de 2016, tal y como consta en el acta de reparto visible a folic 99, sin

que por tanto haya operado el fendmeno prescriptivo previsto en los articulos 488
de CST y el 151 del CPTSS.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUD!CIAL DE
BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el NUMERAL PRIMERO de Ia sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de ELECTRICARIBE
SA ESP la suma de $117.685.528.,6 por concepto de mesadas
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pensionales causadas a favor del sefior OSCAR DE AVILA JIMENEZ
desde el 28 de octubre de 2011 al 31 de agosto de 2013

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas.

TERCERQ: Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesai del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANG CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310500820160004301)

ZA



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGGTA,
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 36-2018-005%8-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: MARIA CLAUDIA HERRERA SANCHEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
ASUNTO: APELACION PARTE DEWMARNDADA COLPENSIONES Y

PORVENIR SA // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Colpensiones y Porvenir SA} en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 36° Laboral del Circuito de Bogotd el dia 21 de febrero

de 2020, en atencion za lo dispuesto en el Articulo 15 de! Decreto Legislativo 806 del 4 de
Junio de 2020.

Los apoderados de Colpensiores (folio 139 a 141) v Porvenir SA (folios 14133 a 1356 a
147) presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 13 de agosto de
2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(ia) sefior(a) MARIA CLAUDIA HERRERA SANCHEZ instaurd demanda ordinaria laboral
conira la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y AFP
Porvenir SA, debidamente sustentada como aparece a folios 22 con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

Declarar la nulidad de la vinculacion de la sefiora MARIA CLAUDIA HERRERA

SANCHEY al régimen de ahorro individual con solidaridad pensional administrado
por la AFP Porvenir SA.

Declarar que la AFP Porvenir SA debe ordenar el traslado de la sefiora MARIA
CLAUDIA HERRERA SANCHEZ dsl régimen de ahorro individual al régimen de
prima media con prestacién definida.

Declarar que la AFP Porvenir SA debe enviar el valor de los saldos o aportes

pensionales que se hayan consignado en la cuenta pensional de la sefiora MARIA
CLAUDIA HERRERA SANCHEZ.

Declarar que la AFP Porvenir SA debe reemboisar de forma integral los cobros v

gastos de administracién desconiados de los apories pensicnales de la sefiora
MARIA CLAUBDIA HERRERA SANCHEZ.

1



Declarar que Colpensiones debe aceptar la vinculacidn de la sefiora MARIA
CLAUDIA HERRERA SANCHEZ en el regimen de prima media con prestacion
definida, recibiendo el traslado de aportes, rendimient

os financieros y devolucién de
cobros de administracion.

Declarar que Colpensiones como consecuencia de la nulidad debe aceptar a la

sefiora MARIA CLAUDIA HERRERA SANCHEZ en el sistema de prima media con

prestacion definida como si nunca hubiera existido unos trasl

ados de régimen
pensional.

Declarar que la AFP Porvenir SA, debe reconocer y pagar la suma de 50 SMLMV
de que trata ei articulo 13 literal b ¥ 271 de la Ley 100 de 1993, como consecuencia

de la conducta atentatoria contra el derecho pensional de la sefiora MARIA
CLAUDIA HERRERA SANCHEZ.

- Costas procesalss.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 40 a 58) y PORVENIR SA (fls. 70 a 107),

de acuerdo al auto visible a folio 112. Se cponen a las pretensiones del(a) demandante y
proponen excepcionas de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 36° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 21 de febrero
de 2020, Declard ia ineficacia del traslado efectuado por la sefiora MARIA CLAUDIA
HERRERA SANCHEZ ei 1° de septiembre de 1995, del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad. Condend a Porvenir SA a
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, los valores de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, que incluyan cotizaciones y rendimientes,
sin que le sea posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de administracién o
cualguier otra. Declard no probada la excepcién de prescripcion. Absolvié a Porvenir SA
de las demas pretensiones incoadas en Su contra. Costas a cargo de Porvenir SA,
incluyendo como agencias en derecho la suma de $600.000.

RECURSO DE APELACION

Ccolpensiones apels & fallo de piimera instancia, solicitando se revogua el mismo, teniendo
en cuenta que si bien la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la ineficacia del traslado
de diferentes personas, lo cierto es que la misma Corte ha adoctrinado en sentencia como
ta SL. 1452 de 2019, que cada caso en concreto debe estudiarse de forma particular, ¥ Con
esto, solicita se estudie la particularidad del presente caso, pues el caso bajo examen no
resulta ser andlogo con el estudiado por la Corte Suprema, pues téngase en cuenta que
para el caso de la Sefiora Maria Claudia herrera, tenia 31 afios de edad para el 1° de abril
de 1994, y tampoce acreditaba 15 afios de servicio, es mas, cuando sa traslado tenia
aproximadamente 218 semanas cotizadas, por el contrario, le es aplicable la prohibicion en
la cual se encuentra inmersa de no peder trasladarse de régimen pues le faltaban menos
de 10 afios para alcanzar el estaius pensional. Ahora, de conformidad con las pruebas
aportadas al plenario, se acredita que se encuentran validamente afiliadas al régimen de
ahorro individual, pues suscribieron de manera voluntaria y consciente y sin presiones el
formulario de afiliacion con la AFP Porvenir SA, argumentando que se ratificé con el
interrogatorio rendido en esta diligencia, precisando que la demandante conocia
caracteristicas del RAIS, esto es, que se podia pensionar anticipadamente, o que recibia
asesoria de los promotores de dicha AFP, sin perder de vista que la demandante nunca se
acercs a las oficinas de la AFP para pedir asesoria, acerca de su futuro pensional. Asi.
mismo, debe tenerse en cuanta tue de las pruebas aportadas no se acreditan e! vicio del
consentimiento alegado, pues del interrogatorio de parte es facil determinar que el motivo
por el cual quieren regresar al régimen de prima media es por la disminucion de ia mesada




pensional, por o que al existir algin tipo de error, seria un error de derecho, pues versa
sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales, los cuales estan establecidos en |a
normatividad vigente, no estamos frente = un error de hecho, trayendo a cotacion el articuio
509 delf Codigo Civil, precisando gue el error de derecho no vicia al consentimiento.

Porvenir SA apei6 la sentencia proferida en primera instancia, teniendo en cuenta que la
demandante registraba al maomento del traslado 208,57 semanas cotizadas vy 32 afios de
edad, es decir, que atin le faltaban minimo 25 afios para alcanzar los requisitos en el
regimen de prima media y 1081,41 semanas de cotizacion para pensionarse por vejez en
el mismo régimen, teniendo en cuenta que a partir del afio 2014 se aumentan en 2 afios de

edad para acceder a la pensidn, de conformidad con el numeral 1° de| articulo 33 ds la Leu
100 de 1993. Por otro lado, ha de resaltar que no era beneficiaria d

pues al 1° de abril de 1994, Ia demandante no contaba con la edad nij con las cotizaciones
minimas requerida de conformidad con e articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y las sentencias
SU 062 de2018 y 130 de 2013, pues a dicha data contaba con 31 afios de edad y 169,43
semanas cotizadas, equivalentes a 3.25 afos de cotizaciones. Ahora, la AFP demandada
no ha negado gue tiene ia obligacion y responsabilidad de suminisirar la informacioén a los
eventuales y potenciales afiliados, sin embargo, 1a informacion suministrada para el caso
Que nos ocupa era la permitida y autorizada, no solo por las entidades de vigilancia y control,
sinc de acuerdo a la normatividad legal, por lo que debe verificarse Ia situacion particulayr
para el afio 1995, de cémo fue el tipo de informacién brindada y bajo qué circunstancias se
dieron para determinar si se le dio o si tomé un consentimiento, de acuerdo a la
clara y especifica por parte de la AFP. Por otro lado, no se debe desconocer que la
demandante estuvo afiliada por 24 afios al RAIS y Porvenir fue una administradora
responsable que administrdé en debida forma los recursos de la actora. Asi mismo, no se
tuvo en cuenta la comunicacion masiva del 28 de mayo de 2009 con radicado No. 0 2000
1065 54 8500 dirigida a sus afiliados, correspondiéndole 2 Ia demandante el consecutivo
1231 donde se le informé que en cumplimiento de la Ley 797 de 2003, tenia darecho al
retracto y devolverse al RPM, asi le faltaran menos de 10 afios para adquirir el estatus
pensional, por lo que se le invitd a la actora a recibir asesoria a fravés de los canales de
servicio que tiene dispuestos Porvenir para sus afiliados, con la finalidad de tomar la
decision de pensionarse en el régimen que considerara mas conveniente, ne cbstante la
demandante jamas acudio a recibir dicha asesoria, tal y como consta a folios 41 a 43, gue
fue elemento probatorio qua no fue tenido en cuenta por el Juzgado. Asi mismo, en lo gue
tiene que ver con los gastos de administracion fueron descontados durante la vigencia de
la afiliacion de la demandante a Porvenir SA, envirtud del articulo 20 de 1a Ley 100 de 1993,
y efectivamente se estaria generando un enriquacimientos sin justa causa por parte de
dicha entidad, por cuanto estaria recibiendo una comision de administracién de un producto
que jamas administra. Finalmente, en lo que ataiie con la inversién de la carga de la prueba,
soporiada en la Ley 1328 de 2009, no resiste anslisis ponderado y serio, pues en principio
incumbe a la demandante acreditar su dicho, y en caso de la carga dinamica corresponde
& quien tenga la capacidad de demostrar un hecho precesal, que en el caso que nos ocupa
es ausente, por inexistente de la actividad procesal impone a ias partes deberes
relacionados a acreditacion de la veracidad de los hechos en que sustenta sus
pretensiones, esto sin dejar de lado que el Juzgador no puede supiir 1a hegligencia de quien

teniendo la carga probatoria, no lo hizo en su demanda, lo que hizo fue activar la jurisdiccién
sin sustento alguno.

el regimen de transicion,

informacion

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion apelacién interpussto, ademas el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPTyla
S8, para lo cual se tendran en cuenta las siguientas

- CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:



El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por ta
AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) MARIA CLAUDIA HERRERA SANCHEZ
el dia 22 de agosto de 1995; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Porvenir

SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
Colpensiones, vy consecuencialmente continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte 1a Sala es

que no se encuentra en discusién dentro
dei proceso que él (

la) demandante proveniente del regimen de prima media con prestacién
definida, solicité trasladarse a |g AFF PORVENIR SA, el 22 de agosto de 1995, con

efectividad a partir del 1 de septiemnbre de 1995 (fl. 1y 2 Expediente Administrativo visto a
folio 104 del pienario).

Ahora, para resolver e presente asunto

» €8 necesario dejar plasmadas las siguientas
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de

pautas, a las cuales debemos acogernos los
jueces de inferior jerarquia, como somos

los operadores judiciales de tribunales y juzgados,
8 No ser que podamos apartarnos del precedente con razones validas, tanto en lo juridico

como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que
con Radicacién 31988 det 9 de septiembre de
Radicacién 33314 de la misma data,

anular o declarar ineficaz la afiliacion o]

se establece a partir de la sentencia hiio
2008, complementada en sentencia con
estableciendo doctrinariamente ia posibilidad de
traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacion al afiliado lego, o &l consentimiento informado, exigiendo la carga de
- la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara ¥ verazmente

las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho
fundamentai como el de las pensiones. Esta linea se continuo con 1a senhtencia Radicado
33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de |a obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con o normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin petjuicio de la obligacion de brindar informacién suficiente, amplia y
oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, 1alinea
jurisprudencial establecid due no puede arglirse gue existe una manifestacion libre v
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia gue aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion geneérica; es decir que el simple formulario de afiliacidn no era prueba

suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
trasiado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma prograsiva a favor de
los derechos minimos fundamentales de |os afiliados, quienes son la parte débil de Ia
reiacion, y merecen especial proteccidn, especialmente frente g conglomerados financieros
gue tienen el poder econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientsmente se confirmé
plenamente ef marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de



abril 3/19, 8L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacién una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro ¢rgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, Yy por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos gue
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con |a demandante, ¥y ensu
lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedante judicial
emanado por el drgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de &l cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejé establecido a manera de cenclusién, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

T- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, estd establecido en Ia ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener ianto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensién minima, ilegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas fas etapas del proceso, desde la antesala
de la afifiacion hasta la determinacién de Jas condiciones para el disfrute pensional.
Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del formulario de
afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz brindada al
afiliado, pues este (ltime es la parte debil de la relacion contraciual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas,

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad portas

de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
trastado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 40 a 53) y PORVENIR SA (fls. 70 a 107). Colpensiones: aporté el

- expediente administrativo. Porvenir SA aportd: comunicados de prensa y expediente

administrativo que contiene: historia de vinculaciones del SIAFP formato de vinculacién
(1995), relacidén historia movimientos Porvenir SA, relacién de aportes a Porvenir SA,

sabana de bono pensional, respuesta z derecho de peticion, derecho de peticion, copia de
cédula de ciudadania de Ia demandante.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacion brindada el dia 22 de agosto de 1995, , fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién minima, ia chbligacion
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capiial
suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del 1SS, Ia proyeccion de la mesada
a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
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De igual manera Colpensiones, no sufre nin
nulidad o ineficacia del traslado, recibira los
de administracion, o cual, por
acrecentar los recursos para fina
mismas,

gln tipo de detrimentao, pues al declararse la
aportes y sus rendimientos, incluso los gasios
el confrario favorece al fondo publico, pues se podran
nciar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

Por tanto las inconformidades de las apelantes Colpensiones y Porvenir, no tienen ningun
fundamente factico o legal que permita revocar |a decision de instancia, pues como se dijo

no aportaron ninguna prueba que demuestre la suficiente informacién brindada para el
momento del trasiado.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA BEL
TRASLADO que rsalizd EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP PORVENIR SA el 22 de

agoste de 1995, v en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido en primera
instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala de
Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nufidad o ineficacia de Iz afiliacién o traslado
no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de ta excepcion de prescripcion, conforme lo indicsd el A quo.

en esie proveido

COSTAS: Sin costas en esig instancia.

En mérite de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por auteridad de Ia Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por el Juzgado
36° Laboral dei Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

E=sla sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los
articulos 40 y 41 del Codigo Procesal de! Trabajo y de la Seguridad §ot:ial.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AViLA
Magistrado Sustanciador

Radicacién Mo. 32-2098-00171-01

Hogoeta D.C., Septiembre veintinueve {29} de dos mil veinte (20203

DEMANDANTE: EVELYN SALES CARDONA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP OLD MUTUAL 8A
ASUNTO: PARTE DEMANDADA OLD MUTUAL SA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por ia parte demandada {Old Mutuat $A) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 32° Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de febrero de 2020,

en atencidn a lo dispuesto en al Articule 15 del Decreto Legisiativo 806 del 4 de Junio de
2020,

Los apoderados del demandante {folios 152), asi como Colpensiones (folio 188 & 160y Did
Mutual SA (folios 172 & 177) presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en

auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se proceds a decidir de fondo, conforme jos
siguientes:

ANTECEDENTES

Ellla) sefior(a) EVELYN SALES CARDONA instaurd dermnanda ordinaria iaboral conira 1a
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES v AFP OLD
MUTUAL SA, debidamente sustentada comao aparece afolios 2y 3 con el objato da obtener
sentencia condenatoria a su favoer por log siguienias concepios:

- Declarar nulo, revocar o cessn los sfectas juridicos, del traslado de la sefiora
EVELYN SALES CARDONA al régimen de prima mediz con prestacién definida,
adminisirade hoy por Colpensicnes.
- Ordenar su regreso, como affiiada. a la AFP Oid Mutual BA antes Skandia.

(Que consecueniemente, se traslade 2 su cuerta de ahorro individual jas
cotizaciones pagadas a Old Mutual, hoy erronsamentie en poder de Colpensiones,
correspondiente a los cicles 07 2 12 de 2018 y 01 a 12 de 2017,

Que por ser nulo e ineficaz e traslado de o sefiora EVELYN SALES CARDONA =
Colpensiones. se dedlare que inmadiataments se surta el fraslado pretendido, podra
irasladarse a ofra administradora del regimen de ahorro individual con solidaridad,
sin tener que esperar el tdrmino de 5 afics praviste en =l literal e) del articulo 13 de
fa Loy 100 ds 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, porgue
come serd demorado, Old Muiual SA no veld POF suUs inferesas como era su
chligacion legal, poniendo el reconocimianto de la pension de vejez, o en su defecto,
la devolucién de saldos de su cuenta de shorro individual, lo cual motiva una
razonabie y fundada desconfiznza de su parte, respecto del reconocimienta de ios
derechos que le puedan corresponder coma afiliada al regimen de ahorro individual
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con sclidaridad y a la gestion del tramite y eventual reconocimiento del bono

pensional a que tiene derecho, que debs hacer esa administradora ante la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda.

Contestaron la dernanda: COLPENSIONES (fls. 63 a 82}y OLD MUTUAL SA (fls. 93 — 111

¥ 113 - 133), de acuerdo al auto visible a folio 112 y 135, Se oponen a las pretensionas
del(a) demandante ¥ proponen excepcionas de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANGIA

El JUZGADO 32° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22 de octubre
de 2019, Declaré probada |a excepcion de validez de la afiliacion del régimen de ahorro
individual formulada por Colpensionas Y no probadas las demas excepciones. Declarsg que
la demandante EVELYN SALES CARDONA se encuenira validamente afiliada a Oid Mutuai
SA administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad desde el 23 de abril de
2007. Condend a Colpensiones a trasladar con destino a Old Mutual SA los aportes que
haya recibido por concepto de cotizaciones al sistema general de pensiones. Costas a cargo

de [as demandadas, incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a 1 SMLMV
a cargo de cada una de las demandadas.

Old Mutual SA apeld el fallo de

primera instancia, solicitando se revogue el mismo,
teniendo en cuenta gue no se pued

e tener como valida la afiliacién a régimen de ahorro
individual de la demandante, toda vez gue al momento en que la actora suscribis el

formutario de afiliaciéan a Old mutual hoy Skandia, se encontraba inmersa en la prohibicion
legal estipulada en el articulo 2° de |2 Ley 797 de 2003, pues Ia demandante no cumplia ni
con el tiempo de permanencia minima en & régimen de prima media, esto es, 5 afos para
poderse trasladar al régimen de ahorro individual, asi como también, estaba dentro de los
10 afios para acceder al beneficio pensional, por lo que no puede perderse de vista que
pese al diligenciamiento del formulario de afiliacién, la demandante no cumplia con los
requisitos para poder trasladarse, por o gue no puede entenderse validamente afiliada al
régimen de ahorro individual. De otro lado, es del caso resaliar que la demandante nunca
realizy aportes al régimen de ahorro individual, pues todos sus aportes obran en la historia
laboral del Colpensiones, Yy se realizaron a dicha entidad, por lo tanto no puede darse
validez a la afiliacidn realizada por la actora en el afic 2007, de conformidad con el Decreto
38995 de 2008. Asi mismo, ha de resaltar que en la demanda no se habla de un vicio en el
consentimiento, por o que no se entiende porque se declara ia nulidad de la afiliacion al
régimen de prima media, esto es, a Coipensiones, pues no se hace mencién a error, fuerza
0 dolo, algo que pueda desprenderse de un vicio del consentimiento o una omision de
informacidn por parte de Colpensiones para dejar dicha vinculacién nula o ineficaz frente al
sistema general de pensiones, por el confrario, es cieto, como se puede evidenciar, que
en el sistema SIAFP, quien realiza los cruces y las validaciones de las afiliaciones, en donde
no se refleja que se haya reportado ni Old Mutual ni Colpensiones del supuesto traslado de
la demandante, pues el mismo no nacié a la vida juridica toda vez que se encontraba
inmersa dentre de la prohibicion legal, aunado al hecho que no tenia & minimo de
permanencia en el régimen de prima media, sin que pueda dérsele validez a la afiliacion en
el régimen de ahorro individual. Finalmente, solicita se condene en costas a la parte
demandante, toda vez que no puede pretender dejar sin validez la afiliacién al régimen de

prima media, buscando un beneficio en la prestacion accesoria, en la que la actora tendria
derecho, esto es, a la devolucion de saldos en el RAIS.

Con miras a la definicion det recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en cuenta y
Se ocupara de los aspectos que para el recurrente mereciod reproche, de conformidad con

el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL ydela 8.8, y las
siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICOC:

El probiema juridico se centra en determinar: 1. Si debe tenerse como valida Ia afiliacién

efectuada por la demandante al régimen de ahorro individual administrado por Skandia hoy
Old Mutual SA.

En tal sentide, lo primero

que advierte la Sala es que no se encuentra en discusién dentro
del proceso que él (

la) demandanie proveniente dal regimen de prima media con prestacién
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definida administrado por Colpensiones, solicitd trasladarse a la AFP OLD MUTUAL SA, el

23 de abrit de 2007 (fl. 12), la cual fue aprobada mediante comunicacion del 4 de junio de
2007, a través de la cual, Skandia hoy Cld Mutual SA le informa la sefiora EVELYN SALES
CARDONA que el traslado fue aprobado por parte del entonces ISS, por le cual le indico
gue desde ése momento, sus aportes pensionales se verian reflejados en su cuenta de
ahorro individual. Le indico ademas que el traslado se haria efectivo a partir del mes de

junio de ésa anualidad, por lo tanto su empleador deberia pagar su primer aporte a dicho
fondo a partir del mes de iulio de 2007 (f1. 13).

No obstante Io anterior, de conformidad con los hecho
indica la parte demandante que, a partir de la apro

ahorro individual, la actora no efectus colizaciones a
de “Afiliada no cotizante del RAIS”,

s planteados en el libelo introductorio,
bacion del traslado de régimen al de

I RAIS, por lo que queds con el status
sin embargo, a partir del ciclo julio de 2018, ia sefiora
EVELYN SALES CARDONA comenzé a realizar apoites a pension con destino a la AEP

Old Mutual SA como independiente a través de la planilla “MiPianilla.com” empero, dichos
aportes fueron trasladados a |a Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
los cuales se reflejan en Ia historia laboral actualizada a 15 de mayo de 2019 con la

observacién “Valor devuelto dei Régimen de Ahorro Individual por pago al fondo” (fls. 84 g
92).

Ante tal situacion, la demandante, presentd derecho de peticion, el cual fue contestado por
la AFP Old Mutual SA en documental con fecha del 31 de julio de 2018 indicando gue, si
bien la sefiora EVELYN SALES CARDONA habia suscrito formulario de afiliacion el 23 de
abril de 2007, lo cierto es que el referido trastado no generé efectos, esto es, no fue valida
la solicitud de afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, por cuanto Ia
demandante estaba inmersa en la prohibicion que establece el literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues contaba con

menos de 10 afios para cumplir la edad para tener derecho a ia pension de vejez, dado aue
para el afio 2007 se exigia 55 afos para mujeres (fi. 128).

Como sustento de lo anterior, se tiene gue la demandante estuvo afiliada al Instituto De
Seguros Sociales hoy Colpensiones, conforme se observa en la historia laboral qué obra a
folios 84 a 92 del expediente, actualizada al 15 de mayo de 2019, en Ia que se acredita aue
la actora se afili$ inicialmente al régimen de prima media administrador por el enfonces 1SS
el 21 de enero de 1985, efectuando cotizaciones hasta el 31 de diciembre de 2005 bajo el
empleador LEASING BOLIVAR SA. Posteriormente, se observa que la demandante afectué
cotizaciones como trabajadora independiente desde el 1° de julic de 2016 al 31 de

diciembre de 2017, con la observacién en el detallado del reporte de historia laboral “Valor
devuelto del Régimen de Ahorro Individual por pago al fondo”.

Asi mismo, se tiene que la demandante, cornforme a folio 12 del plenario, al igual que a folio
129 del mismo, reposa formulario de afiliacién al régimen de ahorro individual administrador
por Skandia hoy Old Mutual SA, que data del 23 de abril de 2007, tal y como lo refirio 1z
demandante, a pesar de haber sido aprobado su traslado mediante comunicacion vista a
folio 13 del expediente, no efectud cotizacion alguna hasta el afio 2016.

No obstante lo anterior, ha de resaltar que si bien la demandante soiicita en el libelo
introductorio la nulidad de traslado efectuade al régimen de prima media administrado por
Colpensiones, lo cierto es gue realmente la sefiora Evelyn Sales no suscribié una nueva
afiliacion con destino al régimen de prima media, sino que por el contrario, se efeciud un
retorno automatico entre administradoras, con ocasion a las cotizaciones efectuadas por la
demandante a partir de julio de 2018, razén por la cual solicita se condene a las
demandadas, para que activen la afiliacion de ta demandante en el régimen de ahorro
individual, régimen al cual se habia trasladado y se habia aprobado el mismo.

Frenie al tema, es del caso traer a colacion el texto original del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, que establecia que para acceder a la pension de vejez, se le exigia a las mujeres

llegar a 55 afios de edad y a los hombres a 60, edad que aumentaria a partir del afic 2014,
a 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.



Teniendo en cuenta o anterior, se tiene acreditado con ia copia de identificacion de la

demandante vista a folio 11 dei plenario, donde se verifica que nacié e 10 de noviembre de
1961, cumpliendo 57 afios de edad, el 10 de noviembre de 2018.

Asi pues, se tiene |
de afiliacién para vi
Mutual SA el 23 d

guaimente acreditado que ta sefiora Evelyn Sales suscribié formulario
ncularse al régimen de ahorro individual administrado por la AFP Old
e abril de 2007, conforme formato de vinculacion visible a folio 12 del
plenario, contando con 45 afios de edad cumplidos, apartandose del argumento expuesto
por las demandadas, pues la sefior Sales Cardona no se encontraba inmersa en la
prohibicion por edad para poder trasladarse de régimen.

Ahora bien, en lo que respecta con &l otro
gue la demandante se encontraba in
2° de la Ley 797 de 2003, teniendo e
minima en el régimen de prima me

argumeanto expuesto por la recurrente, esto es,
mersa en la prohibicién legal estipulada en el articulo
n cuenta que no cumplia con el tiempo de permanencia
dia, esto es, 5 afios para poderse trasiadar al régimen
de ahorro individual, ha de precisar que comenzo a cotizar para el extinto Instituto de los
Seguros Sociales a partir del 21 de enero de 1985, conforme reporie de historia laboral
allegado por Colpensiones, actualizado al 15 de mayo de 2019 visto a folios 84 a 92 del
pienario, reiterando que solicito trasladarse al régimen de ahorro individual ef 23 de abril de
2007 (f. 12), superando ampliamente ei tiempo minimo exigido de permanenciz en el

régimen de prima media, por lo que igualmente se despacha desfavorablemente éste
argumento expuesto por el recurrente.

Teniendo en cuenta lo anterior, Ia Sala no encuentra justificacion alguna para no darle
validez al traslado efectuado por la dernandante al régimen de ahorro individuai
administrado por Skandia hoy Old Mutual SA ei 23 de abril de 2007, acto juridico que fue

incluso aprobado por la misma AFP mediante comunicacién del 14 de junio de 2007, vista
a folio 13 del plenario. ' ,

Asi las cosas, la Sala comparte la decision de primera instancia en el sentido de declarar ia
validez del traslado de régimen de ia demandante efectuado el 23 de abril de 2007 del
régimen de prima media administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones, al
régimen de ahorro individual administrado por Skandia hoy Old Mutual SA.

Para tal efecto, la demandada Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
debera trasladar con destino a Old Mutual SA, las cotizaciones gue haya efectuado la
sefiora Evelyn Sales, sin perjuicio del tramite correspondiente af Bono Pensional a que haya
lugar, trdmite que en este caso debera adelantarse por parte de la Administradora de
Fondos de Pensiones a la que se declara validamente afiliada la seficra Evelyn Sales, sin
perjuicio del derecho que puede ejercer la demandanie de trasladarse entre

administradoras del régimen de ahorro individual, conforme lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 100 de 1993,

Finalmente, ha de resaltarse que, contrario a lo afirmado por el recurrenie, no se esta
declarando la nulidad de fraslado, sino que, conforme se indico con anterioridad, se esta
declarando dentro del presente asunto que la demandante EVELYN SALES CARDONA se
encuentra vélidamente afiliada a Old Mutual SA administradora del régimen de ahorro

individual con solidaridad desde el 23 de abril de 2007, dadas las consideraciones en
precedencia.

Bajo las anteriores consideraciones, la Sala CONFIRMARA ia sentencia objeto de
apelacién.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante, habra lugar a condenarlo en costas en ésta
instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV a favor
de la parte actora a cargo de la parte demandada SKANDIA hoy OLD MUTUAL SA; que se

incluiran en la liquidacion de costas que efectle o A Quo en los términos del articulo 366
del CGP.




En mérito de lo expuesto, e TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Reptblica y por autoridad de Ia Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR lg sentencia proferida el 11

de febrero de 2020 por el Juzgado
32° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada y a favor
de la parte actora. Fijense como agencias en derecho Ia suma
equivalente a un (1) SMLMV: que se incluirdn en la liquidacion de
costas que efectle el A Quo en los t&rminos del articulo 366 del CGP.

MOTIFIQUESE Y CUMPLASE

E

MARCELIAN 2 AVILA

Ponentes
(Rad. 1 10013105032201900101)

%jﬂo 10503 Q\Z&Jmﬂow %_Q
A B ,

AR BARBOZA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 25-2018-00245-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: ALBA CECILIA RODRIGUEZ
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL

Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - uGepp

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA i/ COMSULTA UGPP

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada {UGPP) en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de noviembre de 2019, en
atencion a o dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 172 & 175), asi como UGPP (folic 167 a 169)

presentaron alegaciones por escrito, segtin lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020,
- por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{fa) sefior(ay ALBA CECILIA RODRIGUEZ instauré demanda ordinaria laboral contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOGIAL - UGPP, debidamente sustentada como

aparece a folios 3 con el objeto de obtener sentencig condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:;

- Declarar que la sefiora ALBA CECILIA RODRIGUEZ, tiene derecho legal de la
pension de sobreviviente, como compafera permanente del causante, el sefor
JOSE ROMUALDO AYA SUAREZ, fallecido el dia 8 de febrero de 2017,

Que como consecuencia de lo anterior, ordenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SQCIAL - UGPP, reconocer ¥ pagdar la pensién de sobreviviente
a favor de la hoy demandante, desde el 8 de febrero de 2007, fecha de fallecimiento
del sefior JOSE ROMUALDO AYA SUAREZ, con todos sus retroactivos e
indexaciones de Ley, hasta el dia de su pago.




Contesto la demanda la Unpe {fls. 99 & 110). de acuerdo al auto visible a folio 117 Se
oponen a las pretensiones del(a) demandante Y propongn excepciones de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Bl JUZGADO 25° LABORAL DEL GIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de
noviembre de 2019, Declard gue iz Unidad Administrativa B
Contribuciones Parafiscales de Proteccion Seclal — UGPP debe reconocer v pagar a iz
sefiora Alba Cedilie Redriguez la pension de sobreviviente con ocasién 2! fallecimianto del
sefior José Romualdo Ava Suirer, o parlir del 26 de octubre de 2007, unte con los
incrementos legales v Ia respectiva indexacién. Declard prospera la gxcepcion de
prescripeidn de manera parcial, sobre las demas SXCROCIONSS NG S& DIONUNCH el Jduzgado,
dadas las resultas del process. Condend @ ia Unidad Administrative Espacial de Gestion
Pensional y Contribuciones Marafiscales de Proteccion Social — UGPP al pago por conceplo
de retroactive de fa pension de sobrevivientes a favor de la sefiors Alba Cecilig Rodriguez
con ocasion al fallecimiento del sefior José Romualdo Aya Sudrez Iz suma de
$316.800.748,25, suma que debars ser indexada al momento de sy vago. Costas g cargo

de la demandada. incluyendo como agencias en derecho la suma de $12 500.000.

special de Gestion Pensional y

RECURSD DE APELACION

La parte demandada UGPP presentd recurso de apelacion en conwra de {2 sentercia

proferida en primera instancia:
RECONOCIMIENTO PENSION SOBREVIVIENTS: Soiicita ¢ spoderado de e
entidad demandada se revogue la decision proferida en primera instancia, tenizndo
en cuenta gue no es posible sl reconocimiento de la pensidn de sobreviviente,
teniendo en cuenta que dentro del process no se acredits 1a convivencia dentro de
los cinco afios anteriores al fallecimisnto dal causanie, nitampoco la configuracion
de fa union marital de hecho para poder tener la calidad de compafiera permanente,
por o gue no se cumple con o establecido en af inciso primerc del articulo 46 v 47
de la Ley 100 de 1993, en especial, cuande se habla da |2 figura de compafiero (g
permanente, asi como de losg cinco afos continuos de convivencia. toda vez gue la
prueba testimonial no dieron certeza de la existenciz de esia convivencia, v de los
alementos fundamentales para ia configuracidn de fa unidn marital de hecha,
compartiendo techo, lecho v mesa con el causanis

A pesar de la interposicién del racurso de apelacion presentado por la UGPPE, an atencidn
a que la sentencia fue adversa a la entidad demandada, la Sala avocarsd su conocimiento
en &l grado jurisdiccional de Consulta con fundamenic en las siguientas

GCONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar 1) Bi conforme al material probatorio
recaudado dentro del expediente, 1z sefiora ALBA CECILIA RODRIGUEZ, en su calidad de
companiera permanente del causante, acredita ia condicion de beneficiaria de |la pensidn de
sobrevivientes con ccasion del fallecimiznto dal sefior JOSE ROMUALDO AYA SUAREZ,

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUBANTE:

Sea lo primero indicar gue no es motiva de discusion que al sefior JOSE ROMUALDO AYA
SUAREZ le fue reconacida una pension de jubilacion gracia. mediante Resolucion No 12418
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del 15 de mayo de 2001, en cuantia inicia! de $751.444 13, efectiva a partir del 15 de octubre

de 2000, conforme se extrae de a resolucion No UGM 050273 del 20 de junio de 2012 (fl.
48).

Que mediante resolucién No. 88003 del 12 de octubre de 2005, se ordend la reliquidacién
de Iz pension gracia del causante, en cuantia de $830.604,71, efectiva 2 partir del 15 de

ociubre de 2000, conforme se extrae de a resolucion Mo UGM 050273 del 20 de junio de
2012 (fl. 48).

Posteriormente, que mediante resolucion No. 14743 del 24 de abril de 2007, se re-liguido
nuavamente la pension gracia del causante, en cuantia de $218.360,72, efectiva a partir
del 15 de octubre de 2000, pero con efectos fiscales a partir del 4 de mayo de 2003 por

prescripcion trienal, conforme se extrae de a resolucion No UGM 050273 del 20 de junio de
2012 (fl. 48).

RECONOCIMIENTO SUSTITUCION PENSIOMAL:

Frente a la norma que gobierna la causacion del derecho a la pensidn de sobrevivientes,
es necesario sefialar que en reiteradas oportunidades la H. Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que ta normatividad aplicable para definir el derecho al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, es la norma vigente al momenio del fallecimiento del afiliado o
del pensionado; sin perjuicio de las excepciones derivadas del principio de la condicion mas
beneficiosa y de no regresividad en Ia regulacién de las prestaciones de seguridad social,

derivados directamente de la Constitucidn y desarrollados en |a jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Asl, esto dijo el alto Tribunal en sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de 2016:

Pues bien, es criteric reiterado de ests Corporacion, que ef derecho a ia pensién
de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de 12 norma gue se encuentra
vigente al momento del fallecimiento de! afiliado o pensionado. De ahi que, tal
y como io sefialé el Ad Quem, la disposicitn que rige el asunto es el art. 12 1a i..
797/2003, en tanto Castro Marin fallecié ef 8 de mayo des 2005.

En ese orden, dado que en el proceso se encuentra establecido que el sefior JOSE
ROMUALDO AYA SUAREZ fallecid el 8 de febrero de 2007, conforme el registro civil de
defuncion obrante en el expediente administrativo visible en medic magnetico a folio 110,
la definicién del derecho en el presente caso esta sometido a las disposiciones vigentes
para la fecha del deceso del asegurado, es decir las contenidas en & articulo 13" de la
Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 47 de Ia Ley 100 de 1993, que establece como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o compafiero
permanente, siempre y cuando damueasire que hizo vida marital v convivid con el

pensionado o afiliado por un lapso no menor de 5 afos cortinuos con anterioridad al
fallecimiento, tal comio lo establecio e A quo.

YARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedarén asi-
47. Beneficiarios de ia Pension de Sobrevivientes.
Son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes:

a} £n forma vitalicia, el cényuge o la compoafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho

beneficiario, o la fecha def fallecimiento del causante, tenge 30 0 mds afios de edad. En caso de que o pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafera 6 compafiere permanente supérstite, deberd

acreditar que estuve haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y hayo convivido con ef fallecido no menos de
cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;
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Ahora bien, en el presente caso, la parie actora sostiene en su demanda, junto con las
pruebas que anexa, que convivié con la causante de manera permanente = ininterrumpida,

compartiendo teche, lecho Yy mesa, por mas de cinco aflos con anterioridad a su
fallecimiento, esto es, el 16 de abril de 2017.

Como sustento de o anterior, aporté copia del acta de la audiencia de iuicio oral proferida
por el Juzgado Doce Penal del Circuito de Conocimiento, por el delito de falsedad en
documento privado, fraude procesal y estafa que data del 23 de septiembre de 2014, donde
resolvic absolver a la demandante de! delito imputado, decision que fue confirmada por la
Sala Penal de ésta Corporacion el dia 27 de julio de 2017. En dicha decision judicial fue
contundente y unanime a la cual concluyeron en cada una de las instancias, precisandg
‘que las aseveraciones que llevé a la Caja Nacional de Prevision Sscial hoy Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscal — UGFP de haber observado una supuesta irregularidad en
las declaraciones extra juicio presentadas por la aqui demandante y la sefiora Edilsa
Rodriguez, no corresponden a lo dicho por los mudltiples testigos practicados en dicho
proceso, tendientes a afirmar, a modo de ejemplo el sefior José Willington Aya Périela —
hijo del causante —, quien manifests quie conocid a la aqui demandante debido a la relacién
cercana que tenia con su padre, incluso, desde antes de morir su madre sospechaba de la
afectividad de ellos por viajes y demas situaciones que percibid, precisando que la Sefiora
Alba nunca fue contratada como empelada doméstica de su padre, ni menos adn que sele
hubiese cancelado alguna suma de dinero, como si lo afirmé la sefiora Lucy Esther Aya
Portela, quien ademas manifestd que fue contratada por el sefior Ulises Ava Suéres, su tio
paterno, a la cual su hermano le cancslaba los servicios domésticos.

Asi pues, del andlisis de los elementos de prueba llevé a concluir en ambas instancias que
el testimonio de cargo gue mantiene la versién Incriminatoria (Lucy Esther Aya Portela),
perdié fuerza persuasiva ante los dermas testimonios que dieron fe de la relacidn sentimental
gue fuvo el causante con la demandante, delito que queds reducido a un dicho sin soporte
probatoro, en donde no se logra afirmar gue la aqui demandante era la empleada doméstica
del causante, sin que portanto, la Fiscalia lograra demostrar su teoria de! caso, absolviendo

a la sefiora Alba Rodriguez del deiito que le fue imputado denominado Faisedad en
documento privado, fraude procesal y estafa (fls. 11 a 40).

Asi mismo, allegd sendas declaraciones extra juicio rendidas por los sefores Magdalena
Rocha de Cabezas (fl. 53), Mercedes Ortiz Suarez (fl. 54), Gilberto Antonic Diaz Veldsquez
(fl. 85) y Hernan Rodriguez Prada (f1. 96), quienes coincidieron en afirmar que conocieron
al causante por ser el profesor de la vereda donde vivia, y quien siempre presentd a la
sefiora Alba Rodriguez como su compafera sentimental, y con quien convivia y compartia
techo, lecho y mesa en unidn libre, que no procrearon hijos, y que la actora dependia
gconomicamente de lo que devengaba el causante. Asi mismo, indicaron due la
demandante fue la persona gue estuve pendients de sus cuidados, alimentacién y aseo
durante la enfermedad del causante. En el caso particular del sefior Rodriguez Prada,
sefialo que fue compafiero de trabajo del causante por mas de 10 afios, y en muchas
ocasiones la demandante le llevaba el almuerzo al lugar de trabajo, y en ccasiones
compartid con la pareja en la casa de la demandante ubicada en el barrio “El Triunfo” en
Girardot, asf como en algunas cafeterias del puablo.

Se encuentra también investigacién administrativa que se extrae del expadiente
administrativo visible en medio magnético a folio 118 del expediente, ordenada por la
entidad demandada a través de la empresa CYZA, para verificar 1a procedencia de la
pension de sobrevivientes a favor de la demandante. en el que se entrevistd al sefior Ulisas
Aya Suarez, hermano del causante, quien indicé gue, la demandante v el causante fueron
novios desde muy jdvenes, sin embargo dicha relacion se distancié dado gue al causante
lo nombraron maestro en un Colegio al sur del Tolima, y formalizé otra relacidn con la que

4
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procred sus hijos. No obstante, al pasar unos afos,
1990 aproximadamente comeanzé la convivanci
2007, Que el causante terming de construir la
vive la actora (fl. 263 y 264 Exp. Adtivo.}.

la pargja se resconcontré y en e afio
a, hasta la fecha del fallecimiente en sf ado
casa donde vivieron y donde actuaimente

Eniguat sentido, la empresa antes mencionada, entrevistd a

0% sefiores Magdalena Rocha
de Cabezas y Gilberto Antonio Diaz Velasquez, quienes indicd que conocid 2 ia pareja por
mas de 25 afios en Flandes. que regularmente se reunian los sabados, sin embargo esa
frecuencia disminuyo cuando sl causante

8¢ comenzd a enfermar (. 294, 299 v 300 Ex0,
Adiive.).

Anexan iguaimente registro fologréfico de los momentos compartidos ia
demandante con ef causante a folios 475 a 477 del expedi

aenie administrativo.

Se decepciond o interrogatoric de parte 3 1a sefiora ALBA CECILIA RODRIGUEZ guien
indicé que convivié con el causante desde sl afic 1992 hasta el afo 2007 que fallecid, que
convivieron en Girardot, en una casa de propiedad de la demandante que ¢f causante ie
ayude a construirla. Que no procred hijos con el causant

e. Que recibe una pension por parte
del estado.

Se recibieron igualmente los testimonios de fos sefiores MAGDALENA ROCHA DE
CABEZAS, GILBERTO ANTONIO DAY VELASQUEZ v HERNAN RODRICUEZ PRADA
quienes coincidieron en indicar que conocen a la demeandante hace mas de 20 sfics
aproximadaments, por ser fundadores de barmo "El Triunfo” donde viven todos. Que
conocieron al causants, porque era conocids como "Bl Profe”, como companiare sentimenta!
de la demandante, que siermpre compartieron en el harrio. Qus la demandante convivid con
el causante desde el afio 1992 aproximadamente, hasta que faflecio en &l afie 2007, Que
la pareja no procred nijos. Que el causante corria con ins gastos del hogar, puss iz
demandante nunca irabajé, se dedicd siemnpre al hogar. En el caso especifico del sefor
Rodriguez Prada indicd que, fue compafero de trabaio del causante, ¥ a quien e llevabs af
almuerzo ia demandante, vy an varias oportunidades fue g almorzar a la casz de la Dareia,
y en otras oportunidades tomaban onces en la tiends que quadaba al frente de! colegio

donde trabajaba con el causante, gue en la epoca de enfermedad del causanie, era la
sefiara Alba quien lo atendio v lo cuids,

Apreciada en conjunto la prueba documental y testimonial arrimada al plenario. considera

la Sala que se acredita la convivenciz en forma permanents del sefior JOSE ROMUALDO

AYA SUAREZ v ig sefiora ALBA CECILIA RODRIGUEZ, desde el afio 1992 hasta ol 8 de
febrero de 2007, fechs en que fallecid ef causanie.

Asl las cosas, la convivendia que infundadamente &chs de menos v cuva necesidad de
acreditacion le sirvié para negar el reconocimiento de I pensién a la Entidad demandada,
s& encuentra acreditada en el sublite, cumpliendo los presupusstos esiablecidos en ol
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de ta Ley 797 de 2003, oor
cuante se demuestra que en el presente caso la causanie Convivio de manera parmanente
durante los 5 afios anteriores a su fallecimiento con el safior JOSE ROMUALDO AYA
SUAREZ en condicién de compafiera permanente, convivencia que de acuerdo con la
prueba recaudada se produio con el animo de astabilidad y de conformar una unien de
pareja en terminos de ayuda v socorro mutyo, por fo gue se CONFIRMARA o numeral
primerc de la sentencia proferida en primera instancia, en cuanto reconoce ef derecho de
la demandante a la sustitucién pensional en cuantia de un 100% de ia mesada pensional
reconocida al causante mediante Rasolucidn No. 14743 del 24 de abril de 2007, se re-
iquidd nuevamenie la pensién gracia del causante, en cuantia de $918.360,72 {para &l afio

2000}, junto con el retroactivo pensional a que haya lugar, debidamente indexado a Ia fecha _
del pago efectivo.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Asi pues, previo a resolver io referente al refroactivo de la prestacion, debe sefialarse que
los articulos 488 y 489 dal C.8.T., en armonia con al art. 151 del CP.TySs,

regulan en
stz integridad y en forma auténoma lo atinente a la regla general de prescripcidn de los
derechos laborales. Asi, en punto a la interrupcion de la prescripcion, la misma opera por

una sola vez y por un lapso igual,
reclamacion escrita sobre los derechos
presentacion de la demanda, siem
alude el art. 24 del C.G.P.

Yy ocurre bien extra procesalmenie mediante [a
claramente determinados 0, procesalmente con la
pre y cuando se den las condicicnes o requisitos a gue

En ese orden, para que &l fendmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debié haberse
interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo adminisirativo dentro de los
tres aflos siguientes contados desde &l 8 de febrerc de 2007, fecha de fallecimiento del
causante, o en ese mismo término haber instaurado fa accién jurisdiccional

tendiente al
reclamo de dicha prestacion, término

que en todo caso dejd pasar la parte actora, como
quiera gue solicitd el reconocimiento de la prestacion hastz el dia 28 de ogtubre de 2010,

conforme se exirae de la resolucion UGM 050273 del 20 de junio de 2012 (f. 49), en tanto
gue la presente demanda fue sometida g repario el 24 de abril de 2018 (1. 59), lo que
significa que la_demandante dejd_transcurtir mas de los 3 afios otorgados por la
normatividad_Jlaboral en comento. por lo que habra de DECLARARSE PROBADA
PARCIALMENTE la excepcion de prescripcién, de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 24 de abril de 2015, esto es, 3 afios antes de radicar la bresente demanda.

Asi las cosas, vy por estar conociéndose el presente asunto en el Grado Jurisdiccional de
Consulta a favor de Iz entidad demandada, se MODIFICARA el numeral primero y segundo
de la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR PROBADA

PARCIALMENTE la excepcion de prescripcion, de las mesadas causadas con anterioridad
al 24 de abril de 2015.

Aclarado lo anterior, de conformidad con la liguidacién efectuada con apoyo del profesional
del Grupo Liquidador adscrito a la Sala, liquidacion que hace parte integrante de la presente
decisién, calculé un retroactivo pensional a favor de la sefiora ALRA CECILIA RODRIGUEZ
en la suma de $160.833.326,6, liquidada a partir del 24 de abrit de 2015, dada ta excepcion
de prescripcion, con corte af 31 de julio de 2020, sin perjuicio de las due a fuituro se causen,
Suma que en todo caso debera ser cancelada debidamente indexada al momento de su

pagoe, MODIFICANDOSE PARCIALMENTE e numeral tercero de la seniencia proferida en
primera instancia.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de !a Republica y por autoridad de Iz Ley ‘

RESUELVE




PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO;

CUARTO:
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MODIFICAR los numerales primero y segundo de la sentencia proferida en

primera instancia, en e sentido de DECLARAR PROBADA
PARCIALMENTE Iz axcepcion de prescripcion, de las mesadas causadas
con anterioridad al 24 de abril de 2015

MODIFICAR PARCIALMENYE el numeral tercero de la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de CONDEMAR 2 la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de Proteccién Social - UGPP al Pago por concepto de retroactivo de la
pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Alba Cecilia Rodriguez con
ocasion al fallecimiento del sefior José Romualdo Aya Sudarez, la suma de
$160.833.326,6, liquidada a partir del 24 de abril de 2015, dada la excepcién
de prescripcion, con corte al 31 de julic de 2020, sin perjuicio de ias que a
futuro se causen, suma que debera ser indexada al momento de su pago

CONFIRMAR en lo demas de la sentencia proferida el 20 de noviembre de
2019 por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota.

Sin COSTAS en esta instancia,

Esta sentencia debersd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310502520180024501}

=
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REPUBLICA DE COLOWMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABCRAL

MARCELIANC CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 29-2018-00486-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: NUBER FERNEY MORENO GONZALEZ

DEMANDADO: FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
ASUNTO : APELACION SENTENCIA (DEMANDANTE Y DEMANDADA)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el desata el
recurso de apelacién prestando por las partes demandante y demandada en contra
de la sentencia proferida por &l Juzgado 29° Laboral del Circuito de Bogota el dia

17 de octubre de 2019, en atencién a lo dispuestc en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

E! apoderado de la demandada (folios 856 a 858), presentaron alegaciones por

escrito, segiin lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se procede
a cecidir de fondo, conforme los siguientes:

Mo observandose irregularidad gue invalide lo actuado, se procede a decidir de
fonde, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

£l sefior NUBER FERNEY MORENO GONZALEZ instaurd demanda ordinaria
laboral contra de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes corceptos (fi. 373 y
374):

1. Declarar que las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas entre Ia
Federacion Nacional de Cafeteros y su sindicato SINTRAFEC, se aplican a
todos los trabajadores.

2. Condenar a pagar al actor la suma de $2.638.586 por concepto de prima
extralega! de servicios correspondiente al mes de diciembre de 2014,
debidamente indexada.

3. Condenar a pagar la suma de $2.744.921 por concepto de prima extralegal

de servicios correspondiente al mes de junic de 2015, debidamente
indexada. :
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. Condenar a ia Federacién Macionai de Cafeteros de Colombia a pagar al
demandante la suma de $2.744.921 por cencepto de prima extra legal de

diciembre de 2015, debidamente indexada.

. Condenar a pagar ta suma de $2.937.065 por concepto de prima extralegal
de servicios correspondiente al mes de junic de 2016, debidamente

indexada.

. Condenar a la Federacién Macional de Cafeteros de Colombia a pagar al

demandante la suma de $2.937.065 por concepto de prima extra legal de
diciembre de 2016, debidamente indexada.

. Condenar a pagar la suma de $3.142.859 por concepto de prima exiralegal

de servicios correspondiente al mes de junio de 2017, debidamente

indexada.

. Condenar a la Federacion Nacional de Cafeteros a pagar al actor la prima
extralegal vacacional, correspondiente al tiempo comprendido entre el 1 de

abril de 2014 v el 31 de marzo de 2015, por el noveno periodo vacacional,

debidamente indexada.

. Condenar a la demandada a pagar al actor la suma de $2.643.358 por
concepto de prima extralegal vacacional, cerrespondiente al tiempo

comprendido entre el 1 de abril de 2015 al 31 de marzo de 2016, por el

decimo periodo vacacicnal, debidamente indexada.

10.Condenar a la demandada a pagar al actor la suma de $2.933.148 por

concepto de prima exiralegal vacacional, correspondiente al tiempo

comprendido entre el 1 de abril de 2016 al 31 de marzo de 2017, por &l

undécimo periodo vacacional, debidamente indexada.

11.Condenar el reajuste de cesantias de los afios 2015, 2016 y 2017, teniendo

en cuenta para elio la prima extralegal vacacional gue también constituye
salaric.

12.Condenar a la demandada a pagar al actor el reajusie de los intereses de

cesantia de los afios 2015, 2016 y 2017.
13.Condenar a la Federacién Nacional de Cafsteros la indemnizacidn prevista

en el articulo 98 de la Ley 50 de 1990, por no haber consignado en forma
completa las cesantias causadas en los afios 2015, 2016 y 2017.

14.Costas procesales.

La Federacidn Macional de Cafeteros contests la demanda (fls. 424 a 842); de

acuerdo al auto visible a folic 843. Se opuso a las pretensiones del demandante y
propuso excepciones de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 29° |LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 17 de
octubre de 2019. Declard que el trabajador Nuber Ferney Moreno Gonzélez es
beneficiario de las prerrogativas prestacionales establecidas en ia Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita con la Organizacion Sindical SINTRAFEC. Condenéd

a la Federacion MNacional de Cafeteros a pagar al demandante Nuber Ferney
Moreno Gonzalez, los siguientes conceptos:

La suma de $17.144.917 por concepto de PRIMA EXTRALEGAL DE
SERVICIOS.
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La suma de $6.811.720 por concepio de PRIMA EXTRALEGAL DE
VACACIONES.

La suma de $567.644 por concepto de re-liquidacion de cesantia.

La suma de $68.117 por concepto de re-liquidacion de intereses a Ia
cesantia.

Las anteriores sumas deberan ser pagadas debidamente indexadas. Absclvié a la
demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra por el demandante.
Declaré parciaimente probada la excepcion de prescripcion y probada la de buena

fe, propuestas por la parte demandada. Costas a carge de la parte demandada,
incluyendo la suma de $2.000.000 como agencias en deracho.

RECURSO DE APELACION

inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion del siguiente punto de |a sentencia:

INDEMNIZACION WMORATORIA PREVISTA EN EL NOUM. 3° DEL
ARTICULD 99 DE LA LEY 50 DE 1980: Solicita el apoderado de Ia parte
demandante se revoque la absolucion de la indemnizacién moratoria de que
trata el Nam. 3° del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, y en su lugar se acceda a
la imposicién de la misma, al no haber consignado en forma completa las
cesantias, tal y como lo ordena la Convencion Colectiva de Trabajo del afio
1996, esto es, al no considerar como salario la prima extralegal de
vacaciones, teniendo en cuenta que Ia H. Corte Suprema de Justicia ha
venido adoctrinando en innumerables providencias, entre otras la sentencia
con Rad. 55436 del 20 de febrero de 2018, en la que indicod que las
Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas entre la Federacién Nacional
de Cafeteros y su sindicato SINTRAFEC aplican a todos los trabajadores de
la empresa, sean éstos afiliados o no a la organizacion sindical y hayan o no
cubierto por némina la denominada “cuota de extension de beneficios
convencionhales”, hecho que ha sido desconocido por la demandada sin
sustento alguno, la cual insiste en inaplicar la Convencion Colectiva de

Trabajo a todos sus trabajadores, lo que ha catalogado la H. Corte Suprema
de Justicia como una conducta no constitutiva de buena fe.

Por otro lado, la parte demandada (FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS)
interpuso recurse de apelacién del siguiente punto de la sentencia:

APLICACION CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO: Sefiala que la
Federacion Macional de Cafeteros siempre ha tenido la conviccién que la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre Ia demandada vy el sindicato
SINTRAFEC desde e afio 1988, con vigencia al afio 1990, no se aplica a
todos los trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros, toda vez que
se acreditd que SINTRAFEC era una organizacion sindicar minoritaria  al
agrupar en su sindicatos a menos de la tercera parte de los trabajadores.
Resalta que la extension de la Convencién Colectiva de Trabajo a todos los
trabajadores de la Federacion Naciona| de Cafeteros, tiene su génesis en el
articulo 40 de la Convencién Colectiva de Trabajo de 1965, donde
expresamente se dispuso una norma de aplicacion a todos los trabajadores

-
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de la demandada, ia cual fue proyectada en el espacio y el tiempo hasta el
laudo arbitral de 1986, esto quiere decir que, la cidusula se extiende hasta la
Convencién Colectiva de Trabajo de 1984, toda vez qgue en el laudo arbitral
de 1986 no se dijo nada relativo a sy aplicacion, luego debe entenderse que
en la Convencién Colectiva de Trabajo de 1988 a 1990 desaparece la horma
que ordena la aplicacion del texto convencional a todos los trabajadores de
la demandada. Ahora, si se hace un estudio juicioso de las Convenciones
Colectivas de Trabajo desde la del afio 1990 hasta ia del afio 1998 se
observa que la clausula gue establecia la aplicacion a todos los trabajadores
de la demandada dejé de existir.

De ofre lado, sefala que en el paragrafo segundo del articulo 1° de la
Convencion Colectiva de Trabajo de 1998 y la de 1996, establece que los
aumentos que se pacten para los trabajadores beneficiados por la
Convencién Colectiva de Trabajo, no podra ser inferiores en un futuro a los
incrementos generales que se determinen para el personal gue no se rija por
la Convencién Colectiva de Trabajo, en fanto que la del afio 1999 acords gue
se incrementara el salario ordinario mensual de los trabajadores que se
beneficien de la Convencion Colectiva de Trabajo en el porcentaje
equivalente & la variacién del indice de precios al consumidor IPC
correspondiante al afic 1998 certificado por el DANE, sin embargo, se acordé
que este incremento no podra ser inferior al que las empresas daterminen en
forma general para el personal gue no se rija por la Convencion Colectiva de
Trabajo, de lo que se infiere que tiene la Convencién Colectiva de Trabajo no
aplica a todos los trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros, y lo
que dice es que en el caso de que llegue a mejorar a los trabajadores no
sindicalizados, tendra que obviamente buscar también la aplicacidn de esos
beneficios a los trabajadores sindicalizados. Finalmente, resalta que el
demandante se afilié a SINTRAFEC el 10 de septiembre de 2017, momento
a pariir del cual, la Federacién Nacional de Cafeteros le empieza a hacer
extensivos los beneficios convencionales, lo que implica ia retencion de la
cuota sindical con destino g SINTRAFEC, en ese orden de ideas, no procede
el reajuste convencional de la prima extralegal de servicios y de vacaciones,
asi como tampoco el reajuste de las cesantias e intereses a las cesantias y

como consecuencia légica, el pago de las costas impuestas en primera
instancia.

Con miras a la definicién del recurse de apelacién, fa Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos que para el recurrente merecid reproche, de

conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL
y de la S.5., y las siguienies

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

Ei problema juridico se centra en determinar 1. S es procedente la aplicacion de la
Convenciéon Colectiva de Trabajo a todos los trabajadores sindicalizados Yy ho
sindicalizados de ia Federacién Nacional de Cafeteros, 2. Asi mismo, si es

procedente el reconocimiento y pago de la indmenizacion moraioria de que trata el
NUm. 3° del Art. 99 de la Ley 50 de 1990.
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Existencia del cantrato de trabajo

No es objeto de controversia en esta instancia que el demandante iabora para la
Federacion Nacional de Cafeteros desde e 1 de abril de 2006, mediante conirato de
trabajo a término fijo de duracion de un (1) afio, desempefiando el cargo de
extensionista, y para el afio 2018 devengaba un salarioc mensual de $2.222.812,
hechos que no solamente fusron aceptados en la contestacion de la demanda, sino

que se acreditan con la documental vista g folios 11 a 60 del plenario,
correspondientes a la copia del

constancia laboral emitida por
page al demandante.

contrato de trabajo suscrito entre las partes y
la entidad demandada, asi como los comprobantes de

Aplicacién Convencion Colectiva ge Trabajo:

Sefala el apoderado de Ia parte demandada en su recurso de apelacion que a partir
del afio 1988, el sindicato de Ia Federacion Nacional de Cafeteros es minoritario, y
por asociaren su organizacion a menos de la tercera parie de los trabajadores de la
empresa, su estatulo colectivo se aplica tnicamente a los trabajadores

sindicalizados que o hayan fundado y a quienes se adhieran o ingresen
posteriormente a &l.

Sea lo primero indicar que la convencién colectiva de trabajo tiene, en principio, un
campo de aplicacion gue esta determinado por la ley, lo cual se desprende de los
articulos 470, 471 y 472 del CST. Pero ese marco legal no excluye io que sobre el
particular convengan los contratantes, pues nada ilicito habra en un consenso en
tal sentido, en tanto con ello no hay vulneracion alguna del orden legal.

A efectos de resolver, cabe indicar que el articulo cuadragésimo de la Convencién
Colectiva de Trabajo suscrita entre la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, ALMACENES .GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE SA
‘ALMACAFE” Y EL SINDICATO DE TRABAJADCRES DE LA FEDERACION

NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA “SINTRAFEC” para los anos 1985
se establecis:

“‘La presente Convenciéon colectiva sera aplicada a todos los trabajadores
de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, y de la

SOCIEDAD ANONIMA DE ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE
CAFE S.A “ALMACAFE”. {fi. 537)

Como quiera que entre las partes existe discusion, frente a la existencia y vigencia

- de la clausula convencional, resulta necesario revisar el trénstto histdérico de las
‘convenciones colectivas posteriores.

De las pruebas allegadas al expediente, a folios 775 a 779 obra la cenvencion
Colectiva de trabajo vigente para los afios para los afios 1988- 1990, que no se
refirid expresamente a la disposicion analizada, para disponer su derogacion, no
la modifico, ni tampoco la reprodujo. Adicionalmente, en su articulo 13, dispuso
que los derechos, prestaciones legales y extralegales de! trabajador gue venian
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siendo reconocidos por g empresa mantendrian su vigencia, siempre y cuando no
fueran modificados por sus disposiciones.

A folios 631 a 658 obra la convencion Colectiva de
1978 y 1980, que no se refirid expresamente a |
disponer su derogacion, no la modificd, ni tampoc

en su articulo 30, dispuso que los derechos,
del trabajador

trabajo vigente para los afios
a disposicion analizada, para
o 1a reprodujo. Adicionalmente,

prestaciones legales y extralegales
que venian siendo reconocidos por la empresa mantendrian su
vigencia, siempre y cuando no fueran modificados por sus disposiciones.

Adicionalmente, a folios 524 a 821 obra las convenciones colectivas vigentes para
los afios 1978 — 1980: 1980 — 1982; 1982 — 1984: 1984 — 1988; el acta de acuerdo
parcial y el laudo arbitral vigentes para los afios 1986 — 1988 la convencion
vigente para los afios 1990 — 1992; 2 1992 — 1994, 3 1994 3 1996; a 1996 — 1997;
y finalmente la vigente para los afios 1998 — 1899. Sin que de ia revisién de dicho
instrumentos, se encuentra acuerdo o pacto alguno referido a la disposicidon en
comento, ni se suprimid, medificd o reprodujo. Por otra parte, en esto se previo
que tas estipulaciones de convenciones o laudos anteriores continuarian vigentes,

en fanto no fueran modificadas, derogadas, sustituidas o acordadas en sus
disposiciones.

Ahora bien, de io expuesto, para la Sala el juez acierta ai inferir gue la disposicion
analizada contintia vigente, en tanto nunca fue derogada expresamente por las
disposiciones convencionales pesteriores. Igualmente, en la medida en gue cada

convencion y laudo arbitral salvaguardo ta vigencia de las disposiciones que no
fueran tratadas expresamente en sus articulos.

Tal regla emana del mismo consentimiento expresado por los contratantes en cada
cenvencion, sino que también se corresponde con la efectividad de los derechos y
garantias laborales, asi como con principios tales como la irrenunciabilidad de
beneficios y garantias minimas y la prohibicion para la ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajd, de menoscabar la libertad, ia dignidad humana y
los derechos de los trabajadores (art. 53 de Ia C.P.).

Iguaimente, en tanto, como bien lo sefala el juez de instancia, 1a expiracién de los
beneficios o garantias convencionales, legalmente sélo puede operar por la mutua
voluntad de las partes expresamente sentada; por medio de denuncia de la
convencitn o; por medio de su revisidn cuando sobrevengan imprevisibles y graves
alteraciones de la normalidad econémica (articulo 480 del C.S.T)).
Ahora bien, vale la pena traer a colacion la sentencia SL4613 con Rad. 53842 de
2019 mediante la cual nuestro maximo organo de cierre adocirind que, cuando el
empleador acepta y se obliga a aplicar a fodos los trabajadores de su empresa los
beneficios convencionales y esa disposicién forma parte del contenido del contrato
de trabajo por mandato legal (articulo 467 CST), por mas que su voluntad sea
expresada de manera libérrima, gue no es el caso de lo contemplado en la clausula
31 en comento, no le quita con ello su naturaleza de bilateralidad o consensualidad,
tal como explict la el maximo Tribunal en detalle en sentencia C3J SL, 7 jul. 2010,

rad. 37478, que se reitera en la sentencia en cita, cuando al decidir el mismo
problema juridico, considero:
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8 que juridicamente debe aceptarse que el sindicato o los frabajadores
protagonistas de un conflicto colectivo que culmine con la expedicion de una
convencion colectiva o un pacto colectivo, pueden estar interesados en que
el convenio gue se suscriba por la atitocomposicion, no se extienda mas allg
de lo que la ley sefala si consideran que con ello pueden fortalecer su unidacd
como {trabajadores, o también pueden hacer conflictivo ese punto
incluyéndolo en el pliego de peticiones, si iguaimente estiman que con ese
proceder se acenttia fa unidad de los asalariados.

En este orden, cuando suceds lo ufimo, es decir que ef campe de aplicacion
es uno de los temas del pliego de peticiones Y por ende del confiicto, las
partes pueden convenir libremente su extension a otras personas que no
estan comprendidas dentro del marco legal, como también puede ocurrir que
los contratantes decidan, sin ser objefo del conflicto, hacer esa misma

extension y dejar consignada esa voluntad en el respectivo acto juridico
contractual.

Cuando asi sucede, en uno u otro evento, de la convencién colectiva o el
pacto colectivo surgen unas consecuencias también sefialadas por la ley. De
alli que el arficulo 467 del Codigo Sustantivo del Trabajo, al definir la
convencion colectiva de trabajo, sefiala que ésta “fjjara las condiciones de los
contratos de trabajo durante su vigencia” y ello implica, como lo ha
desarrollado la jurisprudencia y fa doctrina, que las cladusulas denominadas
normativas se incorporan a cada uno de los contratos de frabajo existentes
en la empresa o establecimiento y por tanto forman paife integral de dichos
acuerdos individuales. En otras palabras, cuando el empleador se obliga a
aplicar los beneficios convencionales a fodos sus trabajadores, crea a favor
de éstos un derecho individual, al cual es clerfo, pueden renunciar, que
mientras esto no ocurra resuifa imperativa su aplicacion.

Es claro, entonces, que ese derecho no surge, como fo da a entender la
censura, de la sola voluntad libérrima del empleador, sino del convenio que
celebra con el ofro contratante. Pues debe entenderse que conifluyen las

voluntades de! uno y del otro y sus alcances, bien pueden fijarios elics, con
las precisiones que esiimen convenientes.

Pero aun cuando es verdad indiscutible que la voluniad en un contrato debe
ser jibre y sin presion de ninguna especie, al aceptarla en igual forma el otro
sufeto contractual, bien puede afirmarse que es del correspondiente
instrumento de donde surgen las obligaciones, el cual celebrado acorde con
el ordenamiento juridico se convierte en ley para los contratantes.

Entonces, plasmada en fa convencion colectiva ae trabajo fa voluntad de las
partes contratantes, no es dable juridicamente que una de ellas, en este caso
la empleadora, unilateralmente decida desconocer lo pactado. Ese acuerdo,
que impfict la obligacion de aplicar a todos jos trabajadores, contintia
rigiendo hasta cuando por uno de los eventos sefialados en la ley, entre
ellos, el acuerdo de jas partes, decidan finiquitaria, io Ggue no ha
sucedido en el caso de la cobertura prevista en la citada clausuia 31.

7
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Todo lo contrario, como io dio por demostrado el Tribunal y lo reiterd ests
Sala al estudiar ef cargo que precede, dicha clausula continué vigente.”

lgualmente, resuita periinente recordar gue la convencion colectiva de trabajo es
una institucion sui generis, pues si bien tiene origen contractual Y $€ rige en principio
por las normas que regulan las obligaciones y los contratos, también tiene unas
particularidades o caracteristicas que le son propias v lo hace diferente de los

contratos comunes. Una de ellas, tiene que ver precisamente con su vigencia, en
tanto rige hasta cuando sea reemplazada por una nueva.

Sobre el particular, es oportuno recerdar lo dicho en sentencia SL, 20 abr. 2010,

rad. 35963, reiterada en la providencia anteriormente referida, cuando al efecto el
maximo Tribunal precisd:

iz

(...) Basta dacir que su existencia puede colegirse para el momento de la
terminacion def contrato de frabajo, con arreglo a Io dispuesto por los
articulos 478 y 479 del Cédigo Sustantivo de! Trabajo.

El primero de dichos preceptos regula la lfamada prérroga automatica de los
convenios colectivos de trabajo y consiste en que de no mediar la denuncia
poruna o por las partes del contrato dentro de fos sesenta (60) dias anteriores
a la expiracién de su término, éste se entiende prorrogado por periodos
sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, contados desde ef momento de su
terminacion, mientras que ef segundo, que regula fa figura de la denuncia,
estipula que formulada la denuncia con el fleno de l0s requisitos exigidos, Ia
convencion “continuara vigente hasta tanio se firme una nueva convencion”.

Lo anterior implica que en estricto sentido, si bien la convencién colectiva de
trabafo tiene una vigencia que puede ser estipulada por ias partes, o inclusive
si no hay esa estipulacion, fijada por la ley a través de los plazos presuntivos
de sefs (6) en seis (6) meses (Art.477 C. S. de! T.), su terminacion no se
produce por el simple vencimiento del plazo pactado, pues en términos

generales sigue rigiendo hasta cuando sea suscrita una nueva que Ia
reemplace.

Por eso, si en un proceso se acredita la existencia de una convencion
colectiva como fuente de un derecho que se persigue dentro de Ia
correspondiente causa, el juez laboral debe suponer siempre su vigencia, a
menos que se demuestre que dejé de regir por haber sido sustituida por ofra
nueva, sigufendo al efecto fos principios que rigen la clasica carga de la
prueba en materia de obligaciones, pues de acuerdo con ef articulo 1757 del

Codigo Civil “Incumbe propar las obligaciones o su extincion al que alega
aquellas o esta”.

Las orientaciones trascritas tienen perfecta aplicacién al caso bajo estudio, en tanto
no se discute que en el articulo 31 de la Convencién Colectiva de Trabaio 1976-
1978 la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia se obligd a aplicar los
beneficios convencionales a fodos los trabajadores, precepto que no fue derogado
expresa ni tacitamente por las convenciones colectivas que se suscribieron con
posterioridad. En consecuencia, dicho beneficio, por demas reiterado en el inciso 1°

8
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de la clausula 16 de la convencién colectiva de trabajo 1984-1286 (fl. 757), continda
surtiendo plenos efectos por voluntad expresa de las partes.

Lo anterior se refuerza con lo adoctrinado en Ia sentencia SL, 7 jul. 2010, rad. 37478,
asi como también lo expuesto en la sentencia SL, 25 sep. 2012. rad. 38463, cuando
al decidir un asunio de contornos similares al presente, por demas seguido contra
la misma demandada, motivo expreso del recurso de apelacién interpuesto por el

apoderado de la aprte demandada, considerd en relacion a la retencion de la cuota
sindical con desting a SINTRAFEC -

“Si la voluntad de los contratantes hubiera sido condicionar la aplicacion de
la_convencion a los trabajadores no sindicalizados, al pago de las cuotas al
sindicato, asi lo habrian dicho de manera expresa y nitida, o por lo menos
con unos enunciados de los que se pudiera desprender razonablemente ese
alcance; pero lo que aqui resulta claro es que en la reguiacion que acordaron
las partes no hay ningtin asomo de esa intencion, ni siquiera haciendo ef mas
grande esfuerzo inferpretativo, ni admitiendo las limitaciones que pueda
reconocerse al lenguaje natural, porque aun aceptando que esfo es asi, es
evidente que aquel tiene y cumple una importanie labor comunicativa y
puede expresar con cerfeza y univocamente el querer de los contratantes;
sin que, por otro fado, de ninguna otra prueba se desprenda gue fue voluntad
de las partes reguiar el asunto como aduce Ja empresa. Por lo fanio, si las
partes_consciente_y nitidamente decidieron ampliar los benaficios de la
convencion a todos los trabajadores, cualquier restriccion a esta estipulacion

debia serigual de didfans v especifica, cuestion gue no se entrevé por ningtin
lado.”

De otra parte, el hecho de que al actor no se le hubieran realizado los descuentos
con destino a Sintrafec, solo hasta su afiliacion a partir dei 10 de septiembre de
2017, tal omisién con anterioridad, en modo alguno, acarrea ia pérdida de los
beneficios convencionales, como tarmbién se reiterd en la sentencia gue se acaba

de transcribir, a los cuales se obligd la demandada desde la negociacién acaecida
en 1976.

Por demas, la sola circunstancia de que e! sindicato gue suscribié el acuerdo
convencional haya dejado de ser mayoritario a partir de 1988, no disuelve los
convenios establecidos, pues si la ciausula convencional ardend su aplicacién a la
totalidad de los trabajadores de la empresa, existe el deber juridico de respetar
€s0s8 compromisos, pues en este caso, se reitera, la extension no se da por

ministerio de ia ley sino por decision de las paries contratantes (Sentencia SL 5385
con Rad. 68422 del 10 de diciembre de 2018).

Finalmente, cabe precisar que si ia intencion de los intervinientes era limitar tal
cobertura, asi lo tenian que haber dispuesto de manera expresa y clara en las
convenciones que celebraron con posterioridad o, por lo menos, lo habrian dejado
plasmado con unos enunciados contundentes de los que se pudiera inferir, sin lugar
a equivocos, tal alcance que, desde luego, para la Sala, no lo contiene la cléusula

14 de la convencidn colectiva de trabajo vigente entre el 1 de abril de 1988 al 31
de marzo de 1990 anteriormente citada.
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De igual manera, frente a la inaplicabilidad de! acuerdc convencional, por estar o
no la demandante afiiada a “SINTRAFEC” y so0lo estarlc a partir del 2017 a
"SINTRAINDUSCAFE”, o ante la pérdida de la vigencia del beneficio al tener la
organizacion sindical la calidad de un sindicato minoritario, cabe sefialar gue nole
asiste razén al recurrente en su argumentacion, como quiera que las clausulas
convencionales no condicionan su aplicacidon a ninguna de éstas circunstancia,

sinc que para ser sujeto de la aplicacion del convenio colectivo, Gnicamente
establecen la partenencia como trabajador a la demandada.

Lo dicho en precedencia as suficiente para concluir que no se equivoco el Juez A
Quo al considerar que el demandante, por disposicidn de la cldusula 31 de la
convencion colectiva de trabaio suscrita en 1976 {fl. 628}, es bensficiario de las
prerrogativas extralegales, entre ellas, e reconocimiento de las primas solicitadas
en el libelo demandatorio, CONFIRMANDO de esta manera el numeral primero de
la sentencia proferida en primera instancia, relevandose del estudio de los valores
condenados por concepto de prima extralegal de servicios, prima extralegal de

vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias, por no ser objeto expreso de
apelacion.

Sancién por no consignacién completa de lag cesantias establecida en el
Nim. 3° Art. 89 de la Ley 50 de 1990

Por otro lado, solicita el apoderado de la paris demandante se revoque la
absolucién de la indemnizacion moratoria de que trata el NUm. 3° del Art. 99 de Ia
Ley 50 de 1990, y en su lugar se acceda a la imposicién de |a misma, al no haber
consignado en forma completa las cesantias, tal y como lo ordena ia Convencién
Colectiva de Trabajo del afio 1996, al no considerar como salario la prima extralegal
de vacaciones, trayendo a colacién la sentencia con Rad. 55436 del 20 de febrero
de 2018, en la que indicd que las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas
entre la Federacion Naciona! de Cafeteros y su sindicato SINTRAFEC aplican a
todos los trabajadores de la empresa, sean estos afiliados o no a la organizacion
sindical y hayan o no cubierio por ndémina la denominada “cuota de extension de
beneficios convencionales”, hecho que ha sido desconocido por ia demandada sin
sustento alguno, la cua! insiste en inaplicar la Convencién Colectiva de Trabajo a

todos sus trabajadores, lo que ha catalogado la H. Corte Suprema de Justicia como
una conducta no constitutiva de buena fe.

En ese orden de ideas, la sancion por no consignacion de cesantias establecida en
el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 dispone que se impone ante el
incumplimiento de trasladar el pago de la prestacién al fondo de cesantias elegido
por el trabajador, dentro del plazo legal —~ 14 de febrero del afc siguiente,
causandose por un dia de salario por cada dia de retardo en su consignacion, y se
liquida hasta la fecha de terminacién del contrato.

Del mismo modo, cabe destacar, que, en lo referente a la sancién por la no
consignacion al fondo de cesantias consagrada en el num. 3° art. 99 de Ia Ley 50
de 1990, es criterio de la H. Corte Suprema De Justicia que, al igual gue la del
articulo 65 del CST, por tener su origen en el incumplimiento del empleador de
ciertas obligaciones, gozan de una naturaleza eminentemente sancionatoria y como

10
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tal su imposicion esta condicionada al examen, analisis o apreciacion de los
elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe que guiaron la conducta del
empleador, esto es, que la misma no opera de farma automatica, sino que debe
revisarse en cada caso en concrete la conducta de la demandada, si la misma actué

de buena fe ¢ no, v en el evento en que se acredite que actué de buena fe, se
exonera del pago reclamado.

Debe recordarse, que la buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de
Mmanera honesta, es decir, se traduce en Ia conciencia sincera, con sentimiento
suficiente de lealtad y honradez dei empleador frente a su trabajador, gue en ningun
momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual esta en contraposicidén con el
obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente
dosis de probidad ¢ pulcritud (Sentencia SL2833-2017).

Asi entonces, en ei caso bajo examen, no se advierte un actuar de mala fe por parte
de la federacion Nacional de Cafeteros que la haga acreedora de la sancion reclama
durante la vigencia de la relacion laboral con el demandante, pues ha de recordar
que siempre actud bajo el consentimiento o conviceién de no considerar al actor
como beneficiario de las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas con
SINTRAFEC, aspecio éste que solo vino a dilucidarse en el actual broceso, razén
por la cual, no es posible como ya se notd indicar una actuacion desprovista de
buena fe endilgada a la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta, que le

fueron consignadas las cesantias legales a que tenia derecho el actor en la
oportunidad pertinente.

Bajo las anteriores consideraciones, se despacha desfavorablemenie g

inconformidad presentada por la parte demandante y en su lugar, se CONFIRMA Ia
absolucion de la sancién apeiada.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUMNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JURICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repubtica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia proferidal7 de octubre de 2019 por el
Juzgado 29 Laboratl del Circuito de Bogota.

11
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SEGUNDO: Sin COSTAS en asta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendi
en los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal

MARCELIANG-SHAVEZ AVILA

Ponente
{Rad. 11001310502820180048601

endo los términos previstos
del Trabajo y de la Seguridad Social.

T T
{Rad. 1{0013705029201’8004860 1)
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’ EXP, 21-2018-00062-01
JOSE CORONADO VS ECOPETROL SA Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEYZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 21-2018-00062-01

Bogota D.C., Septiembre veintinueve (29) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE:  JOSE IGNACIO CORONADO

DEMANDADO: ECOPETROL SA
: OLEODUCTO CENTRAL SA - OCENSA SA
{Solidariamente)
ASUNTO : APELACION SENTENCIA (Demandante)

Ef Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laborai, desata el desata el
recurso de apelacion prestando por la demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 21° Laboral de! Circuito de Bogota el dia 11 de septiembre

de 2019, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de Junio de 2020.

El apoderado de la demanda Ecopetrol SA (folios 654 v ss)), presentaron

alegaciones por escrito, segln lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por
lo que se procede a decidir de fondo, conforme ios siguientes:

ANTECEDEMNTES

El sefior JOSE IGNACIO CORONADO instauré demanda ordinaria laboral contra

de la ECOPETROL SA, v solidariamente en contra de OLEOBUCTO CENTRAL

SA, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes
conceptos {fl. 5):

1. Que entre el sefior José Ignacio Coronado y la empresa ECOPETROL SA
existié un contrato de trabajo desde el 8 de julic de 2014 hasta el 27 de abril
de 2017, fecha en la cual terminé dicho contrato de forma unilateral por parte
del empleador invecando justa causa.

Que se reconozca que la terminacion del contrato de trabajo fue sin justa
causa.
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3. Que se reconozca el acta extra convencional de abril 30 de 1985, vy la

presuncion de contrato a término indefinido del sefnor José Ignacio Coronado,
ya que ocupd un cargo vacante en Ia planta de MIRAFLORES de
ECOPETROL SA v en dicha acta se aclara y se pacta el compromiso de
ECOPETROL SA de no OCupar sus vacantes con personal a término fijo
(pagina 203 de la CCTV) “lI. CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO. A
los treinta (30) dias del mes de abrii de mil novecientos ochenta y cinco
(1985) ... 1. Es entendido que los trabajadores temporales no deben ocupar
en forma permanente las vacantes existentes en la empresa (Articulo 3°)”
4. Una vez comprobados los hechos relacionados, se ordene af r
senor José ignacio Coronado.
- Una vez ordenado el reintegro, reconocer la continuidad def contraio y por
consiguiente los salarios y prestaciones sociales percibidas y dejadas de
pagar durante el tiempo que estuvo desvinculado de la empresa, estimado
en un valor aproximado de $38.000.000.
Que una vez ordenado el reintegro se reconozcan los derechos sindicales
consignados en la CCT USO-ECP y conforme a esta se modifigue e! término

de duracidn del contrato, es decir, celebre entre las partes contrato a término
indefinido. '

7. Costas procesales.

eintegro del

La ECOPETROL $A contestd ia demanda (fls. 354 az 387), asi como el

OLECDUCTO CENTRAL SA - OCENSA SA (fls. 438 a 484); de acuerdo al auto

visible a folio 488, Se opuso a las pretensiones del demandante VY propuso
excepciones de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 21° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 11 de
septiembre de 2019. Declard que entre el sefior José lgnacio Coronado vy
ECOPETROL SA existié un contrato de trabajo a términc fijo desde el 9 de julio de
2014 al 27 de abril de 2017. Declard probada la excepcion de cobro de lo no debido
propuesta por ECOPETROL SA. Absolvio a las demandadas ECOPETROL SA y
OLEODUCTRO CENTRAL SA — OCENSA, de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por el sejor José Ignacio Coronado. Costas a cargo del
demandante, incluyendo como agencias en derecho 1a suma de $300.000.

RECURSO DE APELACION

inconforme con la anterior decisién, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion del siguiente punto de |z sentencia:

REINTEGRO: Solicita se revoque la sentencia absolutoria proferida en
primera instancia, para en su lugar se accedan a las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta el articulo 29 de la Constitucién Politica de
Colombia, que establece que a todas las actuaciones judiciales o©
administrativas se aplicaran ios principios del debido proceso, tal vy como se
sefnald en la demanda, el protocolo que se realizo para la toma de prueba de
alcoholemia se hizo por parte del personal de vigitancia de la empresa
OCENSA SA, con base en las politicas de dicha empiesa, las cuales no son
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guia para el seguimiento y manejo de uso de sustancias psicoactivas en
ECOPETROL SA, es decir que aplicé un procedimiento diferente al
establecido v acordado entre las partes, por lo tanto, al haber realizado un
prqcedimiento diferente al acordado entre las partes esta viciado de nulidad,
mas aun cuando la guia para el seguimiento y manejo de uso de sustancias
psicoactivas en ECOPETROL sefiala con absoluta claridad en el numeral
4.3.2. “Para la ioma de pruebas quienes toman las muestras de verificacién,
debe ser el personal del area de salud”, por lo que el sefior vigilante de
QOCENSA, no es personal del drea de I3 salud de ECOPETROL, de manera
que al realizarse la prueba por una persona diferente a una contratada por
ECOPETROL, estaria violando el debido proceso e incurriendo en una
nulidad de todo lo actuado, quedando como nula la prueba tomada por la
empresa OCENSA, al no haber aplicado en su integridad la guia para el
seguimiento y manejo de uso de sustancias psicoactivas de ECOPETROL,
la prueba en nula, y por ende no sirve de base para tomar la determinacion
de dar por terminado el contrato de trabajo con el demandante.

Con miras a la definicién del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspecios que para el recurrente merecid reproche, de

conformidad cor el principio de consonancia estabiecido en el articulo 86A del CPL
ydelaS.S., vy las siguientas

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si para el momento
de la terminacion de la relacién laboral se violg el debido proceso al aplicar un
procedimiento no establecido en Ia empresa demandada, por lo tanto es procedente

ordenar el reintegro del demandante al cargo que venia desempefiando, uno igual
o de superior jerarquia.

BExistencia del contrate de trabajo

Sea lo primero indicar que no es objeto de coniroversia en esta instancia que el
demandante laboré para ECOPETROL SA, mediante contrato de trabajo a término fijo
— Némina Convencional de duracion de 1 ano, a partir del 3 de julio de 2013,
percibiendo la suma diaria de $48.198, desempefiando el cargo de “Operador de
Transporte b 3" (fls. 66 a 68), el cual fue prorrogado en dos oportunidades por un
término igual, segin se observa de la documental (ue obra a folios 69 a 73.

Asi mismo, se encuentra plenamente probado que el contraio de trabajo se dio por

terminado el dia 27 de abril de 2017, conforme se acredita de la carta de despide vista
a folios 80 vy 81 del plenarig. '

Reintegro:
El conflicto surge entences de las circunstancias que rodearon la terminacién del

vinculo laboral, haciendo especial énfasis, seglin los hechos de la demanda, en que
la sociedad Ecopetrol SA termind de forma unilateral y sin justa causa el contrato

-
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de trabajo, aplicando un procadimiento d
partes, enconirandose éste viciado de

tomar la determinacion de dar por
demandante.

iferente al establecido y acordado entre las
nulidad, y por ende no sirve de base para
terminado el contrato de trabajo con el

Aclarado lo anterior, vale ia pena recordar que el trabajador
carga de demostrar el hecho del despido, una

desplaza la carga al empleador quien debe dirigir su actividad probatoria, tendiente

a demostrar ios motivos que en el momento oportuno le invocé y comunico al actor
para romper el contrate, a fin de que el

ubicarlos o no en una de las causales a
tener como justo el despido.

eS8 quien corre con la
vez acreditado lo anterior, ss

fallador de turno, previa vaioracion pueda
bstractas y taxativas que sefiala fa ley para

En ese orden, a folios 80 y 81 del expediente obra carta de terminacion del contrato
de trabajo que data de! 27 de abril de 2017 susctrita por el Sr. Alvaro Cortés Guarin,
Jefe de Departamentc O&M Casanare {e) — Vicepresidencia de Transporte
Ecopetrol SA, en la que le atribuye al demandanrite haber transgredido al reglamento
interno de frabajo en su articulo 71, numeral 2, al preseniarse al trabaio o
permanecer durante Ia jornada laboral en estado de embriaguez o con los efectos
secundarios que produce tal estado, o bajo la influencia de narcéticos, drogas
enervantes o psicoactivas o con los efecios secundarios que eilas producen,
quedando acreditado de esta manera e despido del actor.

Ahora bien, corresponde a ia parte demandada acreditar gue efectivamente se

dieron las conductas imputadas en Ia comunicacion de la terminacion del contrato
de trabajo, v que las mismas comportan en teérminos de ley, una justa causa gue,
ameritaba la terminacién del vinculo contractual l.aboral.

Asi las cosas, al analizar los hachos consignados en la carta de terminacion de la
relacién laborai, indica que:

(...) El dia viernes 7 de abril de 201 7, ingresando usted a las instalaciones
de OCENSA para prestar el servicio para el que fue contratado, se le solicitd
practicarse la prueba de alcoholimelria, segin la guia para el seguirmiento y
manegjo del uso de sustancias psicoactivas en Ecopetrol, que en el numeral
4.2.3 establece *Verificacién aleatoria: Estas pruebas se aplica para el
personal que realice actividades dentro de ias instalaciones operativas y
administrativas de Ecopetrof.”

Siendo las 6:05 a.m. del 7 de abril de 201 7, se le practicé la prueba
cuantitativa de alcoholimetria, encontrando un resultadc positivo.

De acuerdo al procedimiento de Ecopetrol SA para tal fin, se le tomé Ia
segunda prusba cuantitativa, arrofando un resuftado positivo con presencia
de alcohol en una refacion de 271 mg/dl.

Adicional a o anterior se tomé muestra en sangre a las 8:00 a.m. arrofando

como resuitado 20,7 me/dl: resultado que fue recibido ef dia 19 de abril del
ano en curso.

Los hechos anteriormente descritos se encueniran referidos en el reglamento
interno de trabajo en su Capituio XVil, Prohibiciones a los Trabajadores:
ARTICULO 71, numeral 2. Fresentarse al trabajo o permanecer durante 12
jfomada laboral en estado de embriaguez o con los efectos secundarios Gue

4



EXP 21-2018-00062-01
10SE CORONADO VS ECOPETROL SA Y QTRO

produce fal estado, o bajo ia influencia de narcéticos, drogas enervantes o

psicoactivos o con los efectos secundarios que eilos producen.

{(--)

Todo o anterior, teniendo en cuenta que el cargo que usted desarrolla tiene
como funcion principal "Ejecutar las actividades Gue searn necesarias en la
Operacion, para el afistamiento de los equipos y de ios sistemas de planta,
para el recibo o entrega a mantenimienio y el registro sistematico de los
eventos e informacion volumétrica Yy operacional, de acuerdo con los
parametros de seguridad, salud ocupacional y respecto por el medio
ambiente, se considera que el presentarse al sitio de trabafo bajo la influencia
de alcoho! y otras drogas afecta de manera directa la funcion gue usted
desarrofla.

Por o expuesto anteriormente, ia Empresa ha decidido dar por terminado su
contrato individual de trabajo unilateralmente Y con justa causa, a partir del
28 de abril de 2017, de conformidad con &l articulo 78 numeral 11°, asi CoMmo,
ef articulo 80 del Reglamento Intemo de Trabajo y ef articulo 62 del Cédigo
Sustantive de Trabajo, modificado por el articulo 7 def Decreto 2351 de 1965.”

Asi las cosas, previo a verificar si los hecheos descritos efectivamente ocurrieron v
si los mismos constituyen una violacién a las obligaciones de los trabajadores de ia
demandada, y si se encuentran revestidos de gravedad, se entrard z revisar los
argumentos expuestos por el recurrente, relativo a las irregularidades ocurridas
dentro del procedimiento el dia de los hechos, en lo que tiene gue ver a la violacion
ai debido proceso, pues en a sy censideracion, el protocolo que se realizo para la
toma de prueba de aicoholemia se hizo por parte del personal de vigilancia de Ia
empresa OCENSA SA, con base en las politicas de dicha empresa, las cuales no

son guia para el seguimiento y manejo de uso de sustancias psicoactivas en
ECOPETROL SA, su verdadero empleador.

En ese orden de ideas, queds acreditado en e interrogatorio de parte, asi como de
la diligencia de descargos que, tenia programado recibir el turmo de las 6 de la
manana del 7 de abril de 2017, por o gue conocia con anticipacién que debia
presentarse a frabajar, para desempefiar el cargo de Operador de Transporie B4, y
que ias responsabilidades que tiene a su cargo son basicamente la entrega y
recibido de equipos, limpieza de filtros, ronda estructurada, entre otras. Asi mismo,

que tenia conocimiento gue la funcién desarroliada por el actor requeria estar alerta
y tener altos niveles de atencidn.

Por otro lado, ha de fraer a colacion el numeral 4.2.3. verificacién aleatoria de la

Guia para el seguimiento y manejo del uso de sustancias psicoactivas en Ecopetrol
SA elaborado el 20 de agosto de 2016, en la gue indica:

“4.2.3. Verificacién Aleatoriz

Estas pruebas aplican para ef personal que realice actividades dentro de ias
instelaciones operativas y administrativas de ECOPE TROL SA. Al ingreso,
se selecciona de forma aleatoria a quienes se les practica esta prueba,
utilizando balotas de color verde y rofo. Sila baiota que saca ef trabajador es

de color verde no se le practica la prueba, y si ia balota es de color rojo, se
procedera a la realizacién de la prueba.
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ECOPETROL se reserva la facuitad de practicar pruebas de tamizacién
relacionadas con ef uso de sustancias psicoactivas o alcoholimetrias, en
forma aleatoria o especifica a los visitantes y proveedores. '
Si fa persona seleccionada se niega, el respectivo Jefe del area no autorizars
el acceso y solicitara el refiro de Jas instalaciones.

ECOPETROL se reserva el derecho s incluir en los contratos Ia exigencia
que Ios contralistas y subconiratistas hagan controles periédicos sobre uso
de sustancias psicoactivas y alcoholimetrias entre sus frabajadores en Jas
épocas y oportunidades en que estos realicen aciividades en sus

instalaciones, si sus labores se relacionan con los oficios criticos definidos en
ef numerai 4.2.4 de esta gufa.” '

Al contrastar la Guia para el seguimiento y manejo del uso de sustancias

psicoactivas en Ecopetrol SA con los hechos ocurridos el 7 de abrii de 2017, se
tiene certeza, conforme el interrogatorio de parte, asi como lo relacionado en la
diligencia de descargos, gue el actor en ningdin momente negd la practica de las
pruebas realizadas el dia en mencion, amén del hecho de la primera prueba de
aliento arrcjara un resultado de 0,24 ¢/l, lo que generd la praciica de una segunda
prueba, con un tiempo de diferencia de 10 minutos, no implica per ser una viclacion,
ya que conforme la referida guia mencionada, tan sélo se exige una prueba de
tamizacion y una prueba confirmatoria siendo entonces la segunda de aliento
potestativa para abrir la posibilidad a practicar la prueba de sangre por parie del
empleador para verificar el esto de alcohol efilico en la sangre del ex trabajador, lo
anterior con el fin de dar cumplimiento al manual que hace parte del contrato de
frabajo que unié a las partes al cuai deben someterse, maxime si se tiene en cuenta
Que el actor no aportd ninglin medio probatorio que acredite que el procedimiento
se |o realizé parsonal de la empresa OCENSA, precisando por otro iado gue dicha
manifestacion no la hizo saber en la diligencia de descargos que le practicaron al
actor, sino solo ia trae a colacién dentro de Ia presente fiffs, trayende a colacién
iguaimente el articuio 177 del CPC aplicable por remisién expresa del articulo 145
del CPT y SS vy en correspondencia con los principios que informan la carga de la
prueba, la parte demandante debe soportar la carga de una decisién absolutoria,

come la que imparii¢ el A quo, pues no se alland a la carga de probar sus
afirmaciones.

De lo anterior se puede congluir er primear lugar que no fue objeto de manifestacion
por parte del demandante en la diligencia de descargos la inconformidad de haber
sido practicada ia prueba por un personal diferente al de Ecopetrol, y en segundo
lugar, no se logro probar en el presente asunto que, la prueba inicial se la hubiese
practicado la persona que dice el hechn la practico, pues ha de resaltarse que si
bien el dia viernes 7 de abril de 2017, el actor estaba Ingresando a las instaiaciones
de OCENSA, el demandante se dirigia a prestar el servicio para el cual fue
contratado por ECOPETROL SA, y se solicitd la practica de alcoholimetria
establecido en el numeral 4.2.3. de la Guia para el seguimiento y manejo del uso de
sustancias psicoactivas en Ecopetrol publicada el 20 de agosto de 20186, del cual
tenia pleno conocimiento el demandante, del cual adicionalmente, en su numeral
4.3.3. refiere los valores limites para pruebas de verificacion y en el inciso 1 dispone
“‘Alcohol: Ecopetroi clasifica como negativo un resultado menos a 0,02 g/ en
sangre’, de conformidad con el limite establecido igualmente en la Ley 1696 de
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2013, dando cabal cumplimiento la parte demandada a los procedimientos
establecidos en la Guia tantas veces mencionada.
Hechas las anteriores aclaraciones, para ia Sala es claro gue al
demostrado las manifestaciones realizadas por el recurrente, vy por el contrario,
tener por acreditado las dos pruebas de aliento con resultado de 21 mg/dl y
posteriormente, con la prueba de sangre que arrojo 20,7 mg/di (fl. 79), dando
positivo de alcohol etilico en |a sangre del actor para ef 7 de abril de 2017, se

considera como no apto para trabajar, teniendo en cuenta las funciones ejecutadas
por el actor, pues las pruebas dieron cuenta
establecido no solo por la G

no haberse

que superd los valores limites
uia para el seguimiento y manejo del uso de sustancias
psicoactivas en Ecopetrol publicada el 20 de agosto de 2018, sino por la Ley 1696

de 2013, sin que se desconozca el procedimiento adelantado por Ecopetrol, sino

fode fo contrario, se observa que dio cabal cumplimiento al mismo, el cual tenia
conocimiento el demandante.

For otro lado, basta con crecisar, gue si bien pudo realizar la prueba el vigilante de

la empresa OCENSA, lo cierio es que la misma trabajaba de manera mancomunada
con ECOPETROL, resaltando ademas, que se encontraba el coordinador de planta
de Ecopetrol, con el cual fue dirigido al ceniro de salud, donde se le practicod la
prueba de sangre que va se mencions, sin dejar de lado, que si bien estaban en |a
planta de OCENSA, lo cierio as que estaba desarrollando actividades y funciones
contratadas por ECOPETROL, para lo cual ambas demandadas debian controlar el

ingreso de los trabajadores, despachando desfavorablemente las shplicas incoadas
por el recurrente.

En ese orden, al remitimos al numeral 11 del articulc 78 de! reglamento interno de

trabajo visto a folio 412 vuelio del plenario se dispone como faitas graves imputables
al trabajador:

ARTICULG 78. Se consideran como faltas graves imputables al trabajador,
para los efectos previstos en el literal a) numeral 6° del articulo 7° del Decreto

2357 de 1965 o las normas que lo modifiquen, adicionen o reformen, ias
siguienies:

(.-

11. Presentarse al frabajo o permanecer duranie ia fomada laboral en estado
de embriaguez o con los efectos secundarios que produce tal estado, o bajo

la influencia de narcéiicos, drogas enervanies o sicoactivos o con los efectos
secundarios que elias producen.”

Asi mismo, el Articulo 62 establece gue son justas causas para dar por terminado
unilateralmente el contrato de trabajo:

“6) Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador, de acuerdo los articulos 58 vy 60 del CST, o

cualquier falta grave, calificada como tal en pactos y convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.”
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A su tumo, el litera

i 1a) del Articulo 58 del CST dispone las obligaciones especiales
del trabajador:

1a)_Realizar personalmente ia labor, en los términos estipulados; observar
los preceptos del reglamento vy acatar v cumplir las érdenes e instrucciones

que de modo particuiar le impartan el empleador o sus represeniantes, segin
el orden jerarquico estahlecido. '

La jurisprudencia de ia sala laboral de ia H. Corte Suprema de justicia ha sostenido
que frente a la gravedad de ias causas establecidas en el Art. 62 del CST es
calificada o determinada por las partes en el contrato de trabajo, o en el reglamento
de trabajo, entre otros, conforme sucedid en el presente asunto.

Al respecto, es necesario traer a colacion lo sostenido por la Sala Laboral de ia
Corie Suprema de Justicia el 28 de agosto de 2012, dentro de la providencia con
radicacion Mo 38855 del 28 de agosio de 2012, en la que adoctring:
“Por o antsrior se concluye que la diferencia entre violacidn de las
obligaciones del trabajador y la falta cometida por ef mismo, no es lo que
determina fa diferencia entre las dos parites del numeral indicado. La viclacion
de fas obligaciones y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del
Codigo Sustantivo dai Trabajo, constituye por si misma una falta, pero esa
violacién ha de ser grave para que resulte justa causa de terminacién dei
contrafo. Por ofra parte, cualquier faita gue se estabiezca en pactos o
convenciones coleciivas, falfos arbitrales, canfratos individuales o
reglamentos, implica una violacién de lo dispuesto en tales actos, que si
se califica en_ellos de grave, constituye fusta causa para dar por
terminado ef contrato”
En el primer concepto la gravedad debe ser calificada por el que aplique Ia
norma, en el segundo la calificacion de grave ha de consiar en los actos que
consagran la fafta. ..’
Lo anterior, para sefialar que ante la mencidn de las faltas graves contempladas en
el contrato de trabajo y el reglamento inierno de trabajo, lo esencial en la
demostracin de su ocurrencia es la existencia misma y su aportacion al proceso,
de los documentos contentivos del supuesto de hecho denominado como falta y su

calificacion de grave, conforme se puede exiraer del reglamento interno de trabajo
- visible a folios 400 a 414.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa conforme ia prueba recauda dentro del
plenario que, al actor se le garantizo el debido procese, no solo con las tomas de
muestra de alccholimetria, sino con Ia diligencia de descargos, pues el demandante
tuvo la oportunidad de defenderse y explicar las circunstancias que le estaban
endilgando al actor, las cuaies no fusron desvirtuadas en dicha oportunidad, asi
coma tampoco en el presente proceso, propendiendo por el debido proceso y el

derecho a la defensa a favor del actor, tal Yy como cbra a folios 393 a 397 del
plenario.

Asi mismo, se encuentra debidamente acreditada la justa causa invocada por la
demandadz para dar por terminado el contrate de trabajo, pues acreditd la gravedad
que traia superar el limite permitido en Ia prueba de alcoholimetria gue se les
practicaria aleatoriamente a los trabajadores, falta que se encuenira calificada como
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grave dentro del numeral 11° del articulo 78 del Regiamento Interno de Trabajo, por

lo que se encuentra debidamente acreditado el falta imputada al trabajador en la
carta de terminacion del contrato de trabajo.

Bajc las anteriores consideracicnes, no le asiste derecho = la parte demandante al

reintegro deprecado, por lo que se CONFIRMARA en su integridad la sentencia
absolutoria proferida en primera instancia.

COSTAS:
Sin costas en esta instancia

En méritq de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repdblica Y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |z sentencia proferida el 11 de septiembre de 2019 por el
Juzgado 21° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cdadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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