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ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO — FACTOR SALARIAL CONSTITUTIVO
DE SALARIO

Bogota D.C, veinticinco (25) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspensién de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

Social y Ecoldgica”, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Leandra Paola Murcia Morales instauré6 demanda ordinaria contra la
empresa HOTELES DECAMERON DE COLOMBIA S.A.S. con el fin de que se declare
que su empleador le cancelaba de manera habitual (gratificaciones-comisiones) por
el cumplimiento de metas comerciales; que los pagos recibidos por concepto de
“incentivos — comisiones — Auxilio no salarial de Gratificacién” no fueron tenidos en
cuenta como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales y los aportes a
seguridad social durante su relacién laboral; que el despido efectuado por presunta
justa causa constituye un acto arbitrario que no goza de legalidad y que la
terminacion de su contrato de trabajo viola el debido proceso. Como consecuencia,
solicita se condene a la demandada a restituir o restablecer a la actora en las
condiciones contractuales que tenia al momento del despido y se le paguen los
salarios y prestaciones y demas acreencias laborales dejadas de recibir hasta el
momento en que se efectlie su reintegro; se le reliquiden sus acreencias laborales
teniendo en cuenta las sumas de dinero mensuales recibidas por concepto de
“Auxilio no salarial de Gratificacion”; se le paguen las sumas adeudadas de manera
indexada, junto con lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del
Proceso. (fol. 93y s.s.)

Como pretension subsidiaria solicita se declare que el contrato finalizd de manera
unilateral por parte del empleador y sin justa causa y se le condene a la demandada
a pagar la indemnizacion por despido sin justa causa, junto con la indemnizacion
moratoria.
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Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefnald que suscribié contrato con
la parte pasiva a término fijo inferior a un afo a partir del 17 de junio del 2003; que
posteriormente su contrato fue modificado a término indefinido; que el 30 de mayo
del 2015 se suscribié un “otro si” al contrato fijando el salario, incentivos y la
exclusion salarial entre otros; que desempefi6 el cargo de Jefe de Servicio al Cliente
de Multivacaciones Decameron; que la ultima asignacion salarial fue por la suma de
$5'125.000; que la empresa demandada establecid planes de incentivos para cada
periodo por el cumplimiento de metas comerciales; que le cancelaron cada mes
comisiones, gratificaciones e incentivos por el cumplimiento de metas comerciales
pactadas; que los pagos recibidos por comisiones, gratificaciones e incentivos en un
principio no se reflejaban en los boletines de pago, sino que eran pagadas
directamente por la Direccion o gerencia y que posteriormente si fueron incluidos en
los boletines de pago; que las comisiones, gratificaciones e incentivos no fueron
tenidos en cuenta para liquidar sus prestaciones sociales; que cada mes reportaba
a la coordinadora operativa y a la Gerente Operativa las inconsistencias que
presentaban la base de los contratos y la gestion de los contratos de retencién; que
ni el reglamento interno ni el contrato de trabajo se pacté como falta grave el
incumplimiento de sus funciones.

Indicé que la empresa demandada en ningln momento establecié que el Jefe de
Servicio Cliente no podia modificar la totalidad de solicitudes de anulacién de
contratos por parte de clientes de multivacaciones; que el procedimiento de
retencion de contratos aplica por pais de residencia y donde haya oficina de
Multivacaciones, por tanto, los que cumplan con esta condicion no debian ser
gestionados por Multivacaciones Colombia; que en ningln momento la empresa
sufrié detrimento econdmico por la conducta del actor; que el 5 de julio del 2016
fue citado a descargos; que el 6 de julio del 2016 se realizé la diligencia de descargos
por presunta violacion a sus obligaciones y deberes surgidos del contrato; que el 12
de julio del 2016 presentd complementacion a los descargos; que mediante escrito
del 12 de julio del 2016 fue despedida alegando una justa causa para darle por
terminado el contrato de trabajo; que en la carta de despido no se sefialaron cuales
fueron las graves obligaciones o prohibiciones que se incumplieron.

2. Contestacion demandada. Contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones sefialando que desde el inicio de la relacion laboral las partes
establecieron que algunos factores no iban a constituir factor salarial. Indico que el
despido de la demandante se realizd conforme a las estipulaciones legales y
respetando las garantias y derechos del extrabajador. Que no existe ninguna norma
que permita reintegrar al trabajador que fue despedido con justa causa. Que el
contrato de trabajo finalizd por que la falta que se le endilga constituye una falta
grave catalogada asi en el contrato de trabajo. Propuso como excepciones de mérito
las de inexistencia de la obligacién a carga de la demandada y cobro de lo no debido,
justeza del despido, buena fe exenta de culpa, compensacion, nulidad relativa y
prescripcion. (fol. 209 y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 10 de mayo
del 2019, en la que la falladora de primera instancia absolvié a la demandada de
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. (cp fol. 317)

Su decisidon se basd en lo que interesa al recurso de apelacidn en que no existe
discusion en cuanto a la existencia de una relacién laboral, los extremos y el salario
basico. Que el 30 de mayo del 2015 las partes pactaron que ademas del salario
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basico recibiria un salario variable representado en el pago de incentivos y que
sefalaron que el incentivo de gratificacion no constituiria salario. Sefald que ese
auxilio se da por un esfuerzo grupal y no retribuye directamente el servicio de la
demandante, por tanto, no hay lugar a tenerlo como factor salarial, pues las partes
asi lo acordaron expresamente.

Que en relacion a los incentivos o comisiones que hubiere podido recibir con anterior
al pacto de exclusion realizado el 30 de mayo del 2015, como contraprestacion de
su servicio no se puede impartir ninguna condena pues no se probd que
efectivamente los haya recibido, cuales recibid y porque valor.

Respecto a la terminacién del contrato considerd que se encontraba probada la justa
causa alegada por la empresa demandada la cual estaba estipulada en el contrato
como una falta grave para dar por terminado el contrato.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
parte demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que se probd que
antes del 30 de mayo del 2015 se le pagaban unas sumas de dinero y que sdlo fue
a partir de mayo del 2015 que se legalizd ese pago. Que se debid declarar que desde
el inicio de la relacion laboral se le pagd una suma de dinero que constituia salario.
Que la suma de dinero que se desalarizd se percibid como consecuencia directa de
su trabajo.

Que no se probd que existiera una directriz por parte del empleador en donde se le
indicara que no podia verificar la base de control para temas de retractacién o que
no podia modificar la base de los contratos de retractacion. Que siempre informd la
situacion a sus superiores y nunca le dijeron que no lo podia hacer. Que hasta mayo
fue que le informaron que debia pedir autorizacién. Que al solicitar la autorizacion
le iniciaron el proceso disciplinario y la despidieron. Que en el contrato no se
establecié que la falta cometida constituia salario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por el recurrente.

Los problemas juridicos que centra la atencidn de la Sala consisten en establecer:
(i) éLa bonificacion denominada “Auxilio no salarial de gratificacién” constituye
salario?; en caso afirmativo, (ii) ¢Es procedente reliquidar sus acreencias laborales?
y posteriormente (iii) ¢Se probo la justa causa para dar por terminado el contrato
de trabajo de la demandante?

Relacion laboral, modalidad del contrato, extremos, cargo y salario basico

No se discutié en este proceso, que entre la sefiora LEANDRA PAOLA MURCIA
MORALES y la empresa HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. existié un contrato
de trabajo inicialmente a término fijo y que posteriormente las partes acordaron que
seria a término indefinido entre el 17 de junio del 2003 y el 12 de julio del 2016 para
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desempenar el cargo de Jefe de Servicios al Cliente de Multivacaciones Decameron,
con un salario basico de $5'125.000, conforme se corrobora con el contrato de
trabajo (fol. 12ys.s.), l0S otros si al contrato firmados por las partes .. 14y s.s.), Ia carta de
terminacion del contrato de trabajo (. 17ys.s.) Y la liquidacidn de prestaciones sociales
(fol. 46).

Auxilio no salarial de gratificacion

De conformidad con el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el art. 14 de la Ley 50 de 1990, constituye salario no solo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

Por su parte, el articulo 128 del mismo estatuto modificado por el art. 15 de la Ley
50 de 1990, dispone que no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas
de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio,
ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones,
como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes, tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni
los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional

o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador,

cuando las partes asi lo hayan dispuesto expresamente, como la
alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de

vacaciones, de servicios o de navidad.

Sobre esta ultima hipdtesis, debe resaltarse, que dicho precepto establece que las
partes pueden restarle naturaleza salarial a alguno de los beneficios o pagos, pero
ello puede hacerlo cuando real y efectivamente no retribuyan el trabajo,
ni tengan por finalidad enriquecer su patrimonio, sino que se otorgue para
desempefar a cabalidad sus funciones, tal como lo ha considerado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL10995 de 30 de julio de
2014.

Y es que la Corte fue clara en la sentencia SL 5159-2018 al sefalar que:

"...es salario toda ventaja patrimonial que recibe el trabajador como
consecuencia del servicio prestado u ofrecido. Es decir, todo lo que
retribuya su trabajo. Por tanto, no son salario las sumas que entrega el
empleador por causa distinta a la puesta a disposicion de la capacidad
de trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por el
trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o
enriquecer su patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus
funciones, tales como gastos de representacion, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes; (1) las prestaciones sociales;
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(iii) el subsidio familiar, las indemnizaciones, los viaticos accidentales y
permanentes, estos ultimos en la parte destinada al transporte y
representacion; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen un
proposito retributivo del trabajo...”

Sefala ademas la CS] que "aunque esa Corporacion en algunas oportunidades se
ha apoyado en criterios auxiliares tales como la habitualidad del pago (CSJ SL1798-
2018) o la proporcionalidad respecto al total de los ingresos (CSJ SL, 27 nov. 2012,
rad. 42277), debe entenderse que estas referencias son contingentes y, en ultimas,
han sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva de un emolumento.
Quiere decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un pago
es o0 no salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el
trabajo prestado u ofrecido. De otra forma. si esa ventaja patrimonial se ha
recibido como contraprestacion o retribucion del trabajo. De acuerdo con lo anterior,
podrian existir créditos ocasionales salariales, si, en efecto, retribuyen el servicio;
también dineros que en funcion del total de los ingresos representen un porcentaje
mindsculo y, sin embargo, sean salario. Por ello, en esta oportunidad, vale la pena
insistir_en que el salario se define por su destino: la _retribucion de la
actividad laboral contratada.”

En cuanto a la carga probatoria en este tipo de procesos la Corte ha insistido que
"...por regla general los ingresos que reciben los trabajadores son salario, a menos
que el empleador demuestre su destinacion especifica, es decir, que su entrega
obedece a una causa distinta a la prestacion del servicio. Lo anterior, hace justicia
al hecho de que el empresario es el duefio de la informacion y quien disefia los
planes de beneficios, de alli que se encuentre en una mejor posicion probatoria para
acreditar la destinacion especifica de los beneficios no salariales, como podria ser
cubrir una contingencia, satistacer una necesidad particular del empleado, facilitar
sus funciones o elevar su calidad de vida.”

Adicionalmente, la CSJ en la sentencia SL 3138-2020 indicé que “frente al articulo
128 del CST, que permite restarle naturaleza salarial a algunos beneficios o pagos,
es oportuno advertir por la Sala, que la existencia de un acuerdo de exclusion
salarial, como ocurre en este evento, no implica, desde el punto de vista juridico,
que lo recibido por el trabajador por concepto de auxilios o beneficios, ya sea en
dinero o en especie, inexorablemente no constituyen factor salarial; pues si tal
beneficio, en razén a su estructura, causa y finalidad, efectivamente retribuye
directamente el servicio subordinado, sera salario.”

Caso en concreto

La discusidn radica en que para el juzgado de primera instancia el Auxilio no salarial
de gratificacion no tiene el caracter de salarial, mientras que para la activa si tiene
tal connotacidon pese haberse acordado un pacto de exclusion salarial, sefialando
que dicho auxilio retribuia directamente el servicio.

Efectivamente, a folio 14 y s.s. aparece el otro si al contrato de trabajo celebrado
entre las partes en cuya clausula tercera se estipulo:

"Las partes pactan a través del presente documento que los beneficios
extralegales que se describen a continuacion, asi como cualquier otro
beneficio o auxilio bien sea habitual u ocasional (alimentacion, salud,
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transporte, alojamiento, vivienda, vestuario, obsequios, cobertura en polizas
colectivas, premios, primas extralegales, préstamos, uso personal de las
herramientas de trabajo, planes complementarios de salud, programas
educativos, premios o bonos anuales, entre otros, que EL EMPLEADOR tenga
implementados como beneficio para sus colaboradores o implemente en
adelante, asi sea de manera eventual) acordado convencional o
contractualmente u otorgado en forma extralegal y por mera liberalidad por
parte del EMPLEADOR, no constituyen salario en dinero o en especie
para efectos de liquidacion, es decir, se han excluido y se excluirén de la
base de computo para la liquidacion de conceptos laborales tales como
prestaciones sociales, indemnizaciones, cotizaciones al sistema integral de
seguridad social, aportes parafiscales, etc., de conformidad a lo establecido
en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por €l articulo
15 de /la Ley 50 de 1990:

(@) Auxilio no salarial de alimentacion: un auxilio mensual variable
equivalente a COP $6.600 diarios, por cada dia habil del mes correspondiente.

(b) Auxilio no salarial de gratificacion: un auxilio mensual variable
por esfuerzo grupal, cuya causacion tendrad lugar si y solo si, los
requisitos y metas comerciales de caracter grupal establecidas por
la Compania para acceder a ellos se cumplen satisfactoriamente:
Tanto el auxilio no salarial de gratificacion como sus condiciones
seran fijados por la Compainia de manera mensual y su monto serd
definido discrecionalmente por la Compaiia”. (negrilla y subrayado
fuera de texto)

Para establecer si el "Auxilio no salarial de gratificacion” retribuye o no el servicio
prestado por la promotora del litigio, es necesario recordar que no se discute que el
cargo desempefado era el de Jefe de Servicio al Cliente y como lo dice la testigo
Yamile Hernandez, quien fue la persona encargada de revisar y liquidar los
incentivos, el auxilio de gratificacion se le otorgaba a la demandante en caso de
que el grupo de asesores a su cargo cumplieran la meta de retener clientes, si esa
meta se cumplia por parte de su grupo todos ganaban los incentivos. La declarante
también refiere que la Sra. Murcia al ser la jefe del grupo era la encargada de darles
las herramientas para que cumplieran esas metas, es decir, debia supervisarlos y
colaborarles, pero no era la encargada de cumplir directamente la funcion para llegar
a esas metas, pues su labor no era estar en contacto con los clientes y retenerlos.

Asi las cosas, como el auxilio otorgado por la meta grupal no retribuyen directamente
el servicio prestado por la sefiora Murcia Morales, no constituye salario, como
acertadamente lo entendid el fallador de primera instancia; razén por la cual se
confirma la absolucion frente a esta pretension.

Justeza del despido de la demandante

Sea lo primero indicar, que el paragrafo del art. 62-63 del CST establece que la parte
que termina unilateralmente el contrato debe manifestar a la otra, en el momento
de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion, y que posteriormente no
puede alegar validamente causales o motivos distintos. Articulo que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C 594 de 1997, advirtiendo que
al indicar la causal o motivo en que se fundamenta la decisién de terminar el
contrato, no resulta suficiente con invocar genéricamente una de las causales, sino
que es necesario precisar los hechos especificos que fundamentan tal determinacion.
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El literal b) del numeral 8° del art. 62-63 CST, establece como justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo "Cualguier violacion grave de las obligaciones
0 prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos
58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave, calificada
como tal _en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos”.

Frente a lo anterior, nuestra CSJ ha tenido la oportunidad de referirse, entre otras,
en la sentencia SL 2457-2018 reiterada en la sentencia SL 411-2019, que:

"Al respecto, debe recordar esta Corporacion, que cuando se invoca la violacion
de las obligaciones que le incumben al trabajador, la misma debe ser grave para
que constituya justa causa de despido, como lo prevé la norma antes referida.
Dicha gravedad es dable evaluarla al juez del trabajo, como bien lo coligio e/
Tribunal, contrario a cuando se aduce la comision de una falta grave, pues ésta
requiere previa calificacion como tal en convencion colectiva, contrato o
reglamento de trabajo y no por parte del fallador. Asi se explico en sentencia
CSJ SL 10 mar. 2003 rad. 35105, reiterada en fallos CSJ SL670-2018 y CSJ SL
187-2018:

Sobre la hermenéutica del citado texto normativo ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse esta Corporacion, entre otras sentencias en la proferida el 18 de
septiembre de 1973, en la cual se dijo:

Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, se consagran dos situaciones diferentes que son causas de
terminacion unilateral del contrato de trabajo. Una es <cualquier violacion grave
de las obligaciones y prohibiciones que incumben al trabajador de acuerdo con
los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo> y otra es <... cualquier
falta grave calificada como tal en pactos o en convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contractuales o reglamentos...>.

En cuanto a la primera situacion contemplada por el numeral sefalado, es
posible la calificacion de la gravedad de la violacion (...) En cuanto a la sequnda
situacion contemplada por el numeral referido, es claro que la calificacion de la
gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentarios en que se consagran esas
faltas con tal calificativo...’

'El diccionario de la Lengua de la Real Academia Espanola, edicion 1970 dice
que falta en su segunda acepcion es: <Defecto en el obrar, quebrantamiento
de la obligacion de cada una> y en cuanto a la violacion indicada: <Accion y
efecto de violar>, y define el verbo violar como <infringir> o quebrantar una
ley o precepto’.

Por lo anterior se concluye que la diferencia entre violacion de las obligaciones
del trabajador y la falta cometida por e/ mismo, no es lo que determina la
diferencia entre las dos partes del numeral indicado. La violacion de las
obligaciones y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, constituye por si misma una falta, pero esa violacion ha
de ser grave para que resulte justa causa de terminacion del contrato. Por otra
parte, cualquier falta que se establezca en pactos o convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos, implica una violacion de
lo dispuesto en tales actos, que si se callfica en ellos de grave, constituye justa
causa para dar por terminado el contrato.




11001-31050-14-2017-00150-01

En el primer concepto la gravedad debe ser calificada por el que aplique la
norma, en el sequndo la calificacion de grave ha de constar en los actos que
consagran la falta ..."

Y en sentencia de 19 de septiembre de 2001, radicacion 15822, asi razono esta
Corporacion:

"Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion
Laboral ha esbozado en mdltiples fallos que la calificacion de la gravedad de la
falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones
con dicho calificativo. Por €llo, cualquier incumplimiento que se establezca en
aquéllos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican
de grave, constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez
unipersonal o colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de /a falta.
Lo debe hacer, necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de
las obligaciones especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y
60 del C.S. del T. Lo importante es gue el asalariado incurra en una de las faltas
calificadas de graves por el reglamento interno de trabajo, sin importar si €lla,
produjo dano o beneficio para la entidad patronal”(Subraya la Sala).

Caso en concreto

En el presente caso, a folio 17 aparece escrito dirigido a la accionante en la que la
HOTELES DECAMERON S.A.S. le da por terminado su contrato de trabajo, de la
siguiente manera:

"Luego de realizar una exhaustiva investigacion interna, y de oirla en diligencia
de descargos €l 6 de julio del 2016, le informamos que la Compahia decidio
terminar su contrato de trabajo con justa causa a partir del dia de hoy con
fundamento en los siguientes hechos:

Dentro de las funciones y obligaciones propias de su cargo como JEFE DE
SERVICIO AL CLIENTE DE MULTIVACACIONES, usted aebe: (i) cumplir el
procedimiento de retencion de clientes establecido por la Compania, (i)
reportar e incluir la totalidad de solicitudes de anulacion presentadas dentro
de la base para €l cdlculo y pago de incentivos; (iii) reportar mensualmente el
porcentaje de cumplimiento de la meta de retencion establecida por la
Compania para pagos de incentivos.

Sin embargo, luego de adelantar la correspondiente investigacion interna, y de
ofifla en diligencia de descargos, la Compania pudo constatar que Usted
incumplio  grave e injustificablemente las funciones y obligaciones
anteriormente sefaladas al haber omitido su obligacion de reportar e

incluir la totalidad de solicitudes de anulaciones presentadas por los
clientes dentro del informe mensual que presentaba para el pago de

incentivos, alterando la base sobre la cual la Compania establecia el

porcentaje de cumplimiento de la_meta mensual de retencion asi
como el pago de incentivos por dicho cumplimiento.

Dicha omision, fue reconocida en diligencia de descargos del 7 de julio del
2016, en la cual en la respuesta dada a la pregunta numero 35 Usted manifesto
que "Mi error estd en no haber solicitado expresamente por escrito que los
mismos fueran descontados pues erroneamente asumi que al incluirlos en el
reporte de incentivos mensuales, ya se estaban autorizando”
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Lo anterior, evidencia que Usted de manera unilateral, y sin encontrarse
autorizada, decidio no incluir la totalidad de las solicitudes de anulacion
presentadas, alterando la base sobre la cual la Compariia calculaba el pago de
incentivos, causando a su vez, el pago de incentivos a los cuales no existia
lugar durante los meses de enero, marzo y abril del 2016, generando un
injustificable detrimento economico para la compania.

Sea la oportunidad de indicarle que la Compafiia no acepta, ni encuentra
Justificables las explicaciones dadas por usted en la diligencia de descargos,
pues no resulta entendible que Usted en su condicion de Jefe de Servicio al
Cliente de Multivacaciones, hubiera decidido unilateralmente descontar
solicitudes de anulacion de la base para pago de incentivos, sin que hubiera
solicitado autorizacion para obrar en tal sentido, maximo cuando de dicha
determinacion se desprendio un perjuicio economico para la compahia.

En igual sentido, debemos senalar que las explicaciones dadas por Usted en
Su comunicacion de fecha 12 de julio de 2016 no son del recibo de la Compaiiia,
pues usted no se encontraba autorizada para definir o determinar si incluia o
no, la totalidad de solicitudes de anulacion presentadas, con independencia del
motivo por el cual estas se hubieran presentado, mads cuando resultaba
evidente que de dichas exclusion, se generaron alteraciones en la base sobre
la cual se liguidaban y pagaban los incentivos por cumplimiento de la meta de
retencion dispuesta mensualmente por la Comparia.

Las conductas descritas constituyen faltas graves a sus obligaciones
y prohibiciones contractuales y reglamentarias, y dan lugar a la
terminacion de su contrato de trabajo con justa causa por parte de la
compainia...” (negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, se allegd el acta de diligencia de descargos a folio 19 y s.s. en la
que se observa que a la demandante se le interroga sobre lo siguiente:

)

3. éSabe y entiende cuales son sus funciones como Jefe de Servicio al
Cliente de Multivacaciones?

R/. Basicamente dar cumplimiento a los procedimientos a cargo del proceso de
servicio al cliente. Esa la principal, adicionalmente ya lo que es el dia a dia de /a
operacion normal, como brindar asesoria a los asesores de servicio al cliente,
también brindar apoyo al departamento juridico en el tema de demandas en lo
que tiene que ver con la informacion para dar respuesta a los entes
gubernamentales, revisar las respuestas a los derechos de peticion, mi correo
electronico, también le debo dar seguimiento a todo lo que llegue a través de
ese medio. El dia a dia basicamente es eso.

4. éIndique si dentro de sus funciones Usted debe liderar el proceso de
retencion de clientes y velar por el cumplimiento de las metas de
retencion establecidas por la Compania mensualmente?

R/. Si.

7. Explique éen qué consistia la meta de retencion hasta el mes de
mayo de 2016?

R/. Se debia retener un porcentaje de la base que se manejara en el mes. El
cliente pide anular el contrato, cuando el cliente lo solicita el contrato se inactiva,
entonces en el mes yo puedo recibir "x” solicitudes de anulacion, pero no todos
los casos los puedo definir en el mismo mes. Definir, €S, o se anula o se activa
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0 se negocia un reembolso por servicios. Entonces, normalmente uno arranca
un mes con una base que bien ya de meses anteriores y a eso se le suma lo gue
se reciba en el mes, en el dia a dia. Entonces ahi hay 3 metas: (i) una meta es
la de contratos en perfodo de retracto, (if) otra meta es la de anulados por
perfodo de retracto y (i) la otra es la de contratos que solicitan anular fuera del
periodo de retracto. Entonces, la meta la establece la Gerencia, la Gerencia es
la que define la meta a manejar en el mes.

8. Teniendo en cuenta su respuesta anterior éexplique que es la base?
y su relacion con la meta?
R/. La base son los contratos a gestionar.

22. Teniendo en cuenta sus respuestas anteriores, explique ési en el
mes de mayo Usted reporto la totalidad de contratos con solicitud de
anulacion para definir el cumplimiento de la meta de retencion?

R/ En mayo, en el reporte diario que se envia, la persona que estaba haciendo
el reporte era nueva en ese puesto, por lo tanto, reportd menos contratos con
los que realmente quedaba la base de retractos. Posteriormente, la
Coordinadora Operativa me indica que, si ese fue el total de la base recibida,
dado que le daba un porcentaje de contratos anulados mayor a la meta
establecida, cuando reviso las bases encuentro que €l filtro no se habia aplicado
correctamente y que €l total de contratos recibido era mayor al que se reporto
en la base final, teniendo en cuenta que habian 13 contratos con problemas de
proceder en la venta y 3 contratos anulados por reversion de pago por tarjeta
de crédito. Es decir, que esa base debia quedar de 226 contratos y no de 220
como habia quedado en el reporte, es importante aclarar, que en el reporte final,
osea en el de incentivos, no se reporto esa meta como cumplida.

Aqui también quiero aclarar que para saber realmente la base recibida se debe
hacer un cruce de base de datos en Excel, lo que pues, puede conllevar a que
ocurran este tipo de errores que lo importante es cuando se hace ya la revision
final, pues ahi si ya se tiene que validar muy bien los filtros que se deben aplicar
pues esa base puede presentar errores del mismo sistema, en el que suma a la
gestion de Colombia contratos que estén en manejo de otras bases. Entonces
hay que revisar bien para ver bien que quedo en gestion real de Servicio al
Cliente.

24. Teniendo en cuenta su respuesta a la pregunta 21 explique épor
qué motivo eliminan contratos de la base de medicion el cumplimiento
de la meta, si cuando la base llega al area de Servicio al Cliente, ya se
hizo la verificacion a los contratos?

R/. Quiero aclarar que no se elimina, yo no elimino contratos porque no lo
puedo hacer, es un sistema y en el sistema cualquier persona puede entrar y
verificar. Que no los he tenido en cuenta para el cumplimiento de la
meta porque no tengo herramientas para poder negociar, es algo que
ya viene mal desde el mismo momento de la venta y no es justo que
los asesores se les mida por algo que ya practicamente no hay
absolutamente nada que hacer. Igual es importante aclarar que esos casos
se reportan a los responsables y a las diferentes Jefaturas donde se les informa
la inconsistencia junto con sus respectivos soportes. Quiero que quede claro que
no es lo que a mi juicio determine como proceder en la venta, sino que esta
soportado, bien sea con la grabacion de la verificacion de términos o con algun
soporte que el cliente allegue o bien con la conferencia que se hace con el
cerrador.

10
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34. Teniendo en cuenta la intervencion de su Jefe Directa, {qué tiene
que decir al respecto?

R/. Efectivamente, lo que esta establecido en la campaia es lo que se debe
cumplir. Sin embargo, los casos de errores de proceder en la venta
aunque no estan en la campania, tampoco se me informo que no los
debia seguir descontando de la base, si estaba incurriendo en algun error
de procedimiento, quiero dejar claridad, que en ningun momento obré de mala
fe, pues los contratos fueron reportados y si esto no debia ser asi, se me debio
informar desde el primer momento en que los empecé a reportar dentro de /a
base.

35. Explique épor qué motivo Usted unilateralmente decidio eliminar
o descontar contratos de la base, para efectos de la medicion del
cumplimiento de la meta de retencion, si dentro de sus funciones no
esta definir la base ni las metas del drea a su cargo?

R/. Como lo expligue anteriormente, son contratos que no tienen posibilidad de
ser salvados. Mi error esta en no haber solicitado expresamente por
escrito que los mismos fueran descontados pues erroneamente asumi
que al incluirlos en el Reporte de Incentivos Mensuales, ya se estaban

autorizando los mismos

En este momento de la reunion, Johanna Gil, Gerente Operativa de
Multivacaciones, manifiesta que: "Efectivamente como lo indica Paola, existen 2
reportes: (i) uno que es el diario que envia el asesor operativo y (i) el otro
mensual que envia Paola directamente a la Coordinadora Operativa que es
Yamile Hernandez. Para este ultimo informe élla reporta el total de la base y los
contratos salvados. Por ejemplo, para el mes de enero del 2016 reporto:

Base Contratos = 295

Cumplimiento = 109

Adicionalmente, en la parte inferior, relaciona «Casos retracto proceder en la
venta enero» y aparecen 12 contratos, pero en ningun lado menciona que en el
total de la base se descuentan estos 12 contratos. Para efectos de la revision
qgue hace la Coordinadora Operativa, valida uno a uno de los contratos salvados
para que apligue segun procedimiento, pero no corrobora el total de la base,
pues esta reportado por un Jefe de Proceso quien debe reportar el 100% de la
Base como esta establecido en la campana. Se confia en la informacion que pasa
un Jefe de Proceso.”

36. Teniendo en cuenta la intervencion de su Jefe Directa, cqué tiene
que decir al respecto?

R/. Efectivamente, el reporte lo he pasado de esa manera, asumiendo que se
realizaba una verificacion de las bases. Mi error fue no haber hecho claridad que
esos contratos no se estaban teniendo en cuenta y como no se me indico lo
contrario, lo segui haciendo.

37. cEntiende Usted que, al no reportar la totalidad de solicitudes de
anulacion allegadas, altero la base de contratos sobre la cual la
Compaiia calculaba el cumplimiento de metas y pago de comisiones
hasta mayo de 2016?

R/. Reitero que a mi parecer no alteré las bases puesto que los contratos fueron
reportados. Que no hubo claridad en solicitar por escrito que estos contratos no
se contaran y asumi que estaba haciendo algo correcto. Reitero en ningun
momento obré de mala fe porque no oculté informacion.

11
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44. (Entiende Usted que su omision genero un grave e injustificable
detrimento economico para la Compania, pues ésta ha pagado
comisiones en montos superiores a los que debia pagar?

R/. Reitero que en ningun momento obre de mala fe. Lo que veo es un error de
parte mia por asumir que podia descontar dichos contratos, mads no por
pretender engafiar o reportar cosas que no son. Soy una persona que llevo 13
anos en la Compafia y nunca he tenido problemas de este tipo.

45. El dia del cierre del mes de mayo y horas antes de finalizar la
Jjornada, Usted le informo a su equipo de trabajo que habian cumplido
con la meta de retencion. No obstante, esto no fue cierto. (Qué tiene
que decir al respecto?

R/. En ese momento, como yo lo habia venido manejando los otros meses, si
habia un cumplimiento del 90% de la meta de retractos, dado que la base quedo
de 226, descontando los contratos de proceder en la venta y reversiones de
pago. Dado que la Gerencia Operativa habia autorizado el cumplimiento a partir
del 90% y no del 95% como estaba en la campana. Posterior a lo ya
mencionado, indicado por la Coordinadora Operativa, donde no si no habia una
autorizacion por escrito no se podrian descontar los contratos de proceder en la
venta. Bajo esta premisa, si ya no habia un cumplimiento.

48. ¢Entiende que lo anterior supone un incumplimiento grave e
injustificable a sus obligaciones contractuales?

R/. Si, pero como lo he dicho, no fue por mala fe ni por pretender enganar a la
Compafia pues asum/ que este tipo de contratos no era justo que se tuvieran
en cuenta para un cumplimiento de meta.”

De las documentales allegadas se infiere, que HOTELES DECAMERON S.A.S. decidid
finalizar el contrato laboral aduciendo que la ahora demandante cometidé una falta
grave en el ejercicio de sus funciones como Jefe de Servicio al Cliente de
Multivacaciones, pues no incluyo la totalidad de solicitudes de anulaciones
dentro del informe mensual que presentaba para el pago de incentivos,
alterando la base sobre la cual la Compafiia establecia el porcentaje de cumplimiento
de la meta mensual de retencion asi como el pago de incentivos por dicho
cumplimiento.

Conducta que no se discute cometié la demandante, pues la acepta al rendir los
descargos, por lo que pasa este Despacho a determinar si constituye una justa causa
para dar por terminado el contrato de trabajo.

Es este punto es necesario precisar que, la demandada alega en la contestacién de
la demanda que dicha conducta fue catalogada por las partes como falta grave en
el contrato de trabajo, por lo que existia justa causa para darlo por terminado,
situacion que implica que el Juez no pueda entrar de nuevo a calificar la conducta.
Este hecho lo encontrd probado el juez primigenio, razdon que conllevé a impartir
decision absolutoria.

Al respecto, lo primero que observa la sala es que, en la carta de terminacion del
contrato, el empleador en ningln momento le manifestd a la trabajadora que la
conducta endilgada se encontraba catalogada por las partes como una falta grave,
como lo alega en este proceso, pues le sefald Unicamente que incumplié de manera
grave las obligaciones y deberes que como trabajadora tenia asignadas.

12
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En segundo lugar, al revisar las documentales arrimadas no se encuentra que las
partes hayan calificado la conducta alegada como falta grave en el contrato de
trabajo y no se aporto el reglamento interno de trabajo para verificar la existencia
de una estipulacién en tal sentido, por lo que el Juez debe entrar a verificar la
gravedad de la conducta.

Como se expuso precedentemente, la demandante confiesa al rendir los descargos
que retird de la base de los contratos aquellos que tenian errores en el proceder de
venta. Para la sala queda claro que la base de los contratos a que se hace referencia,
esta constituida por la totalidad de solicitudes de anulacion de contratos presentadas
por los clientes, como lo refirieron los testigos YAMILE HERNANDEZ y DAVID
ALEJANDRO DIAZ MOLINA.

Este proceder de la accionante esta sustentado en el hecho de que los contratos
con ‘“errores en el proceder de venta”, cuentan con yerros insalvables desde el
momento mismo de la venta, que impiden que puedan ser negociados, por tanto,
consideraba la trabajadora que no debian formar parte de la base de contratos a
salvar porque “no es justo que los asesores se les mida por algo que ya
practicamente no hay absolutamente nada que hacer”. En otras palabras, esos
contratos no deben hacer parte de la base sobre la cual se establece el porcentaje
de cumplimiento de la meta de retencién establecida por la Compaiiia para pagos
de incentivos, por la sencilla razén de que no hay forma de retener el contrato que
es lo premiado a través de incentivo o auxilio de gratificacion.

Con respecto a los contratos con “errores en el proceder de venta’, la testigo YAMILE
HERNANDEZ, sefala como ejemplo, cuando el cerrador afirma al cliente que Hoteles
Decamerdn tiene un Hotel en Chile, cuando es totalmente falso.

Asi las cosas, surge para la Sala la inquietud de determinar ¢éA la accionante se
informd que contratos debian parte de la base de retencién?, ¢A la demandante se
le habia informado que los contratos con “errores en el proceder de venta’ no podian
ser retirados de la base sobre la cual se establece el porcentaje de cumplimiento de
la meta de retencidon?, ¢Existia instruccion expresa sobre la necesidad de tramitar
permiso ante el jefe inmediato para proceder a retirar dichos contratos de la base?
y éLa compainiia tenia establecido un procedimiento para la retencion de clientes y
para la tramitacion de la solicitudes de anulacion, como se informa en la carta que
dio lugar al finiquito?, todo ello con miras a establecer si la accionante incumplié o
no las obligaciones a su cargo.

Para dar respuesta a estos interrogantes, se revisaron los documentos aportados
por las partes, sin embargo, no se encontré estipulacion alguna relacionada con las
funciones especificas de la demandante, no existe constancia de las ordenes o
instrucciones impartidas por parte de la jefe inmediata, y brilla por su ausencia el
procedimiento para la retencién de cliente, en el que se incluya la tramitacion de
solicitudes de anulacion, referido en la carta de terminacion del contrato.

Se acude entonces a la prueba testimonial, encontrando que, la sefiora Yamile
Hernandez, persona encargada de revisar y liquidar los incentivos, manifestd que no
existia ningln documento que sefiale como debia estar constituida la base de los
contratos de retencién, ni tampoco que sefale la forma en que la demandante debia
reportar la totalidad de las anulaciones. Sobre la existencia de un procedimiento,
afirma que no existia ninguno, aunque indica que en las campafas se indicaban los

13
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parametros de la meta, dicho coincidente al narrado por el testigo DAVID DIAZ, sin
embargo, ninguno refiere en que consistian esos parametros y revisadas las pruebas
del instructivo ninguna conduce a este fin, es mas, el testigo Diaz informa que no
puede asegurar que la demandante hubiera estado presente en la reunion donde se
comunico esa directriz, ni recuerda la fecha en que se presento.

Respecto a la existencia de instruccion expresa sobre la necesidad de tramitar
permiso ante el jefe inmediato para proceder a retirar los contratos con “errores en
el proceder de venta”, aduce la sefiora YAMILE HERNANDEZ que desconoce si la
accionante tenia que pedir autorizacion, sin embargo, refiere a continuacion que, en
algunas ocasiones "le autorizaron por escrito gue sacara esos contratos, porque
ya iban mal desde la venta no habia manera de retener ese contrato”.

Lo anterior denota que, la pasiva si habia autorizado de manera escrita que
se eliminaran los contratos con “errores en el proceder de venta”de la base sobre
la cual se establece el porcentaje de cumplimiento de la meta de retencion, motivo
por el que no podia endilgarle como justa causa de despido este proceder, pues
estaba ajustado a sus instrucciones, pese a que para el mes de mayo de 2015 no
existiera constancia escrita de esa autorizaciéon, en primer lugar, porque no se
demostrd que existiera disposicion patronal respecto a que la autorizacion debia ser
tramitada de manera mensual, y en segundo lugar, porque con las anteriores
autorizaciones el dador del laborio habia sentado precedente acerca de que los
contratos con “errores en el proceder de venta”no debian ser contabilizados dentro
de la mencionada base.

Lo anterior permite entender sin lugar a equivocos que la conducta endilgada a la
accionante no puede ser catalogada como una falta que permita dar por terminado
el contrato sin justa causa, pues no se demostré incumplimiento alguno a sus
obligaciones, debiendo se revocar la decision absolutoria impartida por el a quo v,
en consecuencia, acceder a la indemnizacién solicitada.

De la indemnizacion por despido sin justa causa

De conformidad con el literal a) del art. 64 del CST modificado por el art. 28 de la
Ley 789 del 2002 en los contratos a término indefinido para los trabajadores que
devenguen un salario inferior a 10 SMMLV, como es el caso de la demandante, se
pagara la indemnizacion por despido sin justa causa, asi:
1. 30 dias de salario cuando el trabajador tuviera un tiempo de servicio no mayor
de un ano
2. Si el trabajador tuviere mas de un afo de servicio continlio se le pagara 20
dias adicionales de salario adicionales a los 30 dias del primer afio.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que arroja la suma
de $46'371.759 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa,
teniendo en cuenta para la liquidaciéon un salario de $5125.000 , base con la cual le
liquidaron a la demandante sus prestaciones sociales.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

14
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 10 de mayo del
2019, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de este proveido, para en su lugar CONDENAR a HOTELES
DECAMERON SAS a pagar a la sefiora LEANDRA PAOLA MURCIA MORALES la suma
de $46'371.759 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las parteg'mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

V.
) P
= /

EDUKRDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a
la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: EDILBERTO RIOS MORENO
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION:  38-2019-00486-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: MESADA CATORCE

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspensidon de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusién, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce
personeria para actuar a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ, identificada
en legal forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Edilberto Rios Moreno, instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el propdsito de que se dispusiera el pago de la mesada pensional
adicional del mes de junio que de manera unilateral Colpensiones decidié revocar;
el retroactivo pensional debidamente indexado, intereses moratorios, costas
procesales y lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacid el 2 de
noviembre del afo 1945, cumpliendo asi los 60 afios el mismo dia y mes del 2005;
refirid que cotizd un total de 2.205 semanas y que su Ultimo aporte lo realizo el
2007-02. En tal virtud, afirmé que mediante Resolucion No. 054177 del 2003, el
entonces ISS le reconocié pensidn de vejez en cuantia inicial de $1.303.761 a partir
del 1 de enero del 2007, en 14 mesadas pensionales al ano.

Arguyd que el pago de la mesada 14 le fue retirado en el mes de junio del 2018, sin
que mediara aviso previo; con tal propdsito solicitd a Colpensiones se explicara la
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falta de su pago y en razon a ello, dicha administradora le informé que como quiera
la pension se causé en el afio 2005, siendo su monto equivalente a 3.26 salarios
minimos mensuales legales vigentes, no habia lugar a su pago, por asi disponerlo el
Acto Legislativo 001 de 2005.

Por ultimo, agregd que la mesada pensional que devenga para la fecha de radicacion
de la demanda corresponde a la suma de $2.221.145, lo cual es equivalente a 2.8
SMMLV y que mediante Resolucion SUB 148334 del afio 2018, Colpensiones da
cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota,
mediante la cual dispuso el pago del incremento pensional del 14% en 14 mesadas
pensionales.

(Expediente electrénico, PDF 01CuadernoFisico, folios 1 a 6)

2. Contestaciones de la demandada. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, por considerar que no se acreditaron los
presupuestos para el reconocimiento de la mesada 14, en tanto que el entonces ISS
reconocid pension de vejez a partir del 1 de enero del 2007, en cuantia inicial de
$1.303.761. En ese sentido, adujoé que para ese afio se fijo el salario minimo se fijé
en $433.700, por lo que la mesada pensional no debia superar $1.301.100 v, en tal
virtud, al exceder tres veces el salario minimo fijado para la época, no tiene derecho
a su reconocimiento conforme a lo dispuesto en el Acto Legislativo 001 del 2005.
Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, inexistencia del derecho y
de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe y genérica. (expediente electrénico, PDF

01CuadernoFisico, folios 33 y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 20 de
octubre del 2020, en la que la falladora declard probadas las excepciones de cobro
de lo no debido e inexistencia del derecho y de la obligacion; absolvio a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones elevadas en su contra y
condend en costas procesales al demandante. (expediente electrénico, Audio 05AudienciaArticuloso)

Para arribar a tal decision indicd que no es objeto de controversia el estatus del
demandante pues la condicién de pensionado se otorgd mediante Resolucion No.
054177 del 2003. Sentando ello, luego de hacer un recuento de las pruebas
documentales obrantes en el informativo y referirse a la Ley 4 de 1976 y al articulo
142 de la Ley 100 de 1993, indic6 que el Acto Legislativo 01 de 2005 definié la suerte
de la mesada 14, estableciendo que las personas cuyo derecho de pension se
causara a partir de la vigencia del mismo no podrian recibir mas de 13 mesadas
anuales, entendiéndose causaba el derecho a pension cuando se cumplen los
requisitos para acceder a este, a pesar de no haberse efectuado el reconocimiento.
Sin embargo, advirtid que el paragrafo transitorio de la norma en cita estableci
excepcion a la regla general, frente a las personas cuyo monto de la mesada no
supere los 3 salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que la causacion
de su derecho se presentara antes del 31 de julio del 2010.

En ese sentido, arguyd que se tiene acreditado que la pension de vejez se reconocid
al demandante conforme a lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990;
que se causdé el 1 de enero de 2007, con una mesada pensional establecida
$1.303.761, por lo que para esa fecha superd los 3 salarios minimos mensuales
legales vigentes, en tanto que ascendia a un $1.301.100, toda vez el mismo para el
ano 2007 fue la suma de $433.700.
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Por lo anterior y, pese a que su homologo indicé al conceder que el incremento del
14% correspondia a 14 mesadas pensionales, no encontrod de la parte considerativa
de la sentencia un estudio ni pronunciamiento expreso relativo al reconocimiento de
la mesada 14, por lo que concluyd que a la luz del citado acto legislativo la
improcedencia de su reconocimiento.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formulé recurso de apelacion
manifestando que la actuacion desplegada por Colpensiones ha sido vulneradora del
derecho a la legitima confianza que se derivan de los actos administrativos proferidos
por la administracion, como lo es en este caso, en tanto que la situacion juridica se
consolido por varios afos, es decir, cinco anos recibiendo la mesada catorce. Refirid
que la encartada no pidi6 autorizacién previa ni realizd el estudio dentro del tramite
administrativo correspondiente para poder modificar los términos en que habia sido
reconocida la pension de vejez.

Adicionalmente, sefaldé que la pension del aqui demandante fue causada previa
modificacion que introdujo el acto legislativo 01 de 2005, porque el demandante
habia cumplido con los requisitos para acceder a la pension a partir del afio 2005 y
no con posterioridad a su vigencia.

Ultimo que teniendo en cuenta las actualizaciones de su mesada pensional a la fecha
no supera los tres salarios minimos mensuales legales vigentes, con lo que podria
mantener la mesada catorce. (expediente electrénico, Audio 05AudienciaArticulo80)

5. Alegatos Colpensiones. En su escrito refirid que mediante Resolucién No.
054177 de fecha 18 de diciembre de 2006, el Instituto de Seguro Social hoy liquidado
se reconocid su prestacion de vejez en cuantia de $1.303.761 pesos, a partir del 1°
de enero de 2007, con un estatus pensional, (fecha de cumplimiento de requisitos
edad y semanas cotizadas, del 1° de noviembre de 2005. Conforme a ello, en
aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2005, el cual determiné que el andlisis es
respecto a cuanto ascendia su prestacion para el ano de estatus pensional, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, con el fin de establecer si tiene
0 no derecho a la mesada adicional del mes de junio.

En esa perspectiva, establecid que el mismo no se ajusta a los requisitos establecidos
en el Acto legislativo 01 de 2005, toda vez que s u primera mesada es superior a
tres (3) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes, razén por la cual no ti ene
derecho a percibir la mesada adicional del mes de junio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto

de inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico:
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¢Al demandante le asiste derecho al pago de la mesada 14 o por el contrario su
derecho se vio afectado como consecuencia de la expedicion del Acto Legislativo 01
de 20057

Mesada catorce

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, lo primero que se
debe anotar es que en el presente proceso no se discute que el demandante nacié el
1 de noviembre de 1945 y es beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Tampoco, que el derecho pensional se concedid a
la luz del Acuerdo 049 de 1990, con 2.014 semanas y 60 afos, que se advirtieron
satisfechos al 1 de enero del 2007, cuya cuantia inicial correspondié a la suma de
$1-303-761- (Expediente electronico, Carpeta 02 Expediente Administrativo)

Asi las cosas, la discusién conforme la plantea la actora radica en que, pese a que
venia disfrutando de la mesada catorce, le fue suspendida sin ningln autorizacion o
motivacion por el ente demandado, maxime cuando la causacion de la pensién de
vejez reconocida se dio con anterioridad a la vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005.

Acorde con la situacion planteada, es necesario precisar que, por virtud del articulo
142 de la Ley 100 de 1993, a todos los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez
y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en
el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes del 1° de enero de 1988, se les concedio el
derecho al pago de 30 dias de la pensién que le corresponda a cada uno de ellos
por el régimen respectivo, la cual se cancela con la mesada del mes de junio de cada
afno, a partir de 1994.

No obstante, ha de decirse que conforme a la sentencia C-409-1994 la mesada
catorce es procedente para todos los pensionados, con independencia de que la
prestacion haya sido causada después del 1° de enero de 1988.

Ahora bien, por virtud del Acto Legislativo 001 del 2005, las personas cuyo derecho
a la pension se cause a partir de la vigencia de dicha reforma constitucional, no
podran recibir mas de 13 mesadas pensionales al ano, excepto para quienes
perciban una pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales mensuales
vigentes, siempre que la misma se cause antes del 31 de julio del 2011, pues en
este caso dichas personas tendran derecho a 14 mesadas al afo.

En consecuencia, para determinar si en efecto, la reforma constitucional del afo
2005 tuvo la virtud de afectar el derecho del demandante a percibir la mesada
catorce, es necesario determinar cuando se causo su derecho a la pensién por vejez,
recabando que el inciso 8 de dicho acto legislativo precisd que ello ocurre cuando se
cumplen todos los requisitos para acceder a ella, es decir, con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como la demas
condiciones que senala la ley.

Bajo ese contexto, se dejé sentado en precedencia que por efectos del régimen de
transicion al demandante se le definié su derecho conforme al Acuerdo 049 de 1990
que exige el cumplimiento de 1000 semanas cotizadas en cualquier época o 500
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semanas dentro de los ultimo 20 afios anteriores al cumplimiento de edad, que para
el caso de los hombres lo sera cuando cumpla la edad de 60 afios, mismos que se
acreditaron satisfechos el 1 de noviembre de 2005, fecha para la cual ya acreditaba
el tiempo de servicios, no obstante de que su disfrute fuese a partir del 1 de enero de
2007.

De lo anterior, es claro que, si bien el derecho pensional del convocante se causd
antes del 31 de julio del 2011, lo cierto es que el valor de su mesada pensional para
el ano 2007 ($1.303.761), supera los 3 SMLMV de la época, esto es, $1.301.100,
considerando que el salario minimo para dicha anualidad equivalia a $433.700, por
manera que no procede el reconocimiento de la mesada 14 a su favor, conforme a
los términos del Acto Legislativo 001 del 2005.

En ese sentido, no fue desatinada la conclusion que llegd la Juez primigenia al
considerar que el actor no tenia derecho a la mesada reclamada, en tanto que no
quedd duda alguna que la pensidn reconocida al aqui actor se causd en vigencia del
Acto reformatorio y que la misma, aunque concebida antes del 31 de julio de 2011,
superd los 3 salarios minimos mensuales vigentes para esa época, de alli que fuese
necesario para Colpensiones suspender su pago.

En esa perspectiva, no podia entonces Colpensiones mantenerse en el error y
continuar pagando la mesada pensional al actor, como lo pretende la recurrente,
entre otras cosas, porque de conservarlo, no solo continuaria enriqueciendo sin justa
causa el extremo activo de esta accidn, sino ademas de plano atentaria contra el
principio de sostenibilidad financiera que rige en el Sistema General de Seguridad
Social Integral, de ahi que tampoco era necesario la aprobacion del actor ni su
comunicacion.

Por la misma razon evidencia la Sala que no se quebrantd el principio de confianza
legitima del cual se duele el actor, en tanto que el aducido principio deviene
Unicamente en la medida que se no respalden “/a continuidad de un acto juridico
flegal’ (SL15966-2016, reiterada en sentencia SL3108-2020); que en todo caso
tampoco puede servir so pretexto para obligar al subsistema de seguridad social en
pensiones reconocer la mesada 14, sin el cumplimiento de los requisitos normativos
previstos para tal fin.

Planteadas asi las cosas, habra de confirmase la sentencia de primera instancia. Costas
a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de octubre del 2020, por el

Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva
de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan
como agencias en derecho la suma de $500.000 las cuales seran liquidadas en
primera instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partgs medlante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANI3 y4
Magistrada

W /"’\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIO PULIDO REYES

DEMANDADO: GRUPO CASA REAL SAS

RADICACION: 39-2018-00079-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA

TEMA: INDEMNIZACION DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Bogota D.C., veinticinco (25) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Mario Pulido Reyes, instauré demanda ordinaria contra el Grupo Casa
Real SAS, con el propdsito de que se declare la existencia de un contrato laboral a
término indefinido entre el 9 de noviembre de 1998 hasta el 24 de noviembre de 2014,
para desempenar el cargo de recepcionista, el cual fue terminado unilateralmente y sin
justa causa por parte del empleador; asi mismo que la demandada le adeuda la
diferencia entre lo liquidado en las prestaciones sociales y la base real correspondiente
a horas extras, propinas y bonificacion. Como consecuencia de las anteriores
pretensiones de orden declarativo, solicitd que se dispusiera a su favor el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa y moratoria, dotacion, indexacién, lo que
resulte probado ultra y extra petita y, costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 9 de noviembre
de 1998, entre las partes se celebrd un contrato de trabajo bajo la modalidad de
indefinido, el cual finalizd por el empleador el 24 de noviembre del 2014, invocando
una justa causa legal que no se encuentra demostrada. Arguyd que los hechos que se
le endilgo no ponen en peligro ni le causa perjuicio a la empresa, tampoco se le
demostrd negligencia, en tanto que la omision se debid al volumen de trabajo generado
por la disminucion de personal. (fis. 3 a 8)

2. Contestacion de la demandada. En su contestacidn se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra, a excepcion de la primera y segunda declarativa, esto es, sobre
la existencia de la relacion laboral a término indefinido, sus extremos y cargo. Considerd
entonces como fundamento de su oposicién que el demandante se desempefid como
recepcionista en unos de sus establecimientos de comercio y que en el curso de la
relacion laboral el actor incumplid en repetidas oportunidades sus obligaciones
laborales, tal y como lo documenta su hoja de vida, asi como las diligencias de
descargos de fechas 15 de agosto de 2014 y 20 de noviembre del mismo afo, Ultima
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esta que desembocd en la terminacidn del contrato de trabajo por la ocurrencia de las
justas causas comprobadas.

Explicé que su incumplimiento radicé en que no registré el préstamo de USD400 al
cliente que lo solicitd y recibid, en tanto que lo hizo a nombre de otro; que tampoco
registrd en el sistema el evento que desarrolld en el hotel, ni dio aviso de las novedades
a sus superiores inmediatos; hechos que fueron admitidos en la diligencia de descargos
y que configuraron una grave violacion de sus obligaciones.

De otro lado asegurd que las reclamaciones sobre la reliquidacién de la base salarial
para el calculo de las acreencias reconocidas, carece de fundamento factico que las
sustente. Sin embargo, refirid que las bases utilizadas para el célculo de estas fueron,
en todos los casos, superiores al sueldo basico de $770.000, pues ademas del auxilio
de transporte incluian el reconocimiento de los montos pagados por trabajo
suplementario, en jornada nocturna y en domingos o festivos.

Agregd que de conformidad con el articulo 131 del C.S.T. las propinas no constituyen
salario y sobre las bonificaciones que recibid, las partes mismas pactaron su exclusién
como factor salarial, de ahi que no haya lugar a la reliquidacion de prestaciones
sociales, asi como al pago de la indemnizacién del articulo 65 de la misma norma
adjetiva. Anotd que la dotacién le fue entregada, como da cuenta el acta de entrega
de 2013. Propuso como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de las
obligaciones — cobro de lo no debido, falta de titulo y cada en el demandante, pago,
buena fe de la compafiia, mala fe, enriquecimiento sin causa, compensacion,
prescripcion y genérica. (fols. 172 a 212)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 26 de febrero
del 2019, en el que la falladora declard que entre las partes existid un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 9 de noviembre de 1998 hasta el 25 de noviembre
del 2014 y, en consecuencia, condend a la demandada a pagar la suma de
$12.642.569,58 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, indexacion
y costas procesales. (co fol. 464)

Para arribar a tal decisiva sefiald como problema juridico a resolver si operd o no la
indemnizacion por despido sin justa causa. En esa medida arguyd que al demandante
le compete demostrar el hecho del despido mientras que al demandado le corresponde
acreditar que ese hecho se dio bajo una justa causa; en ese sentido encontré que
efectivamente el despido estaba acreditado no solo con la carta de terminacion sino
por lo manifestado por la representante legal y testigos.

Arguyo, luego de citar la carta de terminacion y las 4 conductas que se le endilgan al
actor, que conforme a la jurisprudencia dicha carta no solo se debe citar los supuestos
facticos, sino que deben corresponder con los supuestos juridicos que se esbozaron.
En esa medida, adujé que comparadas las pruebas practicadas en el proceso junto con
las causales o los hechos que dan origen a la terminacidon del contrato, no encontrd
acreditada la justa causa aducida por el empleador en el momento en que finiquito la
relacion laboral.

Indicod que no se trata denunciar simples hechos, sino que esos hechos se configuran
en las causales. En tal discernimiento, observd que la mayoria de las causales hablan
de negligencia e incumplimiento de obligaciones, pero le pone un item principal a cada
causal y es la palabra “grave”, por lo que debia acreditarse que esa negligencia con la
que actud el demandante debia ser de tal magnitud que actia en perjuicio de la
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empresa. Aclaré que si bien es cierto que la Corte Suprema Justicia ha dicho que no
exige cuantificar el perjuicio, si debe aparecer ilustrado en el proceso por lo menos que
se da la connotacion que tiene la norma o las causales que se endilgan.

En tal virtud, manifestd que la parte demandada debia demostrar que tan grave fue la
situacion para la empresa, lo cual no hizo; tampoco probd el dafo sobre la imagen que
pretende la parte demandada esbozar; ni menos que los clientes hubieren tenido un
perjuicio. Ademas, encontro de las declaraciones que a pesar de que hubo el error que
se le atribuye al actor, sin embargo, para ese momento se encontraba solo en la
recepcion y le competia hacer varias tareas, de ahi que se encontrara justificada la
equivocacion, en tanto que no fue con intencién, pues errar es de humanos.

Adujo6 que con base en las reglas de la experiencia un empleado que lleve 4 y 5 horas
trabajando, iniciando desde las 2:00 de la tarde y culminado a las 10:00 o 11:00 de la
noche, realizando solamente las actividades de la recepcion, “cualquier persona se
cansa y es claro que estos errores no pueden ser castigados de tal manera que pierda
el trabajo una persona por un error de cansancio, un error de atender dos o 3
actividades al mismo tiempo que se djjo el senor es recepcionista y botones y aparte
tiene que estar atendiendo el evento”

Ultimé que tampoco podria tener en cuenta los llamados de atencion que a lo largo de
la relacion tuvo el demandante, por considerar que los mismos fueron objeto sancion
disciplinaria, ademas, no hubo inmediatez sobre la falta que ahora se le endilga al
actor. (co fol. 464)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandada. Indicé que ha sido jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral quien ha sefialado que en el
escrito con el cual se pretende la terminacion al contrato de trabajo solo basta con
sefialar los hechos sobre los cuales se fundamentan la decisién, que para el caso
puntual son los errores en que incurrid el demandante, que consistieron en dejar de
cargar un préstamo al huésped correcto, no haber creado ese evento en el sistema y
No avisar a sus superiores inmediatos.

Refirid que la A quo se dejo llevar por la falsa idea que presentd la parte demandante,
misma que consistid en desviar la atencidn por un supuesto exceso de trabajo,
basandose ademas en la connotacién “grave” que se impuso a la carta de terminacion.
Aclaré que, si bien el empleador se equivocd al citar las normas en la citada
comunicacion, lo cierto es que la Sala de Casacidon ha sido clara en aducir que las
normas que se indican en ésta no atan al empleador, en tanto que lo importante son
los hechos que se alegan como sustento del finiquito del contrato, mismos que fueron
acreditados.

Reiteré que desde la misma diligencia de descargos el actor fue claro en admitir que
habia cargado equivocadamente el préstamo, funcidn que se encontraba asignada y
que acepto ser asi, entonces, no existe duda de que los hechos se cumplieron, ademas,
por cuanto quedd acreditado con las pruebas que se practicaron, entre eso con lo
relatado por las declaraciones de terceros.

Agregd que el cddigo sustantivo del trabajo autoriza a las partes para que, en el
contrato de trabajo, reglamento interno de trabajo, convenciones colectivas o en otros
instrumentos aplicables, califiquen como faltas graves algunos hechos, mismos que con
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solo su ocurrencia justifican la terminacion del vinculo contractual. Considerando,
entonces, que la gravedad de la que tanto se echd de menos, exige que no puedan
calificarse, en la medida que en el contrato de trabajo que celebraron las partes, es
claro en advertir las faltas que para el efecto se califican como graves. Ademas, reiterd
que lo importante es que el asalariado incurra en una de las faltas calificadas como
graves sin que para ello importe si produjo dafio al empleador.

Por ultimo, destacd que, con relacion a la excepcion de prescripcion, el documento de
fecha 18 de marzo del 2015 no puede considerarse suficiente para concluir la
interrupcion de prescripcion de que hablan los articulos 488 del CST y 151 del Cddigo
Procesal del Trabajo, habida cuenta que la legislacién mencionada es clara en sefalar
que la interrupcion ocurre cuando se ha exigido un derecho debidamente determinado.

(CD fol. 464)

6. Alegatos parte demandante. Refirié que de acuerdo con el acervo probatorio
traido al proceso permitié corroborar que las faltas imputadas a mi representado se
basaron en hechos cuya existencia no se logré demostrar, por consiguiente, su despido
no se ajustd al marco legal previsto en el articulo 62 del CST. Ademas, que la
demandada infructuosamente intentd justificar el despido en una supuesta justa causa
que carece desde todo punto de vista de sustento legal y factico, ya que al tenor literal
de la carta de despido el hecho que se le imputé al trabajador nunca se materializd y
se le dio una connotaciéon de “grave”, misma que en ninguna circunstancia podia
atribuirsele tal estimacion.

Adicioné que tampoco se enmarca en las causales previstas por el legislador para
terminar justificadamente el contrato laboral, de lo que se colige que con el despido se
pretendid vulnerar los derechos del trabajador endilgandole una supuesta falta que en
realidad nunca sucedid. Asi las cosas, indicd que, aunque efectivamente hubo una
equivocacion por parte del trabajador, debe aclararse que nunca se materializd la
supuesta falta grave, con la que trataron de dar una apariencia de legalidad a algo que
definitivamente no daba lugar a una terminacion de contrato y que adicionalmente
carece de sustento legal.

7. Alegatos parte demandada. En su escrito destacé en relacion a la excepcién de
prescripcion que la terminacion del contrato de trabajo ocurrié el 24 de noviembre de
2014 y la demanda fue presentada el 14 de febrero de 2018, por lo que transcurrieron
mas de 3 afos. Ademas, no hubo reclamo escrito de derechos determinados por parte
del demandante a la demandada antes de la presentacién de la demanda, es decir, no
hubo interrupcidon de la prescripcion, pues el escrito del 18 de marzo de 2015 no
contiene un reclamo escrito acerca de derechos determinados.

Por otro lado, sefialé que si se configuraron las causas sefialadas en la comunicacién
escrita del 24 de noviembre de 2014, dado que estd acreditado incluso desde la
diligencia de descargos del 20 de noviembre de 2014, por lo que quedd acreditado que
incumplid con sus obligaciones. Aunado a que la exigencia de acreditar un perjuicio
derivado de los incumplimientos en que incurrid el trabajador, por parte del juzgado
desconoce los lineamientos que al respecto ha sefialado la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en la sentencia con radicacion 37080 del 3
de marzo de 2010.

Agregd que al configurarse la comprobacién de las justas causas para la terminacién
del contrato de trabajo, la pretensién de pago de la indemnizacion de que trata el
articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, debe ser revocada, pues la terminacion
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del contrato de trabajo ocurrié por justa causa imputable al demandante, dada la
gravedad de las faltas cometidas, establecidas en la Ley (Cddigo Sustantivo del
Trabajo), el reglamento interno de trabajo y ademas calificadas de antemano por las
partes como falta grave.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico:

(i) ¢Se equivoco la Juez de primer grado al condenar a la indemnizaciéon por
despido sin justa causa de que trata el articulo 64 del C.S.T., sin tener en
cuenta que se probd la justeza para terminar el contrato de trabajo al aqui
demandante?

(i)  De no ser afirmativa la respuesta, se entrara a estudiar ¢Operd el fendmeno
de la prescripcion del que trata el articulo 488 del CST, concordante con lo
dispuesto en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S.?

Relacion laboral, extremos temporales y salario

Previo a resolver el problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso sefalar
que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia
de la relacién laboral, sus extremos temporales y el Ultimo salario devengado el actor.
Ello por cuanto a que dichas situaciones facticas no solo fueron aceptadas en la
contestacion de la demanda, sino ademas se corroboran con el contrato de trabajo (folios
219 y s.s.), comunicacion de terminacién del contrato de trabajo (folios 254 a 256) y la
liquidacién de prestaciones sociales (folio 257).

Indemnizacion por despido sin justa causa del que trata el articulo 64 del
C.S.T.

Sentado lo anterior, es menester precisar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacidn Laboral, tiene definido que que en tratandose
de discusiones relativas a la legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral,
al trabajador le corresponde la demostracion del despido, en tanto, al empleador le
incumbe la carga de probar que para adoptar dicha decision se ajusté en un todo a los
parametros legales, convencionales o contractuales consagrados para tal efecto.
Precisamente, en sentencia SL180-2018, se reiterd:

"Debe recordarse que en asuntos como €l presente, corresponde al
empleador, quien decide finalizar el vinculo de trabajo de manera unilateral
invocando justas causas para ello, allegar las pruebas que den cuenta certera
de la ocurrencia de los hechos endilgados como soporte de tal determinacion.
Esto, si pretende exonerarse de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del
CST, una vez demostrado el hecho del despido, tal como lo ha considerado
esta Corporacion de manera reiterada. En sentencia CSJ SL 13260-2016, se
recordo cual es la carga de la prueba que le compete a cada una de las partes,
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cuando se discute la procedencia de la mencionada indemnizacion, al precisar
lo siguiente:

Ahora bien, jurisprudencialmente se ha establecido que a la luz del articulo
177 del C.P.C., la carga de la prueba referente al despido le corresponde al
trabajador, pues sobre él gravita el deber de demostrar que la terminacion del
contrato fue a instancia del empleador, y a este, si es que anhela el éxito de
Su excepcion, le incumbe justificarlo o, de lo contrario, habra de responder por
el hecho gue dio al traste con la estabilidad laboral.

En igual sentido se pronuncio la Corte en sentencias CSJ SL5523-2016, CSJ SL
15094-2015 y CSJ SL 592-2014.”

Resaltando que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo 66 del C.S.T., se
ha indicado que la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra
al momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda alegar causales o motivos distintos, en tanto que, “... no basta
con invocar genéricamente una de las causales previstas por la ley laboral para tal
efecto sino que es necesario precisar los hechos especificos que sustentan la
determinacion, ya que el sentido de la norma es permitir que la otra parte conozca las
razones de la finalizacion unilateral de la relacion de trabajo” (Corte Constitucional,
sentencia C-594-97.)

Siendo ello asi, a folios 254 a 256 del informativo se encuentra la carta de terminacion
del contrato de trabajo del actor, emitida por la encartada, donde se expone que la
decisién ha sido adoptada de manera unilateral y con justa causa, bajo las siguientes
causales y hechos:

“Causal 4 del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrrogado (SIC) por e/
Decreto Ley 2351 de 1965 en su articulo 7, literal a) y clausula segunda numeral 9
de su contrato laboral, ya que: El no registrar dicho préstamo, el cargar a otro cliente
dicha suma y el no abrir la cuenta del evento, no solo son incumplimientos de sus
obligaciones contractuales y de los procedimientos de la empresa, los cuales usted
conoce a cabalidad, sino ademds con su grave negligencia puso en peligro los bienes
de la empresa, como son los USD400 y todos los cargos de dicho evento, los cuales
no se pudieron facturar en la oportunidad senalada por el cliente.

Ademas ésta no seria la primera vez que usted pone en peligro a las personas o los
bienes de la empresa, ya que el pasado 15 de agosto del 2014 se le llamo la atencion
por haber ingresado sin autorizacion, a una habitacion ocupada por un huésped, lo
cual genero en dicha persona una crisis nerviosa, hecho que usted no reporto y no
solvento.

Causal 6 del Articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrrogado (SIC) por el
Decreto Ley 2351 de 1965 en su articulo 7, literal a) ya que:

Usted no siguio los procedimientos de la empresa, referentes a que una vez ocurre la
novedad, usted de inmediato debe registrario en €l sistema, lo cual ademds es su
obligacion contractual, en consecuencia: i) una vez se otorgo el préstamo usted debio
haberlo registrado en la cuenta de ese huésped, ii) antes de entregar la cuenta a un
huésped usted debe verificar que lo que se hubiere cargado sea correcto, y no lo hizo,
tan es asi que el huésped fue quien se percato que le estaban cobrando USD400 gue
no era suyos y ifi) al momento en que se inicia un evento de inmediato debe abrir la
cuenta correspondiente, para que puedan ser cargados todos los consumos, de forma
tal que al terminar, se pueda emitir la respectiva factura.
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Los procedimientos antes descritos y que usted en sus descargos reconoce no haber
cumplido, son obligaciones claras que estaban contempladas en su contrato laboral y
que usted no cumplio sin ninguna justificacion valida.

Adiicionalmente con sus conductas y omisfiones, también incurrid en la prohibicion
establecida en su contrato laboral en la clausula segunda numeral 9 e incurrio en las
justas causas de terminacion de su contrato laboral pactadas en su contrato laboral
en la cldusula octava, literales j) u) w) y y).

También incumplio usted con las obligaciones establecidas en el Reglamento Interno
de Trabajo, articulo 47 numerales 1 y 5 e incurrio en las prohibiciones establecidas
en el articulo 49 Nos 46 y 25.

Es importante resaltar que no es la primera vez que usted incumple con sus
obligaciones legales y contractuales, ya que como se puede observar en su hoja de
vida, en multiples oportunidades (15 de agosto de 2014, 20 de marzo de 2013 por
nombrar las mds recientes), se le llamo la atencion esto y se le requirio de manera
particular para que cumpliera con sus obligaciones, con las instrucciones dadas por
sus superiores y en general con su contrato laboral.

Por lo expuesto usted tampoco cumplio con la obligacion establecida por el articulo
58 del CST numeral 1, ya que no ejecuto la labor para la cual fue contratada en los
términos acordados y tampoco acato las instrucciones que de manera particular le
dio su jefe Inmediato y la 5 ya que no comunico lo sucedido a su empleador para que
as/ se hubiere podido evitar el dafio a la imagen y buen nombre que causo con sus
actuaciones.

Causal 10del (SIC) Articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el
Decreto Ley 2351 de 1965 en su articulo 7, literal a), ya que:

El incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales, asi como con los
procedimientos de la empresa, no fueron un hecho aislado, tal y como quedo
plasmado en sus propios descargos y puede constatarse en su hoja de vida, lo que
demuestra que estos incumplimientos fueron sistematicos. (...)”

Como se evidencia, la terminacidén obedecid a que el demandante, segin concluyd la
accionada, cometié una falta grave en el ejercicio de sus funciones como recepcionista,
aduciendo que incurrié en un error al no haber cargado en el sistema un préstamo por
USD400 dodlares que se le realizd a unos de los huéspedes del hotel, acentuando “quien
ya habia realizado el chekout cuando alguien se percato y casi se va sin pagar esa
deuda,; el haber cargado ese crédito a otro huésped, que si no es por que reviso la
cuenta hubiere pagado esa suma de mas, i) al no haber cerrado en el sistema e/
evento que se estaba realizando en el hotel, lo cual impidio fracturarlo en oportunidad
y iv) no haber revisado o registrado tales novedades a sus superiores inmediatos”.

En este punto, es necesario precisar, que la demandada alega en la contestacion de la
demanda que las citadas conductas fueron catalogadas por las partes como faltas
graves, por lo que existia justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo del
sefor Pulido Reyes, no pudiendo de nuevo el Juez entrar a calificar la conducta, como
se efectud en el fallo primigenio.

Al respecto, el literal b) del numeral 8° del art. 62-63 CST, establece como justa causa
para dar por terminado el contrato de trabajo "Cualguier violacion grave de las
obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o_cualquier falta grave,
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calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos”.

Frente a lo anterior, nuestra CSJ ha tenido la oportunidad de referirse, entre otras, en
la sentencia SL 2457-2018 reiterada en la sentencia SL 411-2019, que:

"Al respecto, debe recordar esta Corporacion, que cuando se invoca la violacion de
las obligaciones que le incumben al trabajador, la misma debe ser grave para que
constituya justa causa de despido, como lo prevé la norma antes referida. Dicha
gravedad es dable evaluarila al juez del trabajo, como bien lo coligio el Tribunal,
contrario a cuando se aduce la comision de una falta grave, pues ésta requiere
previa_calfficacion como tal en convencion colectiva, contrato o reglamento de
trabajo y no por parte del fallador. Asi se explico en sentencia CSJ SL 10 mar. 2003
rad. 35105, reiterada en fallos CSJ SL670-2018 y CSJ SL 187-2018:

Sobre la hermenéutica del citado texto normativo ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse esta Corporacion, entre otras sentencias en la proferida el 18 de
septiembre de 1973, en la cual se dijo:

Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, se consagran dos situaciones diferentes que son causas de terminacion
unilateral del contrato de trabajo. Una es <cualquier violacion grave de las
obligaciones y prohibiciones que incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo> y otra es <... cualquier falta
grave calificada como tal en pactos o en convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contractuales o reglamentos...>.

En cuanto a la primera situacion contemplada por el numeral sefialado, es posible
la calificacion de la gravedad de la violacion (...) En cuanto a la sequnda situacion
contemplada por el numeral referido, es claro que la calificacion de la gravedad de
la_falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentarios en que se consagran esas faltas con tal
aalfficativo...”

'El diccionario de /la Lengua de la Real Academia Espanola, edicion 1970 dice que
falta en su segunda acepcion es: <Defecto en el obrar, quebrantamiento de /a
obligacion de cada una> y en cuanto a la violacion indicada: <Accion y efecto de
violar>, y define el verbo violar como <infringir> o quebrantar una ley o precepto’.

Por lo anterior se concluye que la diferencia entre violacion de las obligaciones del
trabajador y la falta cometida por el mismo, no es lo que determina la diferencia
entre las dos partes del numeral indicado. La violacion de las obligaciones y
prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, constituye por si misma una falta, pero esa violacion ha de ser grave para
que resulte justa causa de terminacion del contrato. Por otra parte, cualquier falta
qgue se establezca en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos, implica una violacion de lo dispuesto en tales actos,
que si se califica en ellos de grave, constituye justa causa para dar por terminado
el contrato.

En el primer concepto la gravedad debe ser calificada por el que apligue la norma,
en el sequndo la calificacion de grave ha de constar en los actos gue consagran Ia
falta ...’

Y en sentencia de 19 de septiembre de 2001, radicacion 15822, asi razono esta
Corporacion.

"Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral
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ha esbozado en mdltiples fallos que la calificacion de la gravedad de la falta
corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones con dicho
calfficativo. Por éello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquéllos,
implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de grave,
constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones
especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T. Lo
Importante es que el asalariado incurra en una de las faltas calificadas de graves
por el reglamento interno de trabajo, sin importar si ella, produjo dafio o beneficio
para la entidad patronal” (Subraya la Sala).

Para zanjar esta controversia, observa este colegiado que si bien en la carta de
terminacion del contrato, el empleador no manifesté de manera expresa al actor que
la conducta endilgada se encontraba calificada por las partes como una falta grave, lo
cierto es que si hizo tal alusién al citar los literales j), u), w), y) de la clausula octava
del contrato de trabajo (rios 219 2 227), que contiene las justas causas de terminacion del
contrato supuestamente trasgredidas por el sefior PULIDO REYES, las cuales se
encuentran precedidas de dicha tipificacion, veamos:

“8. CLAUSULA OCTAVA:

Son justas causas para dar por terminado unilateralmente este contrato por
cualquiera de las partes, las enumeradas en el articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, ademads, por parte del Empleador las faltas que para el efecto se
califiguen como graves: a).... j) cualquier dafio o pérdida que por culpa,
negligencia, descuido o desobedecimiento de ordenes cause el trabajador
en los elementos, maquinarias, equipo, dinero, titulos valores o similares
puestos bajo su cuidado. (...) u) La falta de diligencia del TRABAJADOR para
atender los requerimientos de los clientes de LA EMPRESA, cualquiera que
sea la forma en que estos se efectuen. (...); w) Toda violacion a las
circulares. (...); y) incumplimiento de las funciones asignadas.”

Por manera que, al establecerse las mencionadas conductas como faltas graves, es
evidente que no le era dable a la Juez primigenia entrar de nuevo a declarar la gravedad
0 no de la falta, en tanto que las mismas partes en contienda estimaron la gravedad
de los comportamientos, excluyendo la competencia judicial para el efecto.

Dicho lo anterior, surge Unicamente estudiar si la encartada acredit6 en el juicio que el
trabajador incurrid en las conductas que se le endilgaron en la carta de finalizacién del
vinculo laboral y si ellas se adecuan a las causales contenidas en el texto contractual
en el que las partes las tipificaron como faltas graves, mismas que segun el haz
probatorio fueron aceptadas expresamente por el actor desde el mismo momento en
que se le realizaron los descargos.

Justamente, a folios 250 a 253 vuelto del expediente, la sociedad accionada aport6 al
plenario el acta de descargos rendido por promotor del litigio, donde fue indagado
respecto a los hechos que con posterioridad motivaron su despido. Al respecto, luego
de interrogarsele sobre las razones por las cuales fue llamado a presentarse a la
diligencia y sobre lo acontecido el 18 de noviembre del 2014, sefialé “s/ por
equivocacion grave la cuenta o cargue la cuenta en una habitacion diferente a la que
finalmente debia cargar”, en tanto que “/a informacion que debia preguntarle a don
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Oscar si queria (SIC) que ese valor saliera en la cuenta o en otra diferente por eso no
estaba cargada”.

Posteriormente se le interrogd del porque no se dejé nota del evento, manifestando
sobre ello que "No se pudo hablar con él porque al momento que salieron recogieron
toda la comida y en ese momento no le pude preguntar, por que salieron unos del
mismo evento y le abri el garaje otros pidieron taxi y el sr Oscar ya estaba en su
habitacion, cuando entregue turno hable con francisco para decirle que le preguntara
a Don Oscar si era encargado a la cuenta de el de la Habitacion o con factura aparte
cabe resaltar que yo le dijje directamente a Francisco y no quedo anotado en el
cuaderno”. Haciendo notar que "En principio estaba seguro que lo habia cargado bien
en la habitacion 205 pero no fue asi”.

Al indagarsele del porque no revisd que se hubiere cargado, reiterd que “no /o revise”
y luego adujo que con su conducta causo dafo al hotel, al no dejar registrado el evento
ni los cargos. Asegurd que tenia conocimiento sobre el reglamento interno de trabajo
y sus funciones, significando que no era la primera vez que incumplia de manera grave
con sus obligaciones. Agrego, finalmente que "como lo he manifestado anteriormente
no es cuestion de negligencia no es cuestion de (operacion torta por inconformidades)
y es tal vez por acumulacion de labores adicionales en el cargo de recepcion, cabe
anotar que hace unos dias en recepcion habian dos personas”

Del mismo modo, en el interrogatorio el demandante afirmd que recibié capacitacion
como recepcionista, también sobre el sistema Zeus, mismo donde se graba los ingresos
y salidas de los huéspedes, facturacion, cargos y préstamos, asegurando que dicha
funcidén era de su resorte; que con respecto al error que se le acusa, sefald que
sucedieron en su turno de 2 a 10 de la noche, aseverando que, para aquella noche
tenia bastante carga laboral, lo cual sucedia varios meses atras, y que si reporté o
cargo al huésped incorrecto los 400 dolares del préstamo.

Las circunstancias antedichas fueron las que precisamente la empresa accionada
encuadrd en las causales de despido que consignd en la carta de terminacion, en la
que se indico al actor que no solo habia dejado de cargar en el sistema un préstamo
por USD400 ddlares que se le realizd al huésped Rubén Marrero, sino ademas que el
crédito lo cargd a otra persona, no avisando ni dejando registro de tal novedad a sus
superiores inmediatos, lo cual afectd de forma grave sus obligaciones, causandole
dano.

Ahora, en lo tocante a la justificacion que planted el actor y que sefala lo llevo a
cometer el yerro, es de anotar que tal afirmacion no resulta relevante, por cuanto tal
asercion no encuentra respaldo en los medios de conviccidn allegados al proceso que
permitan inferir que el hotel recargaba en él todas las actividades y que ello sea la
razon de la comisidon de los errores que se le endosan. Debiéndose excluir para los
efectos pertinentes, la declaracion rendida por la testigo Yuli Estefany Bernal Ramos,
toda vez que esta sefialé desde un comienzo que conocia de los hechos porque el
apoderado de la parte demandante se los habia comentado.

Lo anterior, ademas, por cuanto a que el solo hecho de atender la recepcién, cerrar o
abrir la puerta a los huéspedes y en ocasiones llevar sus maletas a cada habitacion,
(situaciones que explicd el actor en su interrogatorio), no implica per se que se esté
ante un cumulo de funciones ni que ello sea justificacion del error que amerite la
exoneracion de las faltas que se le endilgan. Maxime que en torno al evento que
acontecid en la noche de los hechos, el testigo Felipe Holguin precisé que estuvo
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acompafado del auxiliar de cocina y el cocinero, dejando claro que al actor solo le
competia la recepcion de los asistentes, que no fueron mas de ocho personas.

Cabe resaltar, por otra parte, en lo atinente a que el comportamiento por si mismo, no
constituye una falta grave, en tanto no se demostr6 que se le hubiera causado un dafio
o perdida a la accionada, presupuestos necesarios para la configuracién de la causal
prevista en el literal j) de la clausula octava del contrato de trabajo, que con los medios
probatorios allegados al informativo si se demuestra tal condicion.

Ello es asi, no solo porque el demandante manifestd en sus descargos haber causado
dafio a la empresa, sino, ademas, porque el testimonio del sefor Felipe Holguin deja
entrever que fue asi, en la medida que este adujo en su declaracién que, si bien no
se produjo inmediatamente un dafio patrimonial ante la recuperacion de los dineros, si
causd una afectacidon a su imagen que implicd que los huéspedes disminuyeran en el
uso de los servicios ofrecidos por el hotel, lo cual obviamente repercute en los ingresos
de la pasiva al dejar de recibir el valor que reportaban los huéspedes que dejaron de
frecuentar el lugar, en razdn al incidente acaecido con el actor. Al respecto el testigo
aseverd “dano llamémoslo economico no hubo pero si hubo un dafio donde se perdio
una empresa que venia con bastante regularidad y pues se dafo el nombre”. De hecho,
tal situacién le consta como quiera que con el sefior Marrero tuvo comunicacién via
whatsApp en la que le indico el cambio de hotel por los problemas de facturacion,
misma que no habia sido clara ni nitida. Manifestando, que con relacién a la huésped
Elvia, quien con frecuencia visitaba el hotel, no lo volvid hacer en forma recurrente,
pues decidio frecuentar otros hoteles, constandole el hecho porque al “ estar manejando
la parte comercial pues ven hablas con ellos, ven que te pasa, no es que me estaba
guedando en otros lados”.

Por lo que resulta claro que el demandante no solo incumplié con las obligaciones
inherentes al cargo, sino ademas se demuestra con absoluta nitidez que fue descuidado
y negligente al subir en el sistema Zeus el préstamo que se le hizo a uno de los clientes,
lo cual de arrastre implico un perjuicio para su empleador, como ya se anotd.

Bajo ese contexto, del analisis objetivo de los medios probatorios estudiados con
anterioridad, se acredita con suficiencia que el promotor del litigio incurrid en las faltas
endilgadas en la carta de terminacion del contrato, de modo que errd la juez primigenia,
cuando, al valorarlas, arribd a la conclusién de que el despido del trabajador fue
injustificado. Lo anterior cobra mayor validez en la medida en que las referidas faltas
para dar por finiquitado el laborio, estaban calificadas como graves por los
contratantes, no correspondiendo entonces al juzgador calificar nuevamente su
gravedad, como en efecto se hizo, pues dicha tipificacion autorizaba al empleador para
terminar el vinculo con justa causa, de acuerdo con lo previsto en el numeral octavo
del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

De lo expuesto se sigue REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar,
ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones elevadas en su
contra. Costas en ambas instancias a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

11
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision impugnada, para en su lugar, ABSOLVER a la
empresa convocada a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo del demandante en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,
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Magistrado

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MILTON CRISTANCHO DUARTE

DEMANDADO: COOPERATIVA MULTIACTIVA PARA LOS PROFESIONALES DEL
SECTOR SALUD ANTES COOPERATIVA NACIONAL DE

ODONTOLOGOS.
RADICACION:  36-2016-00224-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO REALIDAD

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Milton Cristancho Duarte, instaur6 demanda ordinaria contra
Cooperativa Multiactiva para los Profesionales del Sector Salud antes Cooperativa
Nacional de Odontdlogos, con el propdsito de que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo que se ejecutd entre el 16 de enero de 1995 al 29 de mayo del
2015 y, como consecuencia, se dispusiera a su favor el pago de la indemnizacion por
despido sin justa causa, cesantias y sus intereses, primas legales, pago de la pension
sancion o en subsidio el pago de los aportes al sistema de seguridad social, vacaciones,
aportes a la caja de compensacion familiar, indemnizacién moratoria, indexacion y
costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que celebrd un
contrato laboral a término indefinido con la sociedad demandada desde el 16 de enero
de 1995, fecha en la que fue afiliado a la EPS Famisanar, AFP Porvenir S.A. y Caja de
Compensacion Cafam. Manifestd que desempefid varios roles dentro de la cooperativa
distintas de las pactadas en el contrato, lo que condujo el 8 de noviembre del 2001 se
suscribiera un contrato de prestacidén de servicios, pese a lo cual seguia cumpliendo
con los requisitos y tareas propias de un empleado de manejo y confianza de la
Cooperativa a érdenes de la gerencia.

Indicd que para la firma del precitado contrato se pretendié que el demandante creara
una sociedad denominada Asociacidn Colombiana de Contadores Publicos y Asesores
Gerenciales “Actualidad Contable”, no obstante, siguié cumpliendo sus labores con la
demandada de forma continua y personal. Refirid que se le cancelaba su salario de
manera mensual; que obtuvo nombramiento de diferentes cargos, entre esos, Director
Administrativo; que fue designado para participar en Asamblea de propietarios de
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SaludCoop, donde actuaba en representacion de la Cooperativa Nacional de
Odontdlogos.

Agreg6 que el 15 de noviembre de 2001 lo instan a presentar carta de renuncia, razén
por la que el 16 del mismo mes y ano le cancelaron al demandante lo acordado para
renunciar; que para el afio 2007 le reducen los supuestos honorarios acordados; que
en marzo de 2014 firma un contrato de prestacion de servicios; que a través de la
misma sociedad que lo obligaron a crear, pero con el requisito de presentarle facturas
y cobro de IVA.

Por ultimo, manifestd que el 29 de mayo del 2015 se produjo la terminacion del
contrato de prestacion de servicios con la empresa Actualidad Contable, finiquito que
se dio de forma abrupta y sin reconocimiento alguno en virtud de los antecedentes de
contratacion laboral (fis. 91 a 112).

2. Contestaciones de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones argumentado que existié una relacién laboral desde el
15 de enero de 1995 al 15 de noviembre del 2001 y que entre agosto a noviembre de
2001el demandante hizo todas las labores necesarias para independizarse y obtener
un contrato con la demandada por las funciones que realizaba en vigencia de su vinculo
laboral; que con posterioridad al 8 de noviembre del 2001 la cooperativa se apoyd en
los servicios que prestaba la empresa Actualidad Contable, relacion esta que terminaria
el 25 de mayo del 2015.

En lo atinente a las situaciones facticas expuso que el 16 de enero de 1995 entre las
partes se suscribid un contrato laboral a término indefinido, el cual finalizé el 15 de
noviembre del 2001 por decisidon voluntaria y unilateral del demandante; que, en los
mas de seis afos de relacidon, el demandante estuvo afiliado a cada uno de los sub
regimenes creados con la Ley 100 de 1993; que recibié en forma oportuna y completa
las acreencias laborales y salarios a los que tuvo derecho.

Manifestd que concomitante con el desarrollo de la relacién laboral y con el animo de
la empresa de apoyar las intenciones del demandante de independizarse, pues habia
creado una empresa para prestar servicios contables en el mes de agosto de 2001, el
Consejo de Administracion en reunion sostenida el 29 de septiembre del mismo afio,
solicitd al demandante que presentara una propuesta para la prestacion independiente
de diferentes servicios, entre los que se encontraba el de contabilidad y manejo
financiero. Consciente de la oportunidad, el demandante presentd en el mes de octubre
de 2001 propuesta de una empresa denominada Asociacion Colombiana de Contadores
Publicos y Asesores Gerenciales Actualidad Contable, en donde firma como socio;
propuesta que fue aceptada el 23 de octubre del 2001.

Conforme a lo anterior, adujoé que el dia 8 de noviembre del 2001 celebraron un
contrato civil de prestacion de servicios, quien fungia como representante legal de la
mencionada sociedad, por lo que decidié dar por terminada su relacién laboral el dia
15 de noviembre del 2001 ante la presentacion de renuncia voluntaria al cargo que
venia desempenando de jefe financiero y de contabilidad de la empresa reconociéndole
el 16 de noviembre del 2021 una bonificacion por la suma de $3.825.900.

Agregd que la relacién comercial suscrita entre actualidad contable finalizd el dia 29 de
mayo, por medio de un documento denominado acuerdo de terminacion suscrito por
los representantes de la cooperativa y sociedad en donde el mismo demandante acepta
la existencia de un contrato de prestacion de servicios. Propuso como excepciones de
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fondo las que denomind existencia de una relacion laboral que finalizd el 15 de
noviembre de 2001, prescripcidn de las acciones sobre el vinculo que finalizd el 15 de
noviembre de 2001, terminacién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador,
existencia de una relacion comercial entre Actualidad Contable y la demandada, cobro
de lo no debido, mala fe y genérica. (fol. 121 a 153)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 11 de
septiembre del 2019, en el que la falladora absolvio a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones elevadas en su contra, condenando en costas procesales al
demandante. (co fol. 404)

Limitd el problema juridico a dilucidar si entre las partes existid un contrato de trabajo,
por lo que luego de referirse a las pruebas y al contenido del articulo 23 del C.S.T.
sefald que se encuentra probada la relacion laboral entre los afios 1995 al 2001,
ademas por cuanto fue aceptada por la encartada. Sin embargo, concluyd que después
de aquella data existia efectivamente una prestacion de servicios del demandante a
favor de la pasiva en tanto que la vinculacion fue a través de la figura del outsourcing
que se negocid con la sociedad de que hizo parte y constituyd el actor. Ademas, que
no existe ni un solo pago realizado por la cooperativa directamente al demandante,
aunado que el mismo subcontrataba personas, por lo que evidencio la inexistencia de
los elementos del contrato de trabajo. (cp fol. 404)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion
manifestando que la a quo no valord las pruebas allegadas con la demanda que
evidenciaban la subordinacién total que tenia el trabajador. Ademas, indicd que la
demandada no probo que los pagos se realizaran a la sociedad Actualidad Contable, ya
que si bien por peticion del Despacho se allegaron varios documentos que reposaban
en la contabilidad de la empresa demandada, estos no pueden ser tenidos en cuenta
dado que podian estar sujetos a modificaciones o calificaciones conforme a sus bases
contables.

Por otro lado, indicd que los testimonios demuestran la subordinaciéon a la que era
sometido el demandante; que el actor desempefid varios cargos en ciertos momentos
que solo era posible para los trabajadores de la encartada. Finalmente, refirié que no
existe medio de prueba indicativa de que el equipo contable trabajara para la sociedad
Actualidad Contable, pues tampoco se aportd contrato de trabajo o en su defecto que
existia un pago directo de la mencionada sociedad a esas personas.

4. Alegatos parte demandante. En su escrito arguyd que fue vinculado por el
demandado por medio de contrato laboral entre el afio 1995 aproximadamente hasta
el 2001, ultima fecha, en la que el demandado le solicitd y le ofrecid una determinada
suma de dinero en aras que el mismo renunciara por “voluntad propia” y a su vez le
expresa que la “nueva” relacion laboral que le podian ofrecer era por medio de un
contrato de prestacidn de servicios, pero que las condiciones de dicha relacidn laboral
se vendria desarrollando de la misma forma que habia sucedid, la cual, comprendia un
cumplimiento de horario, prestacion personal del servicio y subordinacion.

5. Alegatos parte demandada. Refirid que se logré acreditar que el sefior Cristancho
habia creado una empresa para prestar servicios contables en el mes de agosto de
2001; que por su parte el Consejo de Administracion de la demandada en reunion
sostenida el 29 de septiembre de 2001 y consiente de este emprendimiento, solicito al
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demandante que presente una propuesta para la prestacion independiente de
diferentes servicios, entre los que se encontraba el de contabilidad y manejo financiero.

Indicd que el demandante presento en el mes de octubre de 2001 una propuesta de
servicios profesionales a su ex empleador, por parte de una empresa denominada
Asociacion Colombiana de Contadores Publicos y Asesores Gerenciales Actualidad
Contable e inscrita el 12 de agosto de 2001 en donde firmaba como socio de esta y
donde le ofrecia a la demandante, entre otros, los servicios que habia desempefiado
como empleado de la encartada. Propuesta que fue llevada de nuevo al Consejo de
Administracion de la entidad, que en decision adoptada el 23 de octubre de 2001,
acepta la oferta de contratacion.

Agregd que a raiz de esta aceptacion para contratar, entre las partes, se firmé el dia 8
de noviembre de 2001 un contrato civil de prestacidon de servicios con el sefior Herley
Ramirez, quien con su testimonio acreditd que fungia como representante legal de la
mencionada empresa Actualidad Contable, de la cual el demandante era socio fundador
para la prestacion del mencionado servicio; que una vez con dicho contrato firmado,
consciente de que el servicio que prestaba a la demandada se habia entregado a la
empresa de la que este era socio, el demandante decidio dar por terminada su relacion
laboral el dia 15 de noviembre de 2001 por medio de renuncia voluntaria al cargo que
venia desempefiando de jefe financiero y de contabilidad de la empresa.

Sefald que frente a dicha renuncia la empresa manifestd su aceptacion a la misma e
incluso, el 16 de noviembre de 2001, la empresa decidié reconocer una bonificacion
por la suma de $3.825.900, en la que se transaban las eventuales diferencias que
hubieren podido surgir en desarrollo de las relaciones laborales previas; que esta
relacion se liquido por medio de documento generado el 23 de noviembre de 2001, en
donde se le cancelaron al demandante todos los emolumentos propios de una relacion
laboral; que posteriormente, la relacion comercial suscrita con Actualidad Contable
finalizd el dia 29 de mayo, por medio de un documento determinado acuerdo de
terminacion en donde el mismo demandante acepta la existencia de un contrato de
prestacion de servicios.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) ¢La Cooperativa Multiactiva para los Profesionales del Sector Salud antes
Cooperativa Nacional de Odontdlogos fungié como empleador del aqui actor,
como consecuencia de la aplicacién del principio constitucional de la realidad
sobre las formas?

i) De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar sus extremos
temporales, salario y si tiene derecho al reconocimiento y pago de las
acreencias laborales expuestas en el libelo primigenio.
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De la relacion laboral

Previo a resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefialar
que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia
de la relacion laboral, cuyos extremos cronoldgicos se prolongaron entre el 16 de enero
de 1995 al 15 de noviembre del 2001, para desempenar el cargo de Jefe Financiero y
Contable, mismo que fue terminado por decisidon voluntaria del trabajador, liquidado y
saldada sus acreencias laborales por el empleador. Ello por cuanto a que dichas
situaciones facticas no solo fueron aceptadas en la contestacion de la demanda y
excluidas de la fijacién del litigio, sino ademas se corroboran con el contrato de trabajo
(folios 154 y s.s.), certificado laboral (folio 159), liquidacion de prestaciones sociales
(folios 191 y s.s.), comunicacion de terminacion del contrato de trabajo por renuncia (folio
44) y la carta de aceptacion.

Ahora, teniendo en cuenta el ataque contra la sentencia de primer grado que propone
el apelante, orientado a la naturaleza juridica real de la relacidon que vinculd a las partes,
en tanto que se aparta de la denominacién de los contratos comerciales, por estimar
que, en su ejecucion, realmente se dieron los elementos configurativos del contrato de
trabajo a partir del 16 de noviembre del 2001 al 29 de mayo del 2015, mismo que
aduce se encuentra probado con la prueba testimonial y documental por él aportada,
la Sala se centrara en verificar si existid dicho nexo contractual, por aplicacion del
postulado supralegal de la primacia de la realidad sobre lo formal.

Asi, para resolver tal cuestion que concita la atencidn de la Sala, es preciso sefialar que
para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia
indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el articulo
23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinaciéon del trabajador
respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacién o la actividad personal para que se presuma legalmente la
existencia del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la
prueba a la demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacién de
servicios lo fue de manera auténoma e independiente a fin de derruir la presuncion
antes sefalada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica que consagra
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan dado
las partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion
de los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la
actividad fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico
contrato de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacién de
otras, de lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrolld el contratado con
independencia o autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:
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"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder gue se
concreta en el sometimiento del primero a las Ordenes o imposiciones del
segundo y que se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo
concibio el legislador colombiano en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo al senalar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal
de trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacion que faculta al empleador para <«exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracion del contrato».”

En ese orden de ideas, se examinara el acervo probatorio con miras a determinar en
primer lugar, si el demandante cumplié con su carga procesal acreditando dentro del
plenario que realizd una actividad personal en beneficio de la encartada, encontrando
que, en efecto de la prueba allegada al proceso, el sefor Milton Cristancho Duarte
presto sus servicios personales a favor de la cooperativa demandada.

Lo anterior, por cuanto a que de la simple lectura del contrato de prestacién de servicio
celebrado entre la Cooperativa Multiactiva para los Profesionales del Sector Salud antes
Cooperativa Nacional de Odontdlogos el dia 8 de noviembre del 2001 (folios 162 a
164), se extrae que en efecto el demandante fue delegado, como persona encargada
para coordinar y desarrollar las actividades que constituyen el objeto del contrato, esto
es, la administracion de la contabilidad, que incluye las actividades relacionadas en la
oferta de servicios que fue aprobada y que hace parte integral del contrato, mismas
que segun dan cuenta las documentales obrantes a folios 177 a 185, son:

Emision de informacion confiable.

Asesoria permanente a la Administracion.

Propuestas para la reduccion y optimizacion permanente de costos y gastos.
Propuestas para el mejoramiento continuo de procesos administrativos.
Auditoria y control interno con todo el alcance y cobertura que se pretenda y
quede acordado.

6. Apoyo a la revisoria fiscal.

7. Cooperacion y asesoria en el analisis y desarrollo de nuevos negocios.

8. Proceso contable continuo con personal idoneo.
9.

1

mhwhe

Elaboracion de reportes internos con fines especificos
0.Determinacion y elaboracion de declaraciones para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias.
11.Elaboracion y analisis de reportes externos.

Funciones que ademas quedaron registradas en la cldusula cuarta, mismas que
corresponden a las siguientes:

1. Proporcionar informacién a los asociados sobre los servicios que les ofrece la
Cooperativa.

2. Recepcionar las diferentes solicitudes de las solicitudes de los asociados para su
tramite.

3. Realizar todos los tramites correspondientes a las solicitudes de crédito, auxilios
y cualquiera otro que se relacione con asociados.

4. Practicar a los trabajadores asociados los descuentos sobre créditos y servicios
a que haya lugar.
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5. Registrar todas las operaciones que se desarrollen en el marco de las actividades
propias de la Cooperativa y que se relacionen con sus asociados.

6. Generar los diferentes reportes que se relacionen con los asociados de
Coodontdlgos.

Dicho objeto quedd ampliamente determinado en el contrato de prestacion de servicios
celebrado el 1 de marzo del 2014, del cual se lee en la clausula décima que el aqui
demandante fue nombrado “como delegado principal para la ejecucion del presente
contrato y como interlocutor entre este y EL CONTRATANTE.”

En esas condiciones, contrario a lo dicho por la juez de primer grado, se encuentra
claramente demostrado que el actor prestd sus servicios personales a favor de la
Cooperativa demandada, maxime cuando la convocada al absolver el interrogatorio de
parte manifestd que el demandante fue designado por la compaiiia Actualidad Contable
para llevar a cabo la contabilidad de la cooperativa, en tanto que existia un contrato
comercial suscrito entre estas. Ademas, fue enfatico en afirmar que si bien no recibia
ordenes de la cooperativa, si cumplia con las obligaciones determinadas en el contrato
citado, asegurando que "dentro del contrato comercial se especificaba que la compariia
tenia que, la empresa que represento tenia que suministrar al sefior toda la
informacion. El sefior obviamente por las actividades y las obligaciones contractuales,
teniendo en cuenta que se trataba de toda la informacion contable tenia que a veces
ir a la compariia y obviamente alli hacer todo el estudio de los documentos y tambien
en la empresa Actualidad Contable hacer todo el trabajo necesario para entregar los
informes correspondientes”

El citado interrogatorio de parte fue congruente con las demas declaraciones, en tanto
que los sefores Samuel Castillo Ruiz y Katherin Marin aseguraron que el demandante
prestaba sus servicios a la empresa, aunque con la aclaracién de que la actividad estaba
atada al contrato de prestacion de servicios entre la cooperativa accionada y la empresa
Actualidad Contable.

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte
del actor al servicio de la Cooperativa Multiactiva para los Profesionales del Sector Salud
antes Cooperativa Nacional de Odontdlogos, opera la presuncion de existencia de un
contrato de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST, la cual no fue desvirtuada por
la pasiva, pues en el plenario no existe prueba alguna, lldmese documental, testimonial
o cualquier otra, con la cual constatar que el actor desempefié su labor de manera libre
y autonoma desprovista de cualquier elemento subordinante, como lo manifiesta la
pasiva desde la contestacidon de la demanda, sin que para este efecto baste la mera
afirmaciéon de que el sefior Cristancho Duarte ejecutd la labor de contador,
administrativo y financiero a través de un contrato de prestacién de servicios, como
tampoco que la citada labor se hiciera por intermedio de una relacién comercial entre
la sociedad Actualidad Contable y la Cooperativa, pues como ya lo ha dicho la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL10736-2017:

“el hecho de que una persona natural constituya una sociedad comercial para
atender determinadas obligaciones y recibir por ello una remuneracion, no
impide que el juzgador analice el desarrollo de este vinculo con el fin de
establecer, si lo que realmente existio fue una relacion subordinada, y, para
ello, incorpore tales preceptos normativos a la premisa con la que abordara e/
analisis.”
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En ese sentido, la Sala no puede pasar por alto los desatinos que incurrié la juzgadora
de primer grado al dar pleno validez no solo a los contratos de prestacion de servicios
allegados al plenario, sino ademas a los soportes de pago que realizaron entre la
empresa de la cual era socio el demandante y la cooperativa, cuando el haz probatorio
apuntaba sin lugar a duda que la actividad que realizd el actor fue en forma personal,
ya que el elemento /ntuito personae que caracteriza al contrato de trabajo no se
quebrantd por la simple constitucién de la empresa de la cual hizo parte el actor;
ademas, denota que hubo continuidad en el servicio entre la relacion laboral que
previamente habia celebrado las partes y los contratos que celebraron de prestacion
de servicios con posterioridad; labores que estaban atadas al cumplimiento de érdenes
y horarios, la rendicion de informes, la interaccion con otras especialidades y utilizacion
de los propios elementos de trabajo de la cooperativa, siempre bajo el poder
subordinante del extremo pasivo.

Lo anterior, por cuanto los medios de conviccién valorados en su conjunto permiten
corroborar, contrario al dicho de la demandada, que la labor ejecutada por el actor no
se hacia en forma auténoma e independiente. Asi se extrae del relato de los testimonios
que fueron allegados por la pasiva, que, si bien sefialaron que representaba la sociedad
Actualidad Contable, misma que manejaba el outsourcing contable y administrativo de
la empresa, también dejaron claro que dicha actividad la realizaba directamente el
demandante en las instalaciones de la encartada, asegurando que hubo una interaccion
frecuente con todas las dependencias de la cooperativa, realizando sus actividades
dentro de ésta.

Ademas, dicha testimonial en nada desvirtla la presuncién de subordinacion de la cual
se beneficié el demandante, en primer lugar, porque el sefior Samuel Castillo Ruiz,
quien dijo ocupar el cargo administrativo, aseguré que el demandante prestd sus
servicios a través de la figura del outsourcing, dado que el mismo presentd una
propuesta en el tema contable y administrativo, la cual fue aprobada por la direccion
de la cooperativa. Sin embargo, también refiri6 que sus labores estaban atadas
permanentemente a la empresa, ademas que interactuaba frecuentemente con el
demandante tanto en la parte contable como administrativa, quien habia sido requerido
por los incumplimientos en la entrega y calidad de la informacidn que suministraba.

En segundo lugar, por cuanto que la sefiora Katherin Marin, abogada laboralista de la
cooperativa, afirmd que, aunque conocio el contrato de prestacion de servicios entre
la encartada y la empresa, ello lo fue con ocasion de esta demanda, asegurando que
el nuevo contrato que se celebrd entre estas lo fue ante el incumplimiento de los
servicios contables que ejercia el demandante. Ademas, aseveré que el actor tenia
cuatro personas a cargo, cuyos nombres correspondian a Liliana Mufioz, Martha
Portugués, Juanita y otra persona, no obstante, sefiald que si bien fueron contratadas
por la empresa Asesorias Contables para prestar el servicio de contaduria, no conocié
como se hacian sus aportes a seguridad social, el pago de salarios y demas; agregando
que el actor trabajaba en las instalaciones de la cooperativa y que no tenia
conocimiento de como se hacian los procesos de pagos entre la cooperativa y la
sociedad.

Por Ultimo, en nada sirvid al proceso la declaracion vertida por el sefior German Garzdn
Garzon, pues, aunque sefald que conocid al demandante, lo fue en tanto que de él
recibid la informacion contable de la Cooperativa en el afio 2015, fecha para la cual
habia terminado el contrato de prestacion de servicios.
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Ahora, dichas afirmaciones en todo caso fueron derruidas por los demas medios de
persuasion allegados al plenario. Ello es asi, como quiera que los testimonios
practicados dentro del proceso y que trajo a colacidon la parte demandante fueron
enfaticos y unisonos en afirmar que la prestacion de servicios se ejecutd bajo el
espectro de la subordinacién juridica propia del contrato de trabajo, en tanto que
cumplia con un horario de trabajo, se le impartian instrucciones concretas en relacion
con sus actividades e incluso, con el agravante de que uno ellos manifesté que la
encartada para el afio 2001 requirié al demandante para que constituyera la sociedad
y asi pudiese continuar con las labores que ejercia al interior de la cooperativa.

Notese que el sefor Juan Pablo Salgado en su testimonio relaté que conocid al
demandante en tanto que trabajoé en el mismo recinto desde el afo 2012 o 2013 al
2015 o 2016, arguyendo que fue el jefe de contabilidad de la cooperativa y que ante
tal calidad permanecia todo el tiempo en la cooperativa; adujo que recibia 6rdenes
directas de la Dra. Maritza, quien le solicitaba informes y a quien le debia prioridad;
que tenia a cargo empleados de la accionada, entre esas Juanita, quien era una de sus
asistentes contables. Indicd que, aunque no conocia como le pagaban el salario, la
relacion que los atd, ni observo llamados de atencion o procesos disciplinarios, si dio a
conocer que el horario del actor correspondia al de los demas trabajadores, tanto asi
que llegaba un poco antes; que no era auténomo en sus actividades; que era un
empleado mas de la cooperativa, ultimando que el dominio del correo electrénico que
utilizaba correspondia al de la cooperativa.

Declaracién que se acompasa con lo expuesto por Harley Alvarez, quien dijo ser
profesional en contaduria y empleado de la pasiva desde el 2010-2011, cumpliendo
labores de director administrativo, mediante un contrato laboral. Sefialé que el
demandante trabajaba para la cooperativa y coordinaba las actividades en la Gerencia,
entre esas, actividades de manejo de personal, infraestructura de las sedes de la
cooperativa y demas que le indicaban; que su jefe directo era la Gerencia, en cabeza
de la sefiora Maritza Guerrero y que en su calidad de director administrativo también
le impartia ordenes directas, asi como las que llegase a dar por la cooperativa. Agregd
que cumplié un horario, le hacian llamados de atencién y sus pagos eran mediante
presentacion de cuentas de cobro, ademas, fue el presidente del fondo de empleados
de la encartada.

En lo atinente a la representacién legal de Actualidad Contable, adujo que dicho cargo
lo ostento desde el afio 2001 al afio 2017, fecha ultima en que liquidd la sociedad; que
presentd propuesta de servicios en octubre del afio 2001, asi firmando un contrato de
prestacion cuyo objeto era la administracion de contabilidad, nexo contractual que
delegd al demandante, en tanto que fue una figura que no tuvo aplicacion. Afadié que,
si bien la empresa Actualidad Contable prestd sus servicios a otra empresa en el afo
2015, lo cierto es que el sefior Cristancho Duarte no intervino en dichas actividades.

Ahora, esta Sala no comparte la calificacion que hizo la juzgadora sobre el testigo atras
aducido, al considerar que al sefior Harley Alvarez se le debe restar credibilidad en su
declaracién por ser el concufiado del demandante; conviene decir que la circunstancia
de que el declarante sea familiar del demandante no es suficiente para tenerlo como
interesado en el proceso, pues se requiere de otros elementos que demuestren su
parcialidad, mismos que en el presente asunto no se encuentran acreditados. Ademas,
contrario a ello, el testigo fue trabajador y companero de labor del demandante y, por
ende, fue testigo directo de los hechos, coligiendo que también fue representante legal
de la empresa Actualidad Contable, por lo que nadie mejor para dar cuenta de las
situaciones facticas expuestas y que se controvierten por las partes.
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Como argumento adicional, dicho testimonio también es respaldado por las pruebas
documentales aportadas al plenario, y aqui cabe mencionar, que este colegiado difiere
respecto de la valoracion que se les dio a los correos electronicos que obran a folios 31
a 39 del instructivo, en tanto que la encartada en momento oportuno nunca alegé que
se le hayan hecho supresiones, cambios, alteraciones o adiciones a los documentos, o
se haya suplantado alguna firma, tampoco dijo que esa informacidén no proviniera de
la empresa, o del correo corporativo o de algin ordenador de la empresa, o que hubiese
una suplantacion de correo. Y, aunque la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia tiene por sentado que la capacidad probatoria de los correos electronicos
debe ademas tener certeza de su autoria atendiendo los protocolos establecidos en la
Ley 527 de 1999, dicho presupuesto quedd satisfecho en tanto que se encuentra la
firma electronica de quienes lo elaboraron y quedd debidamente demostrado el
iniciador del correo.

Bajo tal contexto, en los correos electronicos allegados se puede extraer que tanto la
sefiora Maritza Guerrero Romero, en su calidad de Gerente de Coodontologos, Sergio
Arevalo Amaya, Coordinador Odontoldgico y Coordinacion Salud Ocupacional, como
Sthephen Cola’s S., Directora Asistencial de Coodontologos, le encomendaban tareas
tales como la de coordinador de némina, infraestructura, respuesta a requerimientos,
terminaciones de contratos de trabajadores, entre otras cosas.

Por otro lado, llama la atencién de la Sala que la labor no era extrafia al objeto social
de la cooperativa, ni ocasional en la empresa pues se prestd durante mas de 20 afios,
por el contrario, tan necesaria era, que implicaba la presencia del demandante quien
contaba con el perfil para ejercer el cargo de administrativo y contable. Muestra de ello
es lo anotado en la Reunion Ordinaria del Consejo de Administracién Acta 658, segun
la cual:

"El otro proyecto planteado es el del outsourcing contable, del cual se presenta
algunas cotizaciones recibidas (...) Dr. Devia propone dar la primera opcion de
esta asesoria a quien en la actualidad realiza esta labor al interior de la
cooperativa, e/ sefior Milton Cristancho.”

De hecho, contrario a lo que se pretende demostrar con el documento, ello denota la
necesidad de contar con esa persona para manejar dicha parte administrativa y
contable de la cooperativa, por manera que al pretenderse un modelo de
externalizacion empresarial se contrarian las reglas de la experiencia y sana critica, que
dan cuenta que dicha seccion en la realidad no puede separarse y entregarse a un
tercero con la pretension ficticia de que el servicio se preste con total independencia y
autonomia, porque esto compromete el desarrollo funcional de la cooperativa, y su
situacion economica y contable. De ahi que como lo sefialaran los testigos Samuel
Castillo Ruiz y Harley Alvarez, necesariamente debiese el actor interactuar con otras
especialidades, entre ellas con la gerencia.

Ahora, aunque la demandada sefale que lo anterior es una simple coordinacion no es
mas que un eufemismo empleado para ocultar que el demandante debia ejecutar su
trabajo en reales condiciones de subordinacién, aunado a que no se puede pasar por
alto que entre la terminacion del contrato laboral que se celebré entre el 16 de enero
de 1995 al 15 de noviembre de 2001 y la celebracion del contrato de prestacion de
servicios, que lo fue el 8 de noviembre del mismo afio, no hubo solucién de continuidad.
Es mas, sus objetos no fueron distintos al punto que tuvo ejercer las mismas
actividades que previamente ejecuto.

1 5L1847-2018, reiterada en sentencias SL3591-2020 y SL728-2021
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Siendo ello asi, queda claro para esta Corporacion que err6 la Juez de primer grado al
concluir que la relacion contractual entre las partes fue en forma auténoma e
independiente y bajo un modelo de externalizacion empresarial. Obsérvese que la
actividad principal que desarrollaba el actor consistia en la prestacion de servicios
contables y administrativos, lo cual, si bien no guarda relacién con el objeto de la
empresa, en tanto que esta se encuentra en las actividades profesionales de
odontologia, lo cierto es que para que desarrolle su objeto contractual necesariamente
debid contar con dichos servicios, al punto que las pruebas documentales obrantes a
folios 46 a 81, dan cuenta que i) con fecha 18 de noviembre del 2011 se le llamo la
atencion para que prestara su actividad dentro del horario de trabajo para empleados
(folio 46); ii) recibia en su calidad de director financiero distintas invitaciones para
participar en proyectos, educacion cooperativa, servicios corporativos en voz y datos y
beneficios (folios 52, 54 a 56); se le trasladaban requerimientos que realizaban los
trabajadores de la cooperativa (folio 57, 58, 59); iii) hacia uso del derecho de peticién
en nombre de la pasiva (folios 60 y 62); iv) se le conferian poderes especiales para
firmar actas de liquidacion de contratos entre la cooperativa y el entonces Instituto de
Seguros Sociales (folios 66, 68 y 69); v) le realizaban reconocimientos por su “ gestion
e invaluable y compromiso con la institucion el Consejo de Administracion y la Gerencia
le otorga el Diplomado de Acreditacion y lo delega como lider de este proceso” vi)
atendia requerimientos de la Direccidon de Desarrollo de Servicios de Salud y Vigilancia
y Control de la Oferta de la Secretaria de Salud (folio 79).

Por consiguiente, debe acotar la Sala que el esfuerzo de la demandada para
argumentar que se tratd de un vinculo contractual carente de subordinaciéon fuese
desatinado, cuando el hilo conductor de las pruebas demuestra que la actividad
personal se realiz6 con las caracteristicas propias de una relacion de naturaleza laboral,
prestacion que se realizd conjunta y armdnicamente con la cooperativa. Descartando
de plano el acuerdo de terminacién y transaccién allegado por la demandada y que
obra a folio 261, para los efectos que se pretende probar con ello, es decir, la existencia
del contrato de prestacion de servicios. Ello es asi, porque si bien el demandante
actuando en calidad “delegado principal e interlocutor de la empresa Actualidad
Contable” dejé sentando su existencia, ello lo fue asi para terminar el contrato por
mutuo acuerdo entre las partes, recibiendo * por cualquier diferencia surgida entre ellas
especialmente por la terminacion del contrato mediante el pago de una suma de DOCE
MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA MIL PESOS ($12.890.000).”% suma que debia
pagarse directamente a nombre del trabajador.

Asimismo, otro aspecto probatorio que llama la atencion de la Sala son las
documentales adosadas a folios 296 a 397, en las que se hacer saber los soportes
contables generados por el “software DINAMICA GERENCIAL” la cual, si bien fue
agregada al plenario por la A quo, lo cierto es que pierden su eficacia no solo porque
a criterio de este colegiado su incorporacion se realizd en indebida forma como quiera
que ni siquiera la parte demandante tuvo la oportunidad de controvertirla, pues en
dicha diligencia no fue trasladada, sino, ademas, por cuanto lejos esta de tenerse en
cuenta, ya que por sabido se tiene que nadie puede crear su propia prueba, para
valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella.

Concluyéndose de todo lo anterior, que la presuncion de la cual fue beneficiario el
demandante no fue derruida, pues el haz probatorio fue suficiente para acreditar que
el servicio contratado, en realidad, no se ejecutd con libertad y autonomia técnica,
cientifica y directiva, bajo un modelo de externalizacion empresarial, por el contrario,
las probanzas desdibujan el supuesto contrato de prestacidon de servicios, por cuanto
es evidente que el accionante actué bajo una actividad misional, dependiente o

11
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subordinada, prestando sus servicios en lugar asignado por la accionada, en tanto su
actividad era esencial, permanente y estrechamente ligada al objeto social de la
compafiia. En tal sentido, se REVOCARA la sentencia recurrida.

Extremos temporales de la relacion.

Establecido el vinculo que unid a las partes se dio mediante una verdadera relacién
laboral, le compete a la Sala establecer sus extremos, para lo cual debe remitirse a la
demanda, misma en la que se sefala que estuvo vigente desde el 16 de enero de 1995
al 29 de mayo del 2015. Sobre este aspecto se encuentra probado que el actor prestd
sus servicios de forma continua y sin presentar interrupciones, situacién aquella que
no fue discutida mas alla de la presencia de los contratos de prestacion de servicios
por la encartada. Sin embargo, es un hecho cierto que las partes zanjaron su discusion
en torno a la existencia de la relacién que se pregond entre el 16 de enero de 1995 al
15 de noviembre del 2001, mismo que fue terminado por decisién voluntaria del
trabajador, liquidado y saldada sus acreencias laborales por el empleador. Por lo que esta
Sala declarara la existencia de la relacion laboral, a partir del 16 de noviembre del 2001
al 29 de mayo del 2015.

Salario

Sobre este aspecto es del caso resaltar que, aunque la parte actora anota que en
vigencia de la relacion laboral y hasta marzo del 2014 devengada una suma equivalente
mensual de $9.134.500, lo cierto es que no obra prueba de dicho valor ni de los salarios
devengados por el trabajador en vigencia de la relacién laboral declarada,
correspondiendo acreditar a la parte demandante el valor de estos, de conformidad
con el articulo 167 del C.G.P.; por lo anterior, se tomara como asignacion salarial el
salario minimo legal mensual vigente, por asi disponerlo el articulo 132 del CST.

Excepcion de prescripcion

Para resolver este problema juridico debemos remitirnos al art. 488 y 489 del CST, los
cuales establecen que las acciones laborales prescribiran en 3 afios, que se contaran
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible y sefiala que el simple
reclamo escrito del trabajador recibido por el empleador sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado interrumpira la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual.

No aparece dentro del expediente que el demandante haya reclamado a la demandada
las acreencias laborales que aqui pretende, por tanto, es claro que la prescripcion sélo
fue interrumpida con la radicacion de la demanda el dia 20 de mayo del 2016. En
ese sentido, se debe declarar probada la excepcidn de prescripcidon en relacién con los
intereses a las cesantias y prima de servicios exigibles con anterioridad al 20 de
mayo del 2013.

En relacién con las cesantias, como quiera que el término se cuenta desde la
finalizacién del contrato por ser la fecha en que se hacen exigibles (Criterio expuesto
por la CS] entre otras en la sentencia SL 472-2020), se debe declarar no probada la
excepcion de prescripcion.

En cuanto a las vacaciones en razén a que el empleador cuenta con un afio para
concederlas (art. 187 CST y sentencia CSJ SL 2149-2020) se declara probada la
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excepcidon de prescripcidén en relacion con las exigibles antes del 20 de mayo de
2012.

De las acreencias laborales adeudadas

Se procede a liquidar las acreencias laborales reclamadas frente a las cuales no existe
ninguna prueba de que hayan sido canceladas al actor, teniendo en cuenta el salario
atras sefalado, de la siguiente manera:

Auxilio de Cesantia

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas personas que
se indican en este capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia,
un mes de salario por cada afo de servicios y proporcionalmente por fraccion de ano.
(Art. 249 CST)

Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el tltimo salario mensual,
siempre y cuando éste no haya tenido variacion en los 3 meses anteriores. En el caso
contrario, y en el de los salarios variables se tomara como base el promedio mensual
de lo devengado en el ultimo afio de servicios o en todo el tiempo servido si fuere
menor de un afio. (Art. 253 CST)

El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar el auxilio de cesantia, sin
embargo, para que sea tomado en cuenta debera demostrarse que fue percibido o que
se reunen los presupuestos contenidos en el art. 2° de la Ley 15 de 1959, esto es,
devengar hasta 2 SMLMV, sin residir en el mismo lugar de trabajo, que el traslado no
le implique un mayor costo o esfuerzo y que no le sea suministrado de manera gratuita
por su empleador, supuestos que ni siquiera se enunciaron en la presente Litis y en
consecuencia, no fueron debatidos judicialmente.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada le
adeuda a la actora la suma de $7.048.012,50 por concepto de auxilio de cesantia
entre el 16 de noviembre del 2001 al 29 de mayo del 2015.

Auxilio de Cesantia

Auxilio ,de Salario Auxilio de Togauf(?l?ctaglg * Dias Valor cesantias

Cesantias transporte transporte) laborados
2001 $ 286.000,00 |$ 30.000,00| $ 316.000,00 45 $ 39.500,00
2002 $ 309.000,00 |$ 34.000,00| $ 343.000,00 360 $ 343.000,00
2003 $ 332.000,00 |$ 37.500,00| $ 369.500,00 360 $ 369.500,00
2004 $ 358.000,00 |$41.600,00| $ 399.600,00 360 $ 399.600,00
2005 $ 381.500,00 |$ 44.500,00| $ 426.000,00 360 $ 426.000,00
2006 $ 408.000,00 |$47.700,00| $ 455.700,00 360 $ 455.700,00
2007 $ 433.700,00 |$ 50.800,00| $ 484.500,00 360 $ 484.500,00
2008 $ 461.500,00 |$ 55.000,00| $ 516.500,00 360 $ 516.500,00
2009 $ 496.900,00 |$ 59.300,00| $ 556.200,00 360 $ 556.200,00
2010 $ 515.000,00 |$61.500,00| $ 576.500,00 360 $ 576.500,00
2011 $ 535.600,00 |$ 63.600,00| $ 599.200,00 360 $ 599.200,00
2012 $ 566.700,00 |$67.800,00| $ 634.500,00 360 $ 634.500,00
2013 $ 589.500,00 |$ 70.500,00| $ 660.000,00 360 $ 660.000,00
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2014 $ 616.000,00 |$ 72.000,00| $ 688.000,00 360 $ 688.000,00
2015 $ 644.350,00 |$ 74.000,00| $ 718.350,00 150 $ 299.312,50
Total Auxilio de cesantias $ 7.048.012,50

Intereses a las cesantias

Todo empleador que esté obligado al pago de cesantias debera pagar a sus
trabajadores intereses sobre las mismas, lo cual se encuentra vigente desde la Ley 52
de 1975, en la que se estipuld que:

"A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar
cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte
19, del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones
concordantes, les reconocerd y pagara intereses del 12% anual sobre
los saldos que, en 31 de diciembre de cada ano, o en las fechas de
retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga este a
Su favor por concepto de cesantia.

20, Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el
mes de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o en la
fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion
parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del
respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido
del ano.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por /as
partes, debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por
una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

40, Salvo en los casos expresamente sefalados en la ley, los intereses
a las cesantias regulados aqui estardn exentos de toda clase de
impuestos y seran irrenunciables e inembargable

Actualmente, se encuentran contenidos en el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, en el que se sefala "E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales
del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes
sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liguide definitivamente.”

Conforme a lo anterior, los trabajadores que tengan derecho al pago de cesantias
tienen derecho a que se les pague un interés del 12% anual a mas tardar el 31 de
enero de cada afo, sobre la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias
el afo inmediatamente anterior. El valor de los intereses sera el resultado de multiplicar
la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias el afo inmediatamente
anterior, por la tasa de interés del 12% anual y se divide por 360 dias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada

adeuda la suma de $176.725.63 por concepto de intereses a las cesantias causados
con posterioridad al 20 de mayo del 2013.
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Intereses a las cesantias
Cesantias Intereses a las Dias Valor
- cesantias Valor cesantias | intereses a
ano laborados ,
causados las cesantias
2012 ene-13 PRESCRITOS
2013 ene-14 360 $ 660.000,00| $ 79.200,00
2014 ene-15 360 $ 688.000,00| $ 82.560,00
Finalizacion
2015 Relacion 150 $299.312,50 $ 14.965,63
Laboral
Intereses a las cesantias $ 176.725,63

Prima de servicios

El empleador estd obligado a pagar a su empleado la prima de servicios que
corresponde a 30 dias de salario por afo, la cual debera reconocerse en dos pagos,
asi: (i) 15 dias de salario los cuales debera pagar a mas tardar el 30 de junio y (ii) los
otros 15 dias debera cancelarlos los 20 primeros dias de diciembre. Su reconocimiento
se hara por todo el semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado. (Art.
306 CST)

El salario base de liquidacidn es el promedio de lo devengado en el respectivo semestre
o en lapso trabajado. El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar la
prima de servicios, con la advertencia que se efectud en el acapite de cesantias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda la suma
de $1.647.312,50 por concepto de prima de servicios causadas con posterioridad al
20 de mayo del 2013.

Prima de servicios
Prima Auxilio de Tota (salario +
causada y Salario auxilio de Dias Valor prima
- transporte
exigible transporte)
jun-13 $ 589.500,00 |$ 70.500,00( $ 660.000,00 180 $ 330.000,00
dic-13 $ 589.500,00 |$ 70.500,00( $ 660.000,00 180 $ 330.000,00
jun-14 $ 616.000,00 |$ 72.000,00( $ 688.000,00 180 $ 344.000,00
dic-14 $ 616.000,00 |$ 72.000,00( $ 688.000,00 180 $ 344.000,00
29/05/2015
termino $ 644.350,00 |$ 74.000,00 | $ 718.350,00 150 $299.312,50
contrato
Total Prima de servicio $1.647.312,50

Vacaciones

Todo empleador esta obligado a conceder a sus trabajadores por cada afio de servicios,
quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas. La época de las
vacaciones debe ser sefalada por el empleador a mas tardar dentro del ano siguiente
a aquel en que se causaron, y deben ser concedidas oficiosamente o a peticion del
trabajador sin perjudicar el servicio y la efectividad del descanso. (Art. 186 y s.s. CST)
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Los trabajadores que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de
trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendran derecho
a que estas se le reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo
efectivamente trabajado.

De conformidad con el art. 189 del CST para la compensacion en dinero de las
vacaciones se tomara como base el ultimo salario devengado por el trabajador. Siendo
necesario aducir que para el calculo de esta acreencia no se tendra en cuenta el auxilio
de transporte.

Como quiera que, en el presente caso no fueron disfrutadas las vacaciones, una vez
realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda al demandante
la suma $1.100.764,58 por su compensacion en dinero.

Vacaciones -inicio el contrato el 16 de noviembre del 2001
Tiempo Vacaciones
laborado (fecha en . Dias .
) Salario Valor vacaciones
tenido en | que se hacen laborados
cuenta exigibles)
16/11/2010
a 16/11/2012| $ 644.350,00 360 $ 322.175,00
15/11/2011
16/11/2011
a 16/11/2013| $ 644.350,00 360 $ 322.175,00
15/11/2012
16/11/2012
a 16/11/2014| $ 644.350,00 360 $ 322.175,00
15/11/2013
16/11a/2013 29/05/2015
29/05/2015 termino $ 644.350,00 150 $ 134.239,58
contrato
Total vacaciones $1.100.764,58

Indemnizacion moratoria

Respecto a esta pretension cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a
la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos
por las partes, debe pagar al asalariado, una indemnizacién moratoria.

En relacién con la indemnizacion en mencidn, la jurisprudencia reiterada y pacifica de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5
de marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial
automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de
trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales
adeudados, por ello, ha insistido en que el juez debe, en cada caso, de acuerdo con el
material probatorio, establecer si se revela o evidencia la buena fe de aquel frente a
tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que senald que la jurisprudencia constitucional
establece que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacion moratoria
cuando se compruebe que éste actlio de buena fe al momento de la terminacion del
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contrato, esto es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo
exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente argtiir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se
pactd un contrato de prestacién de servicios, bajo un modelo de externalizacion
empresarial, cuando los mismos medios de conviccién vertidos al proceso daban
cuentan sin mayores discusiones que la dadora de laborio quiso utilizar de forma
indebida la vinculacidn del actor a través de la citada forma, ocultando que en verdad
la relacion rigié bajo los elementos constitutivos propios del contrato de trabajo, pues
asi se vislumbré de la actividad personal que desarrolld el actor a favor de la llamada
a juicio, pues esta se realizd bajo su estricta subordinacion y poderio, sin que fungiera
como un contratista independiente y autonomo, por lo que mal haria esta Sala exonerar
a la enjuiciada de la sanciones que persigue la parte actora.

En consecuencia, se condenara a la demandada al pago de la indemnizacién moratoria,
para lo cual se tendra en cuenta que la demanda se present6 dentro de los 24 meses
de finalizada la relacion (folio 88, acta de reparto del 20 de mayo de 2015), en
consecuencia, le corresponde la suma de $21.478.33 a partir del 30 de mayo de 2015
hasta que se efectué el pago total de las acreencias adeudas. Aclarando que para la
fecha de terminacion de la relacion laboral el sefior Milton Cristancho Duarte devengaba
un salario minimo mensual vigente.

Indemnizacion por despido sin justa causa.

Analizado lo anterior, corresponde entonces a esta Sala establecer si la finalizacion del
vinculo contractual de forma unilateral por parte del empleador acaecié sin justa.

En ese sentido, es menester sefialar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, tiene definido que queen tratandose
de discusiones relativas a la legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral,
al trabajador le corresponde la demostracidon del despido, en tanto, al empleador le
incumbe la carga de probar que para adoptar dicha decisidn se ajustd en un todo a los
parametros legales, convencionales o contractuales consagrados para tal efecto. Asi se
indicd entre otras, en sentencia SL180-2018.

Resaltando que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo 66 del C.S.T., se
ha indicado que la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra
al momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda alegar causales o motivos distintos, en tanto que, “... no basta
con invocar genéricamente una de las causales previstas por la ley laboral para tal
efecto sino que es necesario precisar los hechos especificos que sustentan la
determinacion, ya que €l sentido de la norma es permitir gue la otra parte conozca las
razones de la finalizacion unilateral de la relacion de trabajo’ (Corte Constitucional,
sentencia C-594-97.)

Siendo ello asi, se halla acreditado conforme a los medios de conviccidon vertidos al
plenario, que en efecto las partes por mutuo acuerdo decidieron terminar el laborio y
que a titulo de transaccion se pacté pagar al demandante la suma de $12.890.000
(folio 261). Es decir, se evidencia la intencion inequivoca de las partes de finiquitar el
contrato de trabajo que los unia a partir de del 29 de mayo del 2015 y a cambio de una
suma de dinero, a titulo de bonificacion, situacion aceptada por la parte demandante,
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en tanto que no alegd la presencia de un vicio que pudiera afectar la libre determinacion
de su voluntad. En esas circunstancias, habra de negarse tal pretension.

Pension sancion

Concita a la Sala establecer si la Cooperativa Multiactiva para los Profesionales del
Sector Salud debe reconocer al sefior Carlos Ignacio Beltran Torres la pensidn sancion
contemplada en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993.

Para dar respuesta, el citado articulo establece que el trabajador no afiliado al sistema
de seguridad social por omision del empleador y hubiere sido despedido luego de haber
laborado durante diez o quince anos de servicios, segun sea el caso, tendra derecho a
que este lo pensione. Es decir, para que opere dicha pension necesario es que el
trabajador no estuviese afiliado al subsistema general de pensiones, que hubiere
laborado para el empleador durante diez o mas anos y que hubiera sido despedido sin
justa causa.

Conforme a la preceptiva antes anotada, no existe duda que el aqui demandante laboré
como minimo para la encartada mas de diez afios, conclusion a que se arribd en lineas
atras expuestas, pues segun analisis realizado por esta Corporacion, el tiempo que
laboré el demandante fue desde el 16 de noviembre del 2001 al 29 de mayo del 2015,
equivalente a 4.875 dias o lo que es lo mismo 13.54 afios de servicios. Sin embargo,
el aqui actor no fue despedido sin justa causa, pues como se indicd, su decision fue
por mutuo acuerdo entre las partes, de suerte que no hay lugar tampoco a la
pretension.

Aportes al sistema de seguridad social

Ahora, como quiera que la pension solicitada no fue avante, necesario es pronunciarse
acerca de la pretension subsidiaria, consistente “e/ pago de los aportes a la seguridad
social”

En ese orden de ideas, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002,
permitid a los contratistas efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de seguridad
social integral sobre el 40% de la totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus
funciones, empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del vinculo contractual su
aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el cual debe aplicarse un
12.5% como aporte al sistema de salud, del cual corresponde el 4% al trabajador y el
8.5% al empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007, que modifico el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un total de 16% como aporte
en el sistema pensional, correspondiéndole un 4% al trabajador y del 12% al
empleador, en consonancia con lo establecido en el Decreto 4982 de 2007.

Conforme a lo anterior, se evidencia que no existe prueba que permita colegir el pago
de los aportes dentro del periodo 16 de noviembre del 2001 al 29 de mayo del 2015,
asi procedera la Sala, pero Unicamente en lo atinente al subsistema en pension. En ese
sentido, se CONDENARA a la demandada a pagar previo calculo actuarial elaborado
por el fondo al cual se encuentra afiliado el demandante los aportes dejados de cancelar
en un 100% la cotizacién a pension durante el citado lapso, teniendo como IBC el
salario minimo legal mensual vigente. De otro lado, es menester sefialar que, frente a
los demas aportes al sistema de seguridad social, esto es, salud y riesgos laborales, en
tanto que dichos conceptos fueron excluidos de la litis en audiencia realizada el 21 de
enero del 2019 (Cd. A folio 293).
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Ahora bien, sobre la cotizacién a la Caja de Compensacion Familiar, se tiene que en
virtud de la Ley 21 de 1982, cumplen con un fin social y familiar, como participante del
Sistema General de Seguridad Social y que cuyo principio se encuentra conexo con el
modelo de la universalidad previsto en el articulo 48 de la Constitucidn Politica. En tal
contexto, se tiene que si bien durante la vigencia de la relacion laboral no estuvo
afiliado a la Caja de Compensacion Familiar, lo cierto es que esta situacion no afecto al
demandante, o por lo menos no se encontrd acreditado en el informativo, es decir, no
existe elemento probatorio en el que se indique que el actor fuese sido beneficiario del
subsidio familiar conforme a los requisitos que dispone la Ley 789 de 2002, o que en
su defecto no haya recibido las actividades y bienes que estan destinados a lograr el
bienestar de los trabajadores y sus familias, que por naturaleza dispone la afiliacion a
la Caja de Compensacion Familiar durante la vigencia de la relacion laboral.

Por manera que ante la inexistencia del medio probatorio se torna improcedente este
pedimento por esta via judicial, pues finiquitado como esta el vinculo laboral, no puede
derivarse una condena por coberturas que no pueden estar ahora vigentes.

Indexacion.

La solicitud de indexacion sobre las prestaciones sociales se negara ante la prosperidad
de la indemnizacion moratoria. Lo anterior, teniendo en cuenta que las mismas son
incompatibles, tal y como se sefialé en sentencia SL2695-2019. Sin embargo y como
quiera que las vacaciones no estan cubiertas por la indemnizacién moratoria y, por
consiguiente, ante su devaluacién esta debera ser indexada al momento de su pago,
teniendo como IPC inicial el 30 de mayo del 2015 y como IPC final, el que corresponda
al momento de su pago.

Costas. En ambas instancias a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 11 de septiembre del 2019, por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de este proveido, para en su lugar, DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo entre el sefior MILTON CRISTANCHO DUARTE vy la
COOPERATIVA MULTIACTIVA PARA LOS PROFESIONALES DEL SECTOR
SALUD entre el 16 de noviembre del 2001 al 29 de mayo del 2015.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COOPERATIVA MULTIACTIVA PARA
LOS PROFESIONALES DEL SECTOR SALUD a pagar al sefor MILTON
CRISTANCHO DUARTE las siguientes sumas de dinero:

a) $7.048.012,50, por concepto de auxilio de cesantia.

b) $176.725,63, por concepto de intereses sobre el auxilio de cesantia.

c) $1.647.312,50, por concepto de prima de servicios.

d) $1.100.764,58, por concepto de vacaciones, suma que debera ser indexada
teniendo como IPC inicial el 30 de mayo del 2015 y como IPC final al momento
de su pago.
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e) Por concepto de Indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T., la suma
diaria de $21.478,33 a partir del 30 de mayo del 2015 hasta que se efectué el
pago total de las prestaciones adeudas.

TERCERO: CONDENAR a la COOPERATIVA MULTIACTIVA PARA LOS
PROFESIONALES DEL SECTOR SALUD pagar previo calculo actuarial elaborado por
el fondo al cual se encuentra afiliado el demandante los aportes dejados de cancelar
en un 100% la cotizacion durante el periodo del 16 de noviembre del 2001 al 29 de
mayo del 2015, teniendo como IBC el salario minimo legal mensual vigente.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones elevadas en su
contra por MILTON CRISTANCHO DUARTE.

QUINTO: DECLARAR PROBADA de manera parcial la excepcidon de prescripcion y
las demas no probadas.

SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$850.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las parteg mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMAéHb IQERN\INDH
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: WILLIAM GUEVARA CRUZ

DEMANDADO: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
RADICACION:  25-2014-00188-01

ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
TEMA: DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. William Guevara Cruz, instaurd demanda ordinaria contra UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., con el proposito de que se declare que el despido
unilateral es absolutamente ilegal, por haber violado el procedimiento establecido en
la convencidn colectiva de trabajo vigente entre el afio 2011-2013 y por desconocer lo
ordenado en el Acuerdo N°. 17 de 2013, expedido por el Consejo de la Ciudad de
Medellin. Como consecuencia de ello, solicitd se disponga a su favor su reintegro al
cargo que venia desempefiando, o a uno de igual o superior categoria; a titulo de
indemnizacion todos los salarios, prestaciones legales, extralegales y/o convencionales
y costas del proceso. En forma subsidiaria solicitd que se dispusiera el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa a favor del trabajador, en cuantia
determinada en el articulo 31 de la convencion colectiva de trabajo vigente.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialo en sintesis que entre las partes
existié un contrato de trabajo a partir del 19 de septiembre del 2007, para prestar sus
servicios como conductor; que entre la empresa demandada y el Sindicato de
Trabajadores de Empresas Publicas “"SINTRAEMSDES”, se firmo el dia 4 de noviembre
del 2011, la convencion colectiva de trabajo vigente entre el 2011 a 2013.

Manifestd que en la citada convencién colectiva de trabajo establecioé un procedimiento
que debia cumplirse por el empleador, previo a dar por terminado el contrato laboral
de algunos de los trabajadores, procedimiento que se indica en el articulo 30 y s.s. y
se encuentra vigente a la fecha del despido del actor, ademas que se afilid a la
organizacion sindical el dia 13 de marzo del 2008.

Adujo que el 15 de octubre del 2013 el empleador le presenta un documento por medio
del cual le proponia la terminacion del contrato acudiendo a la figura de transaccion,
mismo en el que se le indicaba la culminacion del vinculo laboral bajo un mutuo
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acuerdo, situacion a la que se niega el trabajador, en tanto que no tenia intenciones
de retirarse de la empresa.

Sin embargo, pese haberse negado su empleador el 16 de octubre del 2013 le comunica
que se da por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral y sin justa causa,
lo cual desconoce lo ordenado por el Consejo de Medellin en el Acuerdo N°. 17 de
2013, articulo primero, literal “e” y la convencion colectiva de trabajo. Por ultimo,
agregd que la organizaciéon sindical presentd el 1 noviembre del 2013 pliego de
peticiones y denuncid parcialmente la convencion colectiva. (cuad. 1°, fis. 67 a 96).

2. Contestaciones de la demandada. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, argumentando que no es juridicamente posible
reintegrarlo al cargo que venia desempefando como conductor, ya que éste
desaparecid de la planta de personal, debido a los ajustes efectuados en cada una de
las areas funcionales. Ademas, por cuanto a que en el momento de la terminacion del
contrato liquidd todos los conceptos salariales y prestacionales a los que tenia derecho,
ademas que pagd no la indemnizacion establecida en el articulo 64 del C.S.T., sino la
consagrada en la Clausula Convencional, por lo que se advierte un hecho superado.

Sobre los supuestos facticos refirié que el demandante se vincul6 el 1 de agosto del
2007, para desempeniar el cargo de conductor en la ciudad de Bogota; que entre la
organizacion sindical SINTRAEMSDES y UNE EPS Telco S.A., se firmo el 4 de noviembre
del 2011 la Convencidon Colectiva con vigencia de tres afios, por el interregno
comprendido entre el 1 de enero del 2011 hasta el 31 de diciembre del 2013.

Sefiald que dicha convencion establece un procedimiento, sin embargo, éste aplica solo
cuando respecto del trabajador se inicid una indagacidon o proceso disciplinario,
situacion que no utilizd al demandante, como quiera que la terminacién del contrato
de trabajo se efectud en razon a su desvinculacidn sin justa causa.

Agreg6 que el 15 de octubre del 2013, le propuso al actor acogerse al Plan de Retiro
Voluntario que se venia desarrollando, sin embargo, no accedid a la propuesta. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind improcedencia de la aplicacion de las
clausulas convencionales al caso concreto, improcedencia de reintegrar al demandante
al cargo que venia desempefiando, prescripcion y compensacion. (cuad. 1°, folios 90 a 100)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 22 de agosto
del 2019, en la que el fallador declaré absolvié a la demandada de todas y cada una
de las pretensiones de la demanda. (cuad. 1°, cD fol. 292)

Para arribar a tal decisiva sefialé que respecto de la existencia de la relacién laboral no
hay discusidn, pues aunque la parte accionante sefalé que el contrato de trabajo se
suscito el 19 de septiembre del 2007, observa del mismo que entre las partes se pactd
desde el 1 de agosto del 2007. Sentado lo anterior, refirid que el demandante se
encontro afiliado al Sindicato de Trabajadores de Empresas Publicas "SINTRAEMSDES”
y, por ende, era beneficiario de la convencion colectiva del trabajo, sin embargo, una
vez analizd la clausula 30 de la citada norma, adujé que la desvinculacion del trabajador
fue de manera unilateral y sin justa causa y, por tanto, no era necesario comunicar al
sindicato tal situacidn pues no existio falta alguna por parte del demandante, ni realizar
proceso disciplinario, siempre y cuando se pagara la indemnizacién por despido sin
justa causa, misma que se encuentra probada.



11001-31050-25-2014-00188-01

4. Alegatos parte demandante. Refirié que es claro de la necesidad de la prueba
solicitada, decretada y no allegada al expediente por circunstancias de tiempo, modo
y lugar ajena a la parte demandante, en tanto que después de tres afios fue imposible
recolectarlos en su integridad, ya que solo uno de los testimonios pudo escucharse, ya
que a los otros dos la empresa negd los gastos de desplazamiento, por lo que se
presentd violacion al debido proceso. Insistid que el juez de primer grado obvio la
determinacidon que habia tomado el Consejo de Medellin, en el Acuerdo No. 17 del
2013, de manera que también se viol6 el precitado derecho.

5. Alegatos parte demandada. En su escrito indicO que se presenta una
improcedencia de la aplicacion de las clausulas convencionales al caso concreto, pues
la cldusula 30 de la Convencién Colectiva suscrita con la organizacién sindical
SINTRAEMSDES, solo aplica cuando un funcionario se encuentra inmerso en una
indagacién preliminar o investigacion disciplinaria, y se arriba a concluir que cometié
una conducta que amerita la terminacion de su contrato con justa causa o que
ameritara la interposicion de una sancion disciplinaria, lo anterior por cuanto el fin de
la disposicién convencional es que la Organizacién Sindical pueda tener una
participacion activa en el escenario en que un afiliado al sindicato este en curso de un
proceso disciplinario que pueda conllevar a la terminacion de su contrato con justa
causa. Escenario que claramente no se presentd en el caso particular toda vez que el
demandante fue despedido sin justa causa con el pagé de la correspondiente
indemnizacion convencional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente adversa a sus
pretensiones de conformidad con el art. 69 del CPT y de la S.S.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i. ¢Es procedente el reintegro del demandante como quiera que al momento del
despido efectuado por la demandada no se tuvo en cuenta la clausula treinta y
uno convencional, que suscribi6 esta Ultima con SINTRAMSDES para la vigencia
2011-2013?

ii. De resolverse desfavorablemente el anotado problema juridico, correspondera
entonces a esta Sala entrar a estudiar ¢El demandante tiene derecho al pago
indemnizacion por despido sin justa causa, aplicando la tabla sefialada en el
articulo 31 de la citada convencion para tal efecto?

Relacion laboral, extremos temporales y salario

Previo a resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefialar
que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion laboral,
su terminacién unilateral y sin justa causa por parte del empleador el dia 16 de octubre
del 2013 y el dltimo salario devengado el actor. Ello por cuanto a que dichas situaciones
facticas no solo fueron aceptadas en la contestacién de la demanda, sino ademas se
corroboran con el contrato de trabajo Cuad. 1°, folios 18 a 21), informe juramentado por
la apoderada general de la demandada (Cuad. 1°, folios 259 a 262) y la liquidacion de
prestaciones sociales (Cuad. 1°, folio 134 vuelto).
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En lo atinente al extremo inicial correspondera al sefalado por la parte demandada,
esto es, 1 de agosto del 2007, en tanto que la parte demandada no demostr6 conforme
a los medios pruebas adosados al plenario que tuvo lugar el 26 de junio del mismo
ano; por el contrario, lo que se colige de los medios de conviccidn que obran en el
informativo, en especial del contrato de trabajo celebrado entre las partes, es que la
relacion laboral inicid el 1 de agosto del 2007, conforme se lee en su clausula décima
(Cuad. 1°, folio 21). En esas condiciones, se tendra dicho extremo de la relacion y no
otro conforme bien lo arguyo el a quo.

Afiliacion del demandante al Sindicato de Trabajadores de Empresas
Publicas "SINTRAEMSDES"”

Por otro lado, se acredité que William Guevara Cruz que en vigencia de la relacion
estuvo afiliado a "SINTRAEMSDES”, desde el 13 de agosto del 2008, segln se avizora
del certificado expedido por la agremiacion sindical el 10 de diciembre del 2013 (folio
62, Cuad. 1°).

Convencion Colectiva del Trabajo

Antes de adentrarnos al objeto de la Litis, resulta pertinente resaltar la naturaleza del
conflicto colectivo del trabajo, las convenciones colectivas de trabajo y su fuerza
normativa. De modo que, la Constitucion y la ley promueven la negociacidn colectiva
entre trabajadores y empleadores como un instrumento para la concertacién voluntaria
y libre de las condiciones de trabajo y empleo y, la reivindicacion de los derechos de
los trabajadores, razon por la cual la negociacion colectiva es uno de los ejes centrales
de la libertad sindical junto con el de Asociacion y la Huelga. (art. 55 CP; Convenio 154
OIT y 432 a 436 CST).

En este sentido, al presuponer la esfera de la negociacion colectiva una contraposicién
de intereses al interior de las relaciones del trabajo, nuestro ordenamiento juridico se
ha ocupado de regular de manera expresa y detallada el tramite que deben cumplir los
actores del conflicto laboral con el propdsito de lograr su solucidn. En efecto, el Cédigo
Sustantivo Laboral establece el agotamiento de la etapa de arreglo directo (art.°© 432 a
436), lo concerniente a la eventual declaratoria y desarrollo de la huelga (art.° 444 a
449), el procedimiento de arbitramento (art.° 452 a 461) y la suscripcion de la
convencion o pacto colectivo (titulo III, capitulos I y II).

En este Ultimo punto, sobre la suscripcion de la convencion colectiva del trabajo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que constituye verdadero derecho objetivo, dado que en él se incorpora la
voluntad de las partes con el fin de regular la relacion entre el trabajador y empleador
y, fijar las condiciones durante su vigencia. Sobre este aspecto, en sentencia SL16811-
2017 se indico:

"La fuerza normativa que acompana a las convenciones colectivas de trabajo se
desprende del articulo 467 del Codigo Sustantivo de Trabajo, conforme al cual
estos acuerdos se suscriben entre una o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una o varias agremiaciones de trabajadores, por la otra, «para
fijar las condiiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia». De
igual modo, encuentra asidero en el derecho fundamental a la negociacion
colectiva (art. 55 CP, Convenios 98, 151 y 154 OIT) y en el principio de la
autonomia de la voluntad, en virtud del cual los individuos y colectivos poseen la
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capacidad, en uso de su razon, de imponerse normas que regulen sus relaciones
sociales.

A través de la convencion colectiva, entonces, los empleadores y asociaciones de
trabajadores tiene la posibilidad de dictar para si, normas sobre trabajo. En ese
instrumento, se prevén, en consecuencia, las condiciones que habran de regular
las relaciones de trabajo y empleo, las obligaciones y derechos de los sujetos
colectivos, asi como otros aspectos que las partes decidan acordar libremente.

Al ser, pues, el contrato colectivo un acto regla, producto de la autonomia y la
voluntad, mediante el cual sus suscriptores dictan lo que sera la ley de la empresa,
sus disposiciones constituyen verdadero derecho objetivo, que se proyecta e
incorpora a los contratos individuales de trabajo para regular temas como e/
salario, la jornada, las prestaciones sociales, las vacaciones, etc., como también
para erigir reglas en materia de empleo y gobierno de relaciones empresa y
organizaciones de trabajadores.”

Esbozados como se encuentra los lineamientos normativos y jurisprudenciales
aplicables al caso, para efectos de evaluar lo atinente a la discusidon que plantea las
partes, misma que se centra en el entendimiento del articulo 30 y s.s. de la Convencion
Colectiva de Trabajo 2011-2013, ya que el actor sefala que para proveer su despido
sin justa causa debidé en primer lugar agotarse el procedimiento disciplinario descrito
en el citado articulo, mientras que para la empresa demandada no, en tanto que lo
Unico que pretendid fue terminar el contrato de trabajo sin justa causa, con el
consecuente pago de la indemnizacién tarifada en la convencién, de ahi que no
necesitara evacuar el procedimiento aducido.

Pues bien, la convencion colectiva de trabajo 2011-2013, misma que tiene constancia
de deposito (Cuad. 1°, folio 56 vuelto), en su capitulo v, dispone:

“Clausula 313, Estabilidad.

Cuando un funcionario de las Empresas, debidamente facultado, estimare que es
necesario despedir a un trabajador sindicalizado, asi lo comunicara por escrito al
Gerente de Gestion Humana, quien pasard inmediatamente aviso al trabajador,
con copia al sindicato. Enterado el trabajador de la solicitud de despido, podra, si
lo estima pertinente y dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de
comunicacion, si el caso fuere en Medellin, o de cinco dias (5) habiles, si el caso
ocurre en parte distinta, presentar descargos por escrito, solicitar y allegar a la
Division Gestion Humana las pruebas e informacion tendientes a desvirtuar el
hecho que se le imputa. El Gerente de Gestion Humana ordenara, dentro de los
dos (2) dias habiles siguientes a la solicitud, la practica de las pruebas que sean
conducentes para el esclarecimiento de los hechos, la cual se llevara a cabo por
conducto del funcionario investigador que aquel designe para el efecto, en un
término no superior a cinco (5) dias habiles. (...)

Si el Gerente General decidiere el despido con aplicacion de la clausula de reserva
y no por alguna de las causales de despido justo, senaladas en la Ley, se pagaré
al trabajador una indemnizacion de acuerdo con la antigliedad, asi (...)”

Lo anterior, refleja sin equivoco que la intencion de la organizacidn sindical y la empresa
demandada fue la de amparar a los trabajadores al momento del despido, bajo un rito
procedimental, que de no cumplirse o “decidiere el despido con aplicacion de la clausula
de reserva y no por algunas de las causales de despido justo, sefialadas enla Ley (...)"
se hara acreedor de pagar al trabajador la indemnizacién de acuerdo con las tarifas alli
sefaladas.
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Bajo ese contexto, las disposiciones consagradas en este capitulo son claras en precisar
que el empleador no podra ejercer la facultad de terminar el contrato de trabajo sin
escuchar al trabajador, siempre y cuando se le atribuya una justa causa en su decision,
puntualizando que su incumplimiento atara a la demandada acarrear la sancidn prevista
en la convencion, que no es otra que la de pagar la indemnizacidn por despido sin justa
causa alli tarifada.

En esta 6rbita, resulta claro para la Colegiatura que esta clausula no resulta aplicable
al accionante mas alla del pago de la indemnizacion por terminacion del contrato sin
justa causa, como bien lo sefiald el Juez de primer grado, en tanto que su decision lo
fue de forma unilateral, facultad que esta prevista en la convencion y que por ende no
solo lo exime de la obligacién de motivar su decisién al trabajador, sino ademas de
llevar a cabo el ritual disciplinario antes anotado.

Otro aspecto que llama la atencién de la Sala es que tampoco se infiere que la voluntad
de las partes negociadoras del convenio colectivo haya pretendido de manera puntual
que la consecuencia de llevar a cabo un despido o terminacién unilateral del trabajo
diera lugar el reintegro del trabajador a su lugar de trabajo. Lo que alli se planted es
que la consecuencia juridica aplicar como resultado de la decisién es el pago de la
indemnizacion que se acordo.

En ese sentido, es claro para la Sala, que atendiendo los parametros jurisprudenciales
que ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral en lo que refiere a la interpretacion de
las clausulas convencionales, en el entendido de resguardar el principio de igualdad
ante la ley y evitar contradicciones injustificadas!, el actor no puede pretender que se
le reintegre a su cargo cuando en la convencidn nada se dijo frente a este topico.

Ademas, tampoco resulta relevante lo dispuesto en el Acuerdo No. 1 de 2013, articulo
1, literal “e”, emanado del Consejo de Medellin, pues Unicamente se acordd la
transformacion de la naturaleza juridica y modificacion de la composicién accionaria

del ente accionado, sin que ello afecte los derechos laborales de los actuales servidores.

Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la sentencia de primera
instancia, acotando que tampoco es viable acceder a la pretension subsidiaria expuesta
en el escrito genitor, como quiera que la sancién que previo la convencién fue cumplida
por la pasiva, pues asi se advierte de la liquidacion de prestaciones sociales adosada a
folio 134 vuelto, lo cual se corrobora con el informe juramentadi visto a folios 259 a
262.

Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

1511899-2018
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de agosto del 2019, por el
Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin costas en la consulta.
,/‘

La presente providencia se notifica a las palrlte's mediante edicto,

I .I' ‘ |'A' ) |,
) | 4
WY1 U Ve 5lJ
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANﬁ Z
Magistrada

EDUI-(IiDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
(salva voto — considera que procede la pretension subsidiaria de indemnizacion
convencional)

-Se suscribe con firma escaneada ante /la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
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DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP PORVENIR S.A.- AFP PROTECCION S.A.-AFP
. COLFONDOS
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ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "ror e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1.Demanda. CARLOS ALBERTO JIMENEZ ESPINEL instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, AFP PORVENIR, AFP PROTECCION y la AFP COLFONDOS, con el fin
de que se declare la nulidad de traslado al RAIS por no haberse garantizado por parte
de la AFP COLFONDOS, la existencia de una decision informada, autbnoma y consiente.
Se declare la nulidad del traslado horizontal efectuado de AFP Colfondos, AFP Porvenir
y posteriormente de la AFP Porvenir a la AFP Proteccién. Como consecuencia, se
condene a la AFP Proteccion, donde actualmente se encuentra afiliado a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo del traslado, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses. Que se declare la anulacidn o recision del contrato celebrado con la
AFP Colfondos de conformidad con el vicio acaecido y restituya al demandante al mismo
estado en que se hallaba antes de la celebracién del contrato nulo, esto es que
permanecid afiliado sin solucién de continuidad al RPM. Ordenar a Colpensiones y a la
AFP Proteccion que realice los tramites que haya lugar para activar la afiliacién del
demandante en RPM, que Colpensiones realice el proceso de validacion del traslado de
las cotizaciones. Finalmente, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del
Proceso. (fol. 3y s.s., subsanacién fol. 113 y ss.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que el demandante nacié el dia
23 de mayo de 1954; que para el 11 de agosto de 1981 empez0o a cotizar en el RPMPD;
que se trasladé para el periodo 01 de 1996 del RPMPD al RAIS, administrado por la
AFP Colfondos; que un asesor de la AFP Colfondos, lo visitd y le ofrecid llenar una
solicitud de vinculacién al fondo de pensiones, con el argumento de que la pension
seria superior en el fondo privado que en el seguro social de la época, sin dar mas
explicaciones le hace firmar el documento; que la informacidn que le suministro el
asesor de la AFP Colfondos no contemplé con exactitud los pro y los contras del cambio
de régimen pensional, ni mucho menos las consecuencias del traslado; que no se le
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informo la proyeccién del valor de la mesada pensional ni en el RPM, como tampoco
en el RAIS; que para el periodo 06 de 2002 se traslado de la AFP Colfondos a la AFP
Porvenir S.A.; que para el periodo 10 del afio 2005 se traslado6 de la AFP Porvenir ante
la AFP Proteccién; que la AFP Proteccion no le informd que podia trasladarse antes de
los 10 afios al cumplimiento del requisito de exigibilidad para pensionarse; que solicitd
el traslado al RPMPD sin obtener una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 137), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de Colpensiones. Contestd la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones argumentado que el traslado efectuado por el demandante
ante el RAIS, se efectud de manera libre, espontanea y voluntaria, que no vincula en
responsabilidad alguna a Colpensiones. Igualmente, que al demandante le hacen falta
menos de 10 afios para adquirir sus derechos pensionales y, en consecuencia, no es
posible efectuar el traslado o retorno al RPMPD de conformidad con el articulo 2 de ley
797de 2003. Propuso como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion al RAIS,
buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia
del derecho reclamado, compensacion, prescripcion y la innominada o genérica (. 153

y s.s. subsanacion fol. 299).

4. Contestacion de AFP Colfondos S.A. Dio respuesta a la demanda con oposicion
a todas y cada una de las pretensiones argumentando que la afiliacion a Colfondos fue
producto de la decisidn libre y voluntaria de pertenecer al RAIS. Igualmente sefial6 que
la entidad si brind6 al demandante una asesoria integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen pensional. Igualmente, que
se le dio a conocer al accionante toda la informacién necesaria respecto de la forma
como se construye las pensiones en el RAIS. Propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
la innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion
al RAIS, ratificacion de la afiliacién del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del
traslado, compensacidn y pago (fol. 175y s.s.).

5. Contestacion de AFP Porvenir S.A. Contestd la demanda oponiéndose a todas
y cada una de las pretensiones argumentado que la vinculacion con Porvenir S.A. fue
producto de una decisién libre de presiones o engafios, tal como se evidencia en la
solicitud de vinculacién. Senala que no procede la ineficacia a que se refiere el articulo
271 de la ley 100 de 1993, opera frente a actos que impida o atentan contra el derecho
de afiliacién al sistema, es decir contra conductas dolosas que en este caso no se
alegan, ni se acreditan por parte del demandante. Que la parte demandante pretende
desconocer la restriccidon contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion y la genérica (fol. 213y s.s.).

6. Contestacion de AFP Proteccion S.A. Contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra. Indico que el acto de afiliacion es valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Que dicho acto se
realizd en forma libre y espontaneo, solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto
que tiene la naturaleza de un verdadero contrato. Que la parte actora tuvo la suficiente
ilustracion para que optara por el traslado de régimen, desvirtuandose de esta manera
cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento. Propuso como excepciones de
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fondo las de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general
de pensiones buena fe, y la innominada o genérica (fol. 241 y s.s.).

7. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 21 de enero
del 2021, en la que el fallador de primera instancia declard la nulidad de la afiliacion
que hiciere el demandante al RAIS que en su caso administra Colfondos SA. Para
tenerlo como validamente afiliado a Colpensiones. Como consecuencia, condend a la
AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual del actor con sus correspondientes rendimientos y gastos de administracion
debidamente indexados. Condend a Colfondos, Porvenir y Proteccién a pagar las
diferencias a que hubiere de resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en
el RPMPD si fuere el caso, los cuales seran asumidos a cargo del propio patrimonio
incluyendo los gastos y cuotas de administracion y comisiones. Para tal efecto, conmino
a Colpensiones para que realice las gestiones necesarias con el fin de obtener el pago
de dichas sumas si a esto hubiere lugar. Ordeno a Colpensiones a aceptar el traslado
del demandante al RPMPD. Declaré no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. Condend en costas a las demandadas AFP Colfondos, AFP Porvenir y AFP
Proteccion.

La decision del Juez se basd en que acoge la postura de la CS], que la responsabilidad
de las AFP es de caracter profesional y que la misma debia comprender todas las etapas
del proceso desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional. Que el demandante no recibio la informacién oportuna, que
no se le explicaron las caracteristicas y desventajas de cada uno de los regimenes. Que
no es necesario acreditar un vicio del consentimiento por parte del actor, en razén a
que no se trata de una nulidad sustancial, sino una ineficacia de acuerdo al art. 271 de
la ley 100 de 1993. Que no basta con la firma del formulario. Asi mismo, que no se
convalida la afiliacion por traslados entre administradoras del RAIS. Que se debe
devolver todo al estado original y la AFP Proteccion debe regresar todas las sumas que
se encuentren en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos, gastos de
administracién debidamente indexados. Que la accion de nulidad es imprescriptible.

8. Impugnacion y limites del ad quem.

8.1 Recurso de apelacion COLPENSIONES. Interpuso recurso de apelacion
manifestando que la Corte Suprema de Justicia le otorga un alcance que no
corresponde al contenido de los Decretos 663 de 93 y 692 del 94, en cuanto la voluntad
plasmada en el formulario de afiliacidn, indica que la simple suscripcién del formulario
de afiliacion, bajo la vigencia de las normas citadas y la informacion brindada por el
asesor comercial del fondo son suficientes para afirmar que la afiliacion fue valida y
libre de vicios del consentimiento. Ademas, que, del interrogatorio de parte, no se
extrae una razén valida por la cual deba declararse la nulidad o ineficacia del traslado.

8.2 Recurso de apelacion AFP Proteccion S.A. Interpuso recurso de apelacion,
sefialando que al devolver las cuotas de administracion se estd desconociendo el
derecho existente a las restituciones mutuas, establecidas en el articulo 1746 del C.C.
Que si las cosas vuelven al estado anterior no se hubieran generado tampoco los
rendimientos. Que las sumas descontadas por concepto de gastos de administracién y
comisiones estan permitidos y regulados por la Ley 100 del 93, articulo 20. Respecto
a pagar la diferencia que llegara a resultar de la mesada pensional del demandante
con el propio patrimonio de las AFP, constituye un perjuicio en contra de las
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demandadas y concretamente de Proteccion. Que en el presente proceso no obra
prueba ni siquiera sumaria, de un juramento estimatorio, no se probd un dafo o un
nexo causal con las actuaciones de las diferentes administradoras de pensiones y por
la tanto no cabe esta indemnizacion de perjuicios, ademas que la jurisdiccién laboral
no es la encargada de fijar los mismos.

8.3. Recurso de apelacion AFP Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacion,
argumentando que a partir del Decreto 2555 de 2010, se exige a los afiliados el deber
de diligencia y cuidado de acudir a las AFP. Que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia desconoce el articulo 230 de la Constitucion Politica de Colombia, en la cual
establece que los jueces en sus providencias deben estar sometidos al imperio de la
ley. Sin embargo, en la parte motiva de la sentencia, no existen argumentos de caracter
juridico y de caracter normativo que fundamenten las condenas que se imparten. Que
en la sentencia se habla de una ineficacia en sentido estricto, sin embargo, la
consecuencia juridica es la de una nulidad sustancial. Que la ley 100 de 1993, establece
que la consecuencia juridica, de la ineficacia en sentido estricto es que la afiliacion
quedara sin efectos, no se menciona que los efectos se retrotraen a su estado original.

Respecto a los gastos administrativos indica que al ser obligaciones de tracto sucesivo
no son susceptibles de restitucion, que si se pretende dar las consecuencias del articulo
1746 del C.C. las restituciones son de caracter mutuas y no de caracter unilateral. Que
si se le obliga a los fondos privados a restituir las cuotas de administracion también se
debe obligar al demandante a restituir los ejercicios financieros. Que los gastos de
administracidon no hacen parte integral de los derechos pensionales, por lo que si opera
la prescripcion sobre este aspecto.

8.4. Recurso de apelacion AFP Colfondos S.A. Interpuso recurso de apelacion
respecto al pago de la diferencia pensional, sefala no es viable la solicitud de nulidad
pretendida, como quiera que en la cuenta pensional se generaron rendimientos los
cuales hacen parte del capital acumulado de acuerdo con lo establecido en el articulo
64 de la ley 100 de 1993. Asi mismo, sefiala que en la sentencia SU 062 del 2010, le
impuso la obligacién al ISS hoy Colpensiones, de informarle al afiliado cudl era la
diferencia del valor de los aportes entre los dos regimenes, sobre el saldo a trasladar
y acordar con este un plazo prudencial para que el interesado sea quien asuma la
diferencia resultante. Que se declard exequible el término de los 3 meses contemplados
en la norma acusada, para que la persona pueda aportar voluntariamente los recursos
adicionales en el evento en que el ahorro en el RAIS, sea inferior al monto del aporte
legal correspondiente, en caso de que hubiese permanecido en el RPMPD.

9. Alegatos de conclusion.

9.1. Alegatos Colpensiones. En su escrito refirié que no resulta procedente que se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante al RAIS en el periodo 01
de 1996 a la AFP COLFONDOS, con traslado horizontal a las AFP PORVENIR Y
PROTECCION declarando consecuentemente que se encuentra afiliado al RPM y por lo
tanto se tenga a COLPENSIONES como su aseguradora para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte; toda vez que en virtud de las pruebas arrimadas al proceso se evidencia
que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera
voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacion al fondo de pensiones
y cesantias PROTECCION, siendo esta su actual administradora.

9.2. Alegatos AFP Porvenir S.A. Sefald que no le asiste razon al fallador de primera
instancia, por cuanto en este asunto no se acredité la existencia de algun vicio del
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consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y
menos probd ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo
que conduce a que el acto juridico de vinculacidn con mi representada es eficaz.
Ademas, si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara
sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera
por aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en concreto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la AFP PORVENIR se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente y se estudiara en consulta en favor de
Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios : (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADAS hubieran omitido su deber
de informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢EI hecho
de firmar el formulario de afiliacion es suficiente para acreditar el deber de
informacion?; (i) ¢La AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas
descontadas por gastos de administracién, comisiones y rendimientos?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? (v) éLa
accién para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen — no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento en
que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta
equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error,
fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se
afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente
entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.
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Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que el sefior Carlos Alberto Jiménez Espinel
cotizd al ISS desde 11 de agosto de 1981 hasta el 31 de diciembre de 1994, conforme
aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones (fol. 75), que el 12 de enero de
1996 firmd la solicitud de afiliacién a la AFP Colfondos S.A. conforme aparece en el
formulario de vinculacion (fol. 191). Posteriormente el 30 de mayo de 2002 se traslado a
la AFP Porvenir conforme aparece en el formulario de afiliacion (. 234) y finalmente el
29 de agosto de 2008 se traslada a la AFP Proteccion (fol. 253).

Carga probatoria y deber de informacion

No se controvierte en esta instancia que la carga probatoria recae en cabeza de las
AFP PRIVADAS, lo cual no fue apelado por ninguna de las partes

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afio 1994 a 2001- la CSJ
ha sefalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
COLFONDOQS, AFP PORVENIR S.A vy la AFP PROTECCION S.A. como acertadamente lo
encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe ninguna prueba dentro del
expediente que permita inferir que para el momento del traslado se le dio explicacion al
sefior Carlos Alberto Jiménez Espinel, acerca de las diferentes modalidades de
pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento podria tener su
ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para gastos de
administracién y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidon de
aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Y es que no es cierto, como lo sefiala la apoderada de COLPENSIONES que del
interrogatorio de parte no se extrae una razon valida por la cual deba declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, pues en dicha diligencia el actor mencioné que no
recibié la informacion oportuna y suficiente, que aunque se efectuaron reuniones
generales en un auditorio, la informacion era general, que solo se le explicd que se iba
a pensionar con un salario del 70% o 80% del que estaba devengando y las ventajas
el RAIS, pero sin dar una informacion detallada, lo cual no es suficiente en los términos
sefalados por la jurisprudencia de la CSJ.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue el demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
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obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefaléd ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, las AFP Colfondos S.A. Porvenir S.A. y Proteccion S.A. si estaban en la
obligacién de proporcionar al demandante una informacidon completa y comprensible,
con la finalidad de orientarlo como potencial afiliado, dando las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a desanimarlo de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por los apoderados de PORVENIR y
PROTECCION, pues es claro que procede la devolucion de los gastos de administracion
y comisiones, conforme al criteriojurisprudencialde la CSJ], como acertadamente lo
indicé ela quoen susconsideraciones; ademas, aunque se aduce en la alzada que la
declaratoria de ineficacia puede afectar el patrimonio de la entidad que representa, lo
cierto es, que ello se genera como consecuencia de su omisién al no brindar la
informacion requerida al demandante al momento del traslado.

Por otra parte, no procede la condena de pagar las diferencias que hubieren de resultar
entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el RPMPD si fuere el caso, toda vez
que la Corte ya determind los valores que se deben reintegrar las AFP, los cuales fueron
mencionados anteriormente.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion del demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes
efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
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administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
gue se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra
a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por concepto
de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP PRIVADA de
sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta declaracion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL
4911-2019 —sentencia de instancia-)

Finalmente, se le debe indicar al apoderado de la AFP PORVENIR en torno al alcance
del articulo 230 de la Constitucion Politica, que nuestra Corte Constitucional ha sido
enfatica en sefialar que la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede
reducirse a la observacion minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se
refiere al ordenamiento juridico como conjunto integrado y armoénico de normas,
estructurado para la realizacion de los valores y objetivos consagrados en la
Constitucion (C-486-93)

Respecto al concepto de “imperio de la ley” contenido en el art. 230 constitucional, no
se refiere Unicamente a la acepcidn de ley en su sentido formal y las normas expedidas
por el Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico dentro del cual se encuentra la
jurisprudencia y los tratados internacionales, entre otros. (C-284-15 M.P. Mauricio
Gonzalez). A pesar de la afirmacion relacionada con la connotacion de criterio auxiliar
del precedente judicial, debe sefalarse que, por su avance significativo y su relevancia
para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos vy libertades de las
personas, se ha reconocido su fuerza vinculante en las decisiones judiciales, por tan
razon, los jueces estan en obligacion de seguirlo o de ofrecer una carga argumentativa
suficiente en caso de apartarse.

De igual manera, como se expuso en la sentencia C 836-01, la doctrina elaborada por
la Corte Suprema de Justicia, se funda en una interpretacion uniforme y consistente
del ordenamiento juridico, el respeto por garantias constitucionales de igualdad ante la
ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades, como una prerrogativa
constitucional que les permite a los jueces efectuar la igualdad material, supremacia
de la Constitucion, el debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad
juridica, especialmente en tratandose de decisiones unificatorias emitidas por el pleno
de esa corporacién, que tienen un valor preponderante, como se expuso en sentencias
C-621 de 2015 y T-109 de 2019. Siendo claro que esta Sala acoge en su integridad los
argumentos expuestos por la CSJ] para declarar la ineficacia del traslado al RAIS ante
la falta de informacion al momento en que se efectto el traslado.

Excepcion de prescripcion.

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
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SL1689 de 2019. Asi como tampoco los gastos de administracién como quiera que son
una consecuencia de la ineficacia del traslado, por lo que también son imprescriptibles.
Finalmente, es necesario senalarle al apoderado de la AFP COLFONDOS que en el
presente caso no es posible aplicar los presupuestos de la sentencia de unificacion 062
del 2010 de nuestra Corte Constitucional, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado, sino de ineficacia del traslado por omision en la falta de
informacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
proferida el 21 de enero del 2021 por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota, que
declardé nulo el traslado, para en su lugar, declarar la INEFICACIA del traslado de
régimen pensional, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral tercero de la sentencia
apelada para en su lugar, ORDENAR a las AFP COLFONDOS S.A. PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A, que traslade todos los dineros que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual del sefior Carlos Alberto Jiménez Espinel de manera integra a
COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales debera asumir
de sus propias utilidades.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

| | C \'
DIANA MARCELA CAMACHO FERm\N\ﬁE\ZV
Magistrada

\ A ;.’zk
s/ 1," —— -

ED(JARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JORGE AUGUSTO BONILLA MORENO

DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP PORVENIR S.A.

RADICACION: 1100131050-33-2017-00789-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PORVENIR S.A.- COLPENSIONES
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. IVAN DARIO BLANCO ROJAS, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en
los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1.Demanda. JORGE AUGUSTO BONILLA MORENO instaur6é demanda ordinaria contra
COLPENSIONES vy la AFP PORVENIR, con el fin de que se declare la nulidad de traslado
al RAIS. Como consecuencia, se condene a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses de
conformidad con el articulo 1746 C.Cy con los rendimientos que se hubieren causado.
Se condene a Colpensiones a afiliar al demandante como si no hubiere existido el
traslado a Porvenir S.A., se declare que el demandante siempre ha permanecido afiliado
al RPMPD. Solicita se ordene a Colpensiones a reconocer al demandante, cuando
adquiera las condiciones minimas de edad y semanas cotizadas la pension de vejez.
Igualmente solicita se condene a lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas
del proceso. (fol. 2y s.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que el demandante nacié el 23
de marzo de 1959; que desde el 16 de diciembre de 1981 viene prestando sus servicios
al Banco de Bogotd; que desde su vinculacion laboral hasta diciembre de 1999 efectué
aportes al otrora ISS, hoy Colpensiones; que se traslado a la AFP Porvenir a partir de
enero de 2000; que lo Unico que le informaron era que la edad de pension la escogia
él no tenia que esperar la edad que le exigia el RPM; que el fondo privado no le brindo
la informacién necesaria al momento del traslado; que solicitd el traslado al RPMPD sin
obtener una respuesta favorable.
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 39), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de Colpensiones. Contestd la demanda con oposicidon a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, sefialando que el traslado del RPM al
RAIS, se realizd con plena voluntad del cotizante, que por decisidon propia solicito el
traslado suscribiendo los formularios para efectuar dicho traslado. Que la declaratoria
de nulidad afecta de manera sustancial el fondo comdn del RPMPD. Propuso como
excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcién, y la
innominada o genérica (fol. 40y s.s.)

4. Contestacion de Porvenir S.A. Dio respuesta a la demanda con oposicién a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que si se le brindo una
asesoria integral acerca del funcionamiento, caracteristicas y modos de pensién del
RAIS. Que el acto de vinculacidon de traslado de régimen es valido por cuanto no se
celebré6 en contra de una prohibicion legal, no estd inmerso en vicios del
consentimiento, ni se realizo bajo engafos ni medio de coaccion alguna. Propuso como
excepciones de fondo las de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o genérica, inexistencia de
algun vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de
vinculacién al fondo de pensiones y debida asesoria del fondo (fol. 73y s.s.)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 30 de
noviembre del 2020, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia de
traslado de RAIS realizada el 8 de noviembre del afio 1999 con efectividad del 1 de
enero de 2000. Declaré que el demandante, actualmente se encuentra afiliado en
forma efectiva a la administradora del RPM Colpensiones. Orden6 a PORVENIR S.A. a
realizar el traslado todos los dineros que estén en la cuenta de ahorro individual del
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con sus respectivos, intereses, rendimientos y cuotas de administracion
generadas durante el periodo de afiliacion. Ordend a la AFP Porvenir a pagar, de ser el
caso, las diferencias que resultara entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el
RPM, los cuales seran asumidos a cargo de su propio patrimonio. Declaré no probadas
las excepciones formulas. Conmind a Colpensiones y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica, procedan a establecer mecanismos procesales y administrativos que permitan
determinar los eventuales perjuicios que surjan a raiz de la ineficacia del traslado del
RPM al RAIS. Condend en costas a la AFP Porvenir, tuvo por cancelados los gastos de
peritaje, procedid a incluirlos en las costas del proceso.

La decisién del Juez se baso en que acoge la postura de la CSJ. Que la carga probatoria
es de la AFP. Que no se aportd prueba de haberse brindado la informacién necesaria
al demandante para que tomara una decision debidamente informada. Que de los
testimonios ninguno hace referencia, que se le haya especificado al demandante cuales
eran las consecuencias del traslado que tendria del RPM al RAIS. Que no es necesario
que sea beneficiario del régimen de transicion o la existencia de un derecho adquirido.
Que no hay lugar a tener saneado una afiliacion con el paso del tiempo. Que el a AFP
debe reintegrar los valores que recibid a titulo de cuotas de administracién y comision.
Que el derecho a reclamar la ineficacia es imprescriptible.
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6. Impugnacion y limites del ad quem.

6.1 Recurso de apelacion AFP_ PORVENIR S.A. Interpuso recurso de apelacion,
argumentado que la declaratoria de ineficacia que prevé el art. 271 de la ley 100 de
1993, exige una conducta dolosa y esta no fue probada en el proceso. Que el formulario
de afiliacidon, no puede verse como un simple formato, si no que nace en cumplimiento
de la Ley 100 de 1993. Que en el afio 1999 en el momento que se generd el traslado
de régimen la informacion se brindaba de forma verbal. Que no existe una tarifa
probatoria, por lo que no es dable imponer cargas adicionales a las administradoras
para la época del cambio de régimen. Que el asesor no podia prever ninguno perjuicio,
porque desconocia el monto de las mesadas pensionales. Que el demandante como
consumidor financiero, tenia el deber de informarse debidamente, que no solamente
es obligacion de las AFP.

En relacion a los gastos de administracion y los seguros de invalidez y sobrevivencia,
senald que no hacen parte integral de la pension, que al devolver este dinero se genera
un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones. Igualmente, que Ia
Superintendencia ha indicado en los eventos que proceda la nulidad o ineficacia, entre
los dineros que se deben retornar son los rendimientos y no los gastos de
administracién, ni de la prima previsional de seguro, toda vez que la compafia
aseguradora cumplid con el deber contractual de mantener la cobertura durante la
vigencia de la pdliza. Que no es dable dejar abierto el paso para que Colpensiones
reclame algin tipo de perjuicio en contra de mi representada, debido a que el
demandante actud con negligencia mas de 21 afos.

6.2. Recurso de apelacion COLPENSIONES Impugno la decision sefialando que no
se pueden realizar las proyecciones pensionales en este momento, dado que solamente
a futuro se puede saber si se afecta o no la entidad, y si sus aportes realizados al RPM
o en el RAIS alcanzan a cubrir la prestacion que se vaya a reconocer al futuro, en la
medida que si el demandante supera la expectativa de vida, llevaria un detrimento
patrimonial a Colpensiones. Que no acoge la linea jurisprudencial de la CSJ para
reinvertir la carga de la prueba en cabeza de la AFP, toda vez que eran casos totalmente
diferentes. Que la linea jurisprudencial de la CS) eran de afiliados que tenian una
expectativa legitima, se encontraban en el régimen transicién o estaban préximos al
cumplimiento de los requisitos para el reconocimiento pensional. Que la firma del
demandante en el formulario de afiliacion fue de manera voluntaria. Que no se probd
ningun vicio o falta de informacion al demandante.

7. Alegatos de conclusion.

7.1. Colpensiones. Refirid que la demandante no estd amparada por el régimen de
transicion y por tanto no puede regresar al régimen de prima media con prestacion
definida en cualquier tiempo, ademas, no se da el vicio del consentimiento alegado por
error, toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia
juridica del acto juridico celebrado entre el demandante y el fondo privado, por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencial, afecta
la validez del acto y lo condena a su anulacién o rescisién judicial.

Agregé que le compete al aqui demandante demostrar el o los vicios del consentimiento
alegado, no bastando para ello la simple afirmacién del demandante; que se debe tener
en cuenta que el RAIS y el RPM tienen diferente forma de distribucion del aporte, dada
a las caracteristicas del mismo, ya que en el RPM se utiliza para financiar pensiones,
sin mirar los riesgo que existen en el RAIS, por lo cual daria la utilizaciéon del aporte
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conforme le conviene al régimen, van es detrimento patrimonial en caso de que la
demandante regrese, genera una situacion cadtica que desvertebra la debida
planeacion en el pago de las pensiones de las personas que venian aportando al
sistema ayudando al sostenimiento del mismo, desdibujando totalmente el Régimen de
Prima Media.

Por ultimo, sefalé que en lo atinente a la prescripcion y caducidad, se propuso como
tal para que tenga todos los efectos de rigor, pero sin que signifique que al hecho se
esté reconociendo obligacion a cargo alguno del Colpensiones, pues opera el fendmeno
de la prescripcion de acuerdo a los articulos 488 del cddigo sustantivo del trabajo y
151 del cddigo procesal del trabajo, por no haber sido reclamados los derechos que
hoy se alegan dentro de la oportunidad alli establecida. Por otra parte, la nulidad no se
alegd dentro del término a que se refiere el articulo 1750 del Cddigo Civil, norma que
sefiala que el plazo para pedir la rescision durara cuatro afos, los cuales se contaran,
en el caso de error o de dolo desde el dia de la celebracién del acto o contrato.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelaciéon interpuesto por la AFP PORVENIR y COLPENSIONES se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente y se estudiara en
consulta en favor de Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido
apelado

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Quién tiene la carga
probatoria en este tipo de procesos? (ii) ¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la
afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de informacion al momento en
que el accionante se traslad6 de régimen?; (iii) ¢El hecho de firmar el formulario de
afiliacion es suficiente para acreditar el deber de informacién?; (iv) éPara poder declarar
la ineficacia del traslado es necesario que el actor fuera beneficiario del régimen de
transicién, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima?; (v) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (vi) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado
y activar la afiliacion del demandante? (vii) ¢La accidon para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen — no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
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bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que el sefior Jorge Augusto Bonilla Moreno cotizo
al ISS desde el 1 de noviembre de 1993 hasta el 30 de noviembre de 1999, conforme
aparece en la historia laboral expedida por la Colpensiones (fo. 14) ¥ que el 8 de
noviembre de 1999 firmo la solicitud de afiliacién a la AFP Porvenir S.A. conforme
aparece en el formulario de vinculacion (. s4)

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP y no el demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion
de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en
el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la
documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién se encuentra en
cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer
lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica
abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en
cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte
débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una
entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisidn de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —afio 1994 - la CSJ ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.
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La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP PORVENIR
S.A. como acertadamente lo encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacién al sefior Jorge Augusto Bonilla Moreno, acerca de las
diferentes modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. si estaba en la obligacién de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlo de tomar una opcioén que claramente le perjudica.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, tener un derecho
adquirido o una expectativa legitima.

Respecto al problema juridico relacionado con demostrar la calidad de beneficiario del
régimen de transicion como presupuesto para que sea procedente la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que no le asiste razén a
COLPENSIONES al senalar que no se puede aplicar la jurisprudencia de la CSJ, pues el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, como quiera que nuestra CSJ]
tiene sentado entre otras en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente
con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté préximo a
pensionarse, sefalando que ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimiento al actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
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informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administraciéon y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ] SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019)

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por la apoderada de la AFP Porvenir,
pues es claro que procede la devolucion de los gastos de administracién y comisiones,
conforme al criterio jurisprudencial de la CSJ, como acertadamente lo indic6 ela quoen
sus consideraciones. Lo cierto es, que ello se genera como consecuencia de su omision
al no brindar la informacidn requerida al demandante al momento del traslado, siendo
necesario precisar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion del demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedé
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP, los aportes
efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra
a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP PRIVADA de
sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta declaracion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL
4911-2019 —sentencia de instancia-)

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
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Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. Asi como tampoco los gastos de administracién como quiera que son
una consecuencia de la ineficacia del traslado, por lo que también son imprescriptibles.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de noviembre del 2020, por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

N

La presente providencia se notifica a las pa‘rte‘s mediante edicto,
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EDGARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HUMBERTO VARGAS ANGEL
DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP COLFONDOS S.A.
RADICACION: 1100131050-005-2019-00509-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA COLPENSIONES
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C., veinticinco (25) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1.Demanda. Humberto Vargas Angel instauré6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y la AFP COLFONDOQS, con el fin de que se declare la nulidad del
traslado al RAIS. Como consecuencia, se ordene a la AFP Colfondos a trasladar a
Colpensiones los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en la cuenta
de ahorro individual del demandante. Se condene a Colpensiones a aceptar la
vinculacion del demandante al RPMPD, lo que resulte probado extra y ultra petita y las
costas del proceso. (fol. 4y s.s. exp. digital).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que el demandante presto sus
servicios como empleado en varias entidades publicas del orden municipal,
departamental y nacional desde el 6 de julio de 1977; que desde la fecha de vinculacion
laboral habia realizado sus cotizaciones pensionales en el RPMPD; que 1 de mayo del
1999, el director de Colfondos S.A. se acercd al demandante con el fin de que firmara
el formulario de traslado al RAIS con Colfondos; que el asesor designado por Colfondos
S.A. gestiond6 de manera engafosa el traslado al RAIS; que dentro del traslado
efectuado por Colfondos S.A. no se produjo una manifestacion libre y voluntaria; que
el demandante desconocia la incidencia que dicha manifestacion podria tener sobre sus
derechos prestacionales; que desde la fecha de afiliacién el demandante ha estado
gestionando ante Colfondos S.A. el traslado a RPMPD; que solicitd el traslado al RPMPD
sin obtener una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 99 exp. digital), Sin €mbargo, no se hizo presente, ni realizd
ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de Colpensiones. Contestd la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, sehalando que el demandante se
encuentra validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente y
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sin presiones el formulario de afiliacidon a la AFP Colfondos, ratificando su decisién de
haberse traslado de régimen pensional cuando permanecidé dentro del régimen. Que el
deber de informacidon debe ser otorgado por la AFP, y no por Colpensiones, sin
embargo, quien debe demostrar un eventual vicio del consentimiento dentro de la
afiliacion para que se declare la nulidad del traslado, recae en cabeza del demandante.
Que el accionante se encuentra inmerso en la prohibicidon dispuesta en el art. 2 de la
ley 797 de 2003. Propuso como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, presuncién de legalidad de
los actos juridicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el art. 48
de la Constitucion Politica adicionado por el acto legislativo 01 de 2005, compensacion,
prescripcidn, innominada o genérica. (fol. 108y s.s. exp. digital)

4. Contestacion de Colfondos S.A. Dio respuesta sefalando que se allana a las
pretensiones de la demanda, en atencién al articulo 98 del CGP, aplicable por remisién
del art. 145 del CPT y de la SS. (fol. 185y s.s. subsanacion fol. 189 exp. digital)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de octubre
del 2020, en la que el fallador de primera instancia declard la nulidad de traslado de
RAIS, aceptando el allanamiento propuesto por Colfondos S.A. Ordené a Colfondos S.A.
a trasladar a Colpensiones el valor de las cotizaciones efectuadas junto con
rendimientos, frutos e intereses y a Colpensiones a recibir los aportes del demandante
procediendo a actualizar su historia laboral. Sin condena en costas.

La decision del Juez se basé en que al momento del traslado ya se encontraba vigente
el Decreto 720 de 1994, el cual establecid el deber cualificado de informacion que
deberia suministrarse a todos los afiliados, en cuanto amplitud, oportunidad y
suficiencia, aspectos que acepto Colfondos que no se le habia brindado en su
allanamiento.

6. Impugnacion de COLPENSIONES. Interpuso recurso de apelacion manifestando
que el demandante esta inmerso en la prohibicion legal establecida en el art. 2 de la
Ley 797 del 2003 que le impide retornar al RPMPD. Que al recibir al demandante al
RPMPD, se afecta la sostenibilidad financiera de este régimeny se descapitaliza el
sistema de la seguridad social.

7. Alegatos Colpensiones. En su escrito refiri6 que dentro del proceso no se
demostrd ningun vicio del consentimiento que determinara la declaratoria de nulidad
de traslado, en el entendido que el demandante manifestd que por voluntad propia
suscribid y firmo el formulario de afiliacion de su traslado inicial al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad.

Asi mismo, indico que se evidencia de las pruebas allegadas y del interrogatorio de
rendido por el demandante, que el mismo fue quien por voluntad propia decidid
trasladarse de régimen pensional cuando suscribié y firmé formulario de afiliacion, de
ratificdndose cuando ha permanecido dentro del régimen de ahorro individual por mas
de 15 afos, subsanando cualquier error dentro de la afiliacion.

Arguyd que no se puede recibirse al demandante en el Régimen de Prima Media, puesto
que se esta contrariando lo estipulado en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues el
mismo, ya se encuentra inmerso en la prohibicién que establece el articulo de la
referencia. Insistiendo que, al momento de aceptar al demandante como afiliado al
RPM, también se estaria afectando la estabilidad financiera del sistema, pues la
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declaratoria de la nulidad que se busca es para que Colpensiones al momento de
recibirlo, esta se le sea reconocida y pagada una pension de vejez que le sea financiada
por las personas que si han contribuido al régimen comin y quienes han permanecido
dentro del mismo, contrariando asi el articulo 48 de la Constitucion Politica De
Colombia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente y se estudiara en consulta en favor de
Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladé de régimen?; (ii) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (iii) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado
y activar la afiliacion de la demandante? (iv) éLa accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen — no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento en
que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta
equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error,
fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se
afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente
entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que el sefior Humberto Vargas Angel cotiz6 al
ISS desde 6 de julio de 1977 hasta el 31 de marzo de 1999, conforme aparece en la
historia laboral expedida por Colpensiones (fol. 125 exp. digital) Y que el 3 de marzo de 1999
firmo la solicitud de afiliacion a la AFP COLFONDOS S.A. conforme aparece en el
formulario de vinculacion (fol. 193 exp. digital)

Carga probatoria y deber de informacion

No se controvierte en esta instancia que la carga probatoria recae en cabeza de la AFP
PRIVADA, lo cual no fue apelado por ninguna de las partes
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Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1999- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP COLFONDOQOS
S.A. como acertadamente lo encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacion al sefior Humberto Vargas Angel, acerca de las diferentes
modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decisidén de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP Colfondos si estaba en la obligacién de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlo de tomar una opcioén que claramente le perjudica.

Adicionalmente, no es de recibo el argumento de Colpensiones en el que sefiala que
no puede aceptarse el traslado porque el sefior Humberto Vargas Angel, se encuentra
inmerso la prohibicion del articulo 2 de la ley 797 del 2003, y le hacen falta menos de
10 afhos para cumplir la edad para pensionarse, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado, sino a la declaratoria de ineficacia del traslado al
RAIS.
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Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacidon definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019)

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion del demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra
a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir las AFP PRIVADAS
de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-)

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. Asi como tampoco los gastos de administracién como quiera que son
una consecuencia de la ineficacia del traslado, por lo que también son imprescriptibles.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
proferida el 14 de octubre del 2020 por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogot3,
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que declard nulo el traslado, para en su lugar, declarar la INEFICACIA del traslado de
régimen pensional, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia apelada para en su
lugar, ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A. que traslade todos los dineros que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual del sefior Humberto Vargas Angel de
manera integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales
debera asumir de sus propias utilidades

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las parteg' mediante edicto,

F Il A f
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w
DIANA MARCELA CAMACHO FEI%&)\I\
Magistrada >

<t
EDUA DOCA VAJ INO CONTRERAS

- / Magistrado

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SONIA MELISSA FIGUEROA PORRAS

DEMANDADO: KBP INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A.S. Y OTROS
RADICACION: 29-2017-00283-01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA DEMANDADA

TEMA: CONTRATO DE TRABAJO REALIDAD

Bogota D.C., veinticinco (25) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sonia Melissa Figueroa Porras, instauré demanda ordinaria contra Kbp
Ingenieria y Consultoria S.A.S., Intecom S.A.S., Luis Jorge Contreras Bohdrquez y Maria
Elcira Zamora, estos ultimos en su calidad de socios en la construccién del proyecto Centro
Comercial San Facon, con el propdsito de que se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido el cual termind sin justa causa el dia 16 de junio de 2016.
Como consecuencia de lo anterior, se dispusiera a su favor el pago de la prima de servicio,
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa
causa, saldo de comisiones por las ventas efectuadas desde el afio 2014 hasta el 2016,
bonificaciones o incentivos por las ventas efectuadas por el mismo periodo y salarios de
los meses de marzo a junio de 2016.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que entre la empresa
Kbp Ingenieria y Consultoria S.A.S. y la demandante celebraron un contrato de trabajo
verbal a término indefinido, para desempeiar el cargo de vendedora del proyecto centro
comercial San Facén, devengado el salario minimo mensual, mas comisiones por las
ventas, bonificaciones o incentivos por el cumplimiento de ventas.

Arguyd que inicid sus labores el 1 de mayo de 2014, mismo dia en que pactaron de
manera verbal que las comisiones de las ventas estarian entre el 1% al 2.5%,
bonificaciones por cumplimiento a las ventas de las metas del 1% sobre el valor de los
inmuebles. Resaltd que su salario no se cancelaba en la forma pactada en tanto que se
hacian mediante abonos mensuales; que la seguridad social nunca los pagos, aduciendo
que estaban en proceso de organizar todo con la fiducia, para poder afiliar a todos los
trabajadores.

Agregd que comenzd a exigir el pago de sus salarios y comisiones, sin embargo, el dia 17
de noviembre del 2015, le hicieron firmar un contrato de corretaje, prometiéndole
verbalmente que con la firma le podrian pagar los dineros que le adeudaban hasta ese
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momento, entre eso, las prestaciones sociales y comisiones. Adujo que el 16 de junio de
2016, la citada empresa le termina de manera unilateral el contrato de corretaje,
argumentando incumplimiento. Asi mismo, le mencionan que le estarian pagando los
porcentajes conforme a lo acordado. (fis. 76 a 95).

2. Contestaciones de la demandada.

2.1. Intecom SAS. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Sobre los supuestos facticos refirid6 que para la fecha que sefala la
demandante, esto es, el 1 de mayo del 2014, no tuvo ninguna relacién con el proyecto
“Centro Comercial San Facdn”, vinculo que vino a establecerse a mediados de 2015,
mediante un contrato de fideicomiso mercantil y otro de obra civil. En esa medida, arguyé
gue jamas ha recibido de la demandante exigencias de pagos de ningun tipo de
retribuciones y menos ha suscrito contrato alguno con ésta. Por manera que desconoce
la existencia de las deudas que alude. Propuso como excepciones de mérito las que
denomino falta de legitimacion por pasiva, inexistencia de la relacién laboral reclamada y
mala fe de la demandante. (fol. 147 a 157)

2.2. Luis Jorge Contreras Bohdrquez y Maria Elcira Zamora Camelo. En su
contestacion de demanda se opusieron a la prosperidad de pretensiones de esta,
sefialando sobre los supuestos facticos que nunca constituyeron una sociedad para la
construccion del proyecto Centro Comercial San Facon y, por ende, tampoco nombraron
a Kbp Ingenieria y Consultoria S.A.S. como representante de la misma, asegurando que
desconocen en absoluto que dicha empresa haya celebrado algun contrato laboral con la
demandante, ni las caracteristicas o sus pormenores.

Manifestaron que jamas ha recibido de la demandante exigencias de pago de ningun tipo
de retribuciones y menos han suscrito contrato alguno con esta; en esa medida también
desconocen la existencia de las deudas que alude e ignora el tipo de vinculo contractual
que tenia entre la citada empresa y la demandante. Propuso como excepciones de mérito
las que denomind falta de legitimacidon por pasiva, inexistencia de la relacién laboral
reclamada y mala fe de la demandante. (fol. 189 a 198 y 217 a 226)

2.3. KBP INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A.S. Se opuso a las pretensiones de la
demanda, argumentando que entre las partes se celebrd un contrato de corretaje del cual
siempre tuvo conocimiento y asi lo aceptd. En lo atinente a los supuestos de hecho arguyd
que nunca celebr6 contrato verbal con la actora, en tanto que esta se interesé por el
negocio y fue aquella quien aceptd comisionar por corretaje, ademas, le ayudaba a su
esposo a atender un negocio propio de venta de ropa y venta de minutos y fue ahi donde
se enterd que estaban buscando personas que ejercieran el corretaje para sacar adelante
el proyecto.

Manifestd que la demandante no fue vendedora, en tanto que actuaba de manera
independiente como corredora de bienes inmuebles, ademds, nunca le exigi6 el
cumplimiento de horario, por la actividad propia que desarrolla, pues el objetivo del
corretaje era que ella, acercara al proyecto a posibles interesados en comprar y para
realizar esta intermediacion no se requeria cumplir horario, ni de ninguna subordinacion;
que se determind como contraprestacion, el pago del 1.5% sobre el valor de los
inmuebles.

Agregd que, por la dinamica de este tipo de negociaciones, no se puede pagar una
comisidén completa hasta que no se verifique que efectivamente el cliente haya cumplido
con la promesa de compraventa y posterior escrituracién. En tal sentido, arguyd que
siempre se le canceld las comisiones en tres partes; un 50% sesenta dias después de
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firmada la promesa de compraventa; 20% treinta dias después de verificado el
cumplimiento de la promesa y el 30% restante después de firmada la escritura de venta.
Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacién, buena fe y
genérica. (fol. 310 a 324)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 18 de marzo del
2019, en la que el fallador absolvid a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones elevadas en su contra, condenando en costas procesales a la demandante.
(CD fol. 335)

Limitd el problema juridico a dilucidar si entre las partes existid un contrato de trabajo,
por lo que luego de referirse a las pruebas, al contenido de los articulos 22 a 24 del C.S.T.
y 1340 del Cddigo de Comercio y a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia indicd que se encuentra demostrada la prestacion personal de
la demandante en tanto que hubo intervencion en el proceso de venta de los locales del
centro comercial San Fason, ademas, hubo retribucion por dicha actividad, lldmese
honorarios o salario. En tal virtud, indic6 que surgid a su favor la presuncién de
subordinacion que indica el articulo 24 del C.S.T., debiéndose a la parte demandada
desvirtuar, presuncion que encontrd derruida como quiera que la actividad no estaba
atada a ordenes, ni un horario y fue auténoma e independiente en la prestacion de sus
servicios de corretaje.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion manifestando
que la a quo no valoro las pruebas aportadas por la demandante, como es el acta del 30
de septiembre del 2014, donde se demuestra que le ordenaban cumplir ciertas funciones
y le decian que si no asistia 0 no cumplia con las acciones de volanteo los dias asignados
prescindirian de sus servicios. Asi mismo, refirid que, en acta del 27 octubre de 2015, le
senalan cuales son los horarios para abrir y cerrar la sala de ventas, sitio donde debian
hacerse los negocios y del cual se debia asegurar su apertura y cierre, por lo que cumplia
un horario.

En ese sentido, arguy6 que era claro que prestd una labor personal y que la sefiora Kely
Yajaira aceptd haber contratado a la demandante, aunque alterara su version; que la
pasiva no aporta la liquidacion donde se evidencia que si liquidd el contrato de trabajo
que en efecto se suscribid por las partes. Ademas, que dentro de la audiencia de
conciliacion la parte pasiva aceptd deber y pagar $17.000.000 como comisiones que se le
debian, suma que no aceptd en tanto que dichos emolumentos abarcan $100.000.000.

Agreg6 que inicialmente en el afo 2014 ingresd bajo un contrato, cumpliendo el cargo de
vendedora de unos locales, bodegas y parqueaderos, contratada por la empresa KBP
Ingenieria y Consultoria S.A.S. en nombre y representacion de las personas naturales,
que posteriormente Intecom S.A.S. se integro, con el fin de hacer un centro comercial el
cual promocion6 y vendid la mayoria de las unidades habitacionales. Arguyd que se
demostrd que hubo subordinacion, ademas, como quiera que ante el crecimiento de la
venta que realizo, solicitd que dichos dineros fueran abonados a la fiducia que adquirio;
anotando la razén del porque nunca pidio el pago de sus acreencias laborales.

Por ultimo, menciond que existen contratos laborales disfrazados de corretaje, situacion
gue acontecid en el presente asunto, pues a partir del afio 2014, prestd sus servicios
laborales y posteriormente le hicieron firmar un contrato de corretaje, sin embargo, no
hubo interrupcion, puntualizando que en el plenario existe la liquidacion de comisiones,
que nunca le fueron canceladas. (cp fol. 335)
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4. Alegatos parte demandante. Refirié que

5. Alegatos KBP INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A.S. En su escrito solicitd
confirmar la sentencia de primer grado como quiera no se logré probar la subordinacion
continua, pues el solo hecho de allegar al plenario actas de reuniones, consensuadas entre
todos y cada uno de los corredores no implica que eran érdenes directas de la Gerencia,
pues era la manera en la que quedaba plasmada la voluntad de los corredores para
ejecutar de manera libre y voluntaria el objeto del contrato y la forma en que la empresa
podia tener conocimiento de cdmo iba la venta del proyecto. Concluyendo que En
términos generales para que se dé la existencia del Contrato de Trabajo se debe probar
todos los elementos como lo son la actividad personal, la subordinacion y el salario como
retribucion del servicio, no solo uno.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i.  ¢Las sociedades Kbp Ingenieria y Consultoria S.A.S., Intecom S.A.S. y las personas
naturales Luis Jorge Contreras Bohorquez y Maria Elcira Zamora fungieron como
empleadores de la aqui actora, como consecuencia de la aplicacidon del principio
constitucional de la realidad sobre las formas?

ii. De ser afirmativa la respuesta, determinar sus extremos temporales, salario y si
tiene derecho al reconocimiento y pago de las acreencias laborales expuestas en
el libelo primigenio.

De la relacion laboral.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefialar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la
presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el
articulo 23 del C.S.T., a la prestacién personal del servicio, la subordinacion del trabajador
respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del contrato
de trabajo, dada a la presuncion legal contenida en el articulo 24 de la norma sustancial,
por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con la
prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
autonoma e independiente a fin de derruir la presuncion antes senalada.

De alli que en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de tenerse
en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra el principio
de “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que determina si
un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan dado las partes al
momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacién de los servicios
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convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la actividad fue
dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico contrato de
trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacion de otras, de lo
contrario, es decir, que si la actividad la desarrollé el contratado con independencia o
autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder que se
concreta en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones del segundo
y que se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo concibio e/
legislador colombiano en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo al sefialar
qgue en el contrato de trabajo concurren la actividad personal de trabajador, el
salario como retribucion del servicio prestado y la continuada subordinacion que
faculta al empleador para <«exigirle el cumplimiento de ordenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, € imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que en el instructivo no existe duda alguna de la prestacién personal
de los servicios de la sefiora Sonia Melissa Figueroa Porras a Kbp Ingenieria y Consultoria
S.A.S., Intecom S.A.S., Luis Jorge Contreras Bohorquez y Maria Elcira Zamora, en tanto
que las partes no cuestionaron las reflexiones de la Juez primigenia en torno a ello, aunado
a que obra en el plenario contrato de corretaje celebrado entre la demandante y Kbp
Ingenieria y Consultoria S.A.S. cuyo objeto tuvo como fin la venta total de los bienes
inmuebles del proyecto inmobiliario Centro Comercial San Facon, que seguin clausula primera
hizo parte las demandadas en virtud de la celebracién de contrato de fiducia mercantil,
mediante la cual se constituyd el Patrimonio Auténpmo denominado FIDEICOMISO
CENTRO COMERCIAL SAN FACON - FIDUBOGOTA (folios 28 a 33).

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del
actor al servicio de los codemandados, opera la presuncion de existencia de un contrato
de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST, misma que fue desvirtuada por la pasiva,
pues en el plenario se acreditd que la actora desempend su labor desprovista de cualquier
elemento subordinante, en tanto que el servicio contratado lo fue Unica y exclusivamente
para prestar sus servicios en calidad de corredor, y en ese sentido, compartiendo los
argumentos esbozados por la juez de primer grado para impartir absolucion de las
condenas a los codemandados.

Y es que en efecto, analizado el haz probatorio, tal y como lo advirtié el a quo, no solo la
demandada allegd prueba que soportara su dicho, sino que existe material suficiente que
da cuenta la inexistencia de subordinacion y dependencia a la que estaba sujeto la actora,
en la realizacion de sus labores, y que revelan que, entre las partes, se desarrollé un
contrato de corretaje comercial y no que existié una verdadera relacion de tipo laboral,
conforme lo establecido en los articulos 22 y 23 del C.S.T.

Dentro de las pruebas recopiladas en primera instancia cobra especial relevancia las
declaraciones de los sefiores Adelmo Parra, Johan Giovanni Parra Marroquin y Luis Tarcisio
Vargas Gamba, quienes sostuvieron de manera espontanea y conteste que, la actora no
se le imponian horarios, realizaba sus actividades de forma autdbnoma e independiente, y
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laboraba sus propias comisiones de acuerdo con el tiempo que utilizard para realizar las
ventas.

De lo anotado se sigue, como lo advirtié el juzgado, que entre las partes se gestd un
contrato de corretaje por ventas, pues pese a que en principio la recurrente sefala que
no se valord en debida forma el acta fecha el 30 de septiembre del 2014, en tanto que
en esta se indicaba un horario a seguir de los vendedores para entregar los volantes del
proyecto inmobiliario en venta, no obstante, dicho documento indica Unicamente la nueva
tabla de comisiones que iba ser manejaba entre los vendedores y la instruccidon sobre la
labor de volanteo, lo cual, los citados deponentes coincidieron en afirmar que aquella
actividad no era exigencia de la empresa Kbp Ingenieria y Consultoria S.A.S., como quiera
que el volanteo servia para efectos de ellos mismos de dar a conocer las ventas de los
inmuebles que debia realizar por fuera de la Sala de ventas.

Ademas, que dichas labores ejecutadas correspondian a las de un agente mercantil, en
tanto que se hacia de manera autonoma e independiente, al punto que todos fueron
coherentes en afirmar que la actora tenia un local de venta de ropa y articulos deportivos
que atendia al igual durante el trascurso del dia. Insistieron estos que la empresa no
coordinaba su salida ni entrada, no la llamaron a descargos ni se le realiz6 sancién alguna
y que, si bien hubo llamado de atencion el 8 de febrero del 2016, el sefior Johan Giovanni
Parra Marroquin, indicd que tuvo como fin que no entrara otras personas a excepcion de
los clientes del proyecto.

En este punto, considera oportuno la Sala sefialar que, si bien hubo dos llamados de
atencion, ello por si solo no demuestra la subordinacion que predica la actora. De hecho,
lo que alli se le recordd "que /a sala de ventas es uso exclusivo para ventas y atencion de
clientes del CENTRO COMERCIAL SAN FACON. Por tanto agradecemos que 1as visitas por
otros motivos no se prolonguen por mas de 20 minutos, de ser un caso que requiera mas
tiempo le solicitamos que se retire de la sala de ventas y atienda sus asuntos personales
(...)y “que en su contrato en las OBLIGACIONES DEL CORREDOR (...) Lo anterior es
porque en varias ocasiones se ha tenido conocimiento de comentario por parte suya de
temas que no le competen en su labor y han sido comunicados a terceros y ademas sin
tener la certeza y claridad de los temas que esta comentando. Le recordamos que esto
es motivo de anulacion del contrato, por lo anterior sin tiene alguna observacion,
comentario y/o necesita alguna aclaracion dirigirse directamente con su contratante.”
(folios 34y 37)

Por manera que la juzgadora de primer grado, no incurrié en ningun yerro como se le
atribuye, ademas, por cuanto si bien la demandante reclamé que no hubiera valorado
expresamente lo dicho en la conciliacion llevaba y fracasada por las partes, no significa
que hubiere cometido un desatino. Por el contrario, a consideracion de esta Colegiatura,
su decision se materializa en la linea reiterada y pacifica de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual “£n caso de resultar fallida la conciliacion
ninguna de las afirmaciones vertidas en el acta puede ser esgrimida como prueba de
confesion de los hechos alli declarados por alguno de los intervinientes®”.

Ahora, frente a lo alegado por la apelante referente a que la parte demandada no
desconocio que debia a la parte demandante sus comisiones, ello lo fue asi asegurando
que fue producto del contrato de corretaje celebrado entre las partes, mas no por virtud
del contrato de trabajo que aduce la demandante. Por demas, es del caso precisar que
segun documental obrante a folios 35 y 38 del expediente, la demandante sefal6 que sus
pagos de comisiones debian ser abonados a la cuota inicial del L.221, B.428 y P.237 del
proyecto inmobiliario Centro Comercial San Faso, “segun lo acordado desde la firma de

1css SL, 26 may. 2000, rad. 13400, reiterada en la sentencias SL17032-2014 y SL4192 - 2020
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las promesas de compraventa y de todas las comisiones que adquiera a partir de la fecha
y hasta la terminacion de mi contrato”, al punto que “duro siete meses sin recibir ingresos
en tanto que su objetivo fue realizar los abonos a las propiedades’, en tanto, que fue “su
interés fue aprender la finca raiZ', segun adujo del interrogatorio de parte practicado,
luego lo cual denota su firme propodsito de no solo ser agente corredora, sino también de
ser inversionista del proyecto.

Por Ultimo, en torno al horario que aduce la demandante cumplid, ello solo quedd en
simple afirmaciones y, por el contrario, de las declaraciones de los testimonios se puede
extraer que la actora no tenia que cumplir horario, pues su estaba atada a su autonomia
e independencia. Ademas, cabe recordar que el cumplimiento de horarios no es por si
solo una prueba de subordinacién, tal como ha dicho también el alto tribunal de la
especialidad laboral, precisamente en sentencias SL11661-2015, SL8434-2014 y SL14481-
2014.

Las razones expuestas en precedencia permiten concluir que, si bien no fue objeto de
discusion que la trabajadora presté sus servicios a la encartada y, por ende, a su favor se
le atribuyo la presuncion consagrada en el articulo 24 del C.S.T., lo cierto es que, contrario
a lo dicho por la activa, los servicios los prestd a la pasiva estuvieron desprovistas del
elemento de subordinacién, ademas, si bien dentro del proceso obra actas de reuniones
que algunas se senalan un horario a cumplir por la trabajadora, no por ello desdibuja
automaticamente la naturaleza del vinculo comercial que suscito entre las partes, en tanto
que ello es solo una coordinacién de los contratantes, que buscan el mismo objetivo de
dar cumplimiento al contrato de corretaje.

En ese sentido, en nada se reprocha la decision que tomd el a quo, por manera que al no
encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos para que proceda la condena
solicitada al no hallarse probados los elementos del contrato de trabajo con la pasiva, se
confirmara en su integridad la sentencia proferida en primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de marzo del 2019, por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $350.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia
de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

i ‘
La presente providencia se notifica a las partq's?mediéntéz edicto, |
U / 'Ul i (1 Q"I\QQ\.EQK\)’W‘\?

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ'
Magistrada

EDUARDO CARVAflALINO CONTRERAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HUGO HERNAN HERRERA JUTINICO
DEMANDADO: CEMEX PREMEZCLADOS DE COLOMBIA S.A.
RADICACION: 1100131050-18-2018-00232-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA

TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

Bogota D.C, veinticinco (25) de marzo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica” , S€ procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Hugo Hernan Herrera Jutinico instauré demanda ordinaria contra CEMEX
PREMEZCLADOS DE COLOMBIA S.A. con el fin de que se declare que entre las partes
existid un contrato de trabajo a término indefinido entre el 10 de diciembre del 2007
al 7 dejuniodel 2017, el cual se dio por terminado sin justa causa. Como consecuencia,
solicita se condene a la demandada a pagar una diferencia salarial, las cesantias, la
sancion por no consignacion de cesantias, la indemnizacion por despido sin justa causa,
la indemnizacion moratoria, la indexacion de las sumas adeudadas, lo que resulte
probado extra y ultra petita y las costas del proceso. (fol.2 ys.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que se vinculd laboralmente
con la empresa SEMALCO LTDA mediante un contrato de trabajo a término indefinido
el 10 de diciembre del 2007 para desempefar el cargo de ayudante de bombeo; que
el salario inicialmente pactado fue la suma de $585.000 mas adicionales por metro
cubico bombeado; que cumplia un horario de trabajo; que posteriormente fue
ascendido al cargo de operador de estacionaria y comenz6 a devengar la suma de
$720.800 y variables por metro cibico por bombeo; que en el afio 2013 se le asignd
un salario de $1'312.500 mas variable por metro clibico por bombeo; que el 1° de
marzo del 2014 se le informé la sustitucion patronal entre SEMALCO LTDA y CEMEX
PREMEZCLADOS COLOMBIA S.A.; que su nuevo empleador le redujo su salario base a
la suma de $772.147 sin ninguna justificacién; que presentd reclamacion frente a la
disminucién de su salario y que a partir de alli la empresa comenzd una persecucién
en su contra; que en los 10 anos nunca recibié llamados de atencién; que el 3 de mayo
del 2017 el demandante se dirigié a cumplir una orden de la empresa para la entrega
de concreto para la fundicién de unas columnas en el piso 9° de una obra ubicada en
la calle 74 con 13y fundir una escalera en el primery segundo piso de la misma obrg;
que siendo las 12 del medio dia cuando el accionante llegé a la obra con el carro bomba
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de transporte del concreto en compaiia del ayudante de bombeo, el Ingeniero
residente de la obra el sefor Hugo Garcia le manifestd que se tenia que variar el
desarrollo de las obras a fundir, a lo cual el actor le manifesté que no se podia por
condiciones del clima y porque el piso estaba resbaloso; que eran peligrosos esos
cambios; que tratd de llamar al coordinador de bombeo sin obtener ningln resultado;
que el ingeniero residente comenzd a tratarlo de forma descortés y soez
manifestandoles que no fueran “huevones”, afirmo ser él quien mandaba en la obrg;
que el Ingeniero procedid a grabarlo y a colocarle el celular en su cara, frente a lo cual
le solicitd respetuosamente que se comunicara con la empresa porque él sélo estaba
cumpliendo érdenes; que el Ingeniero siguid con su proceder irrespetuoso, por lo que
procedio a quitarle el celular con el que lo estaba grabando.

Indica que el 19 de mayo del 2017 fue llamado a rendir descargos y que el 7 de junio
del 2017 se le dio por terminado su contrato de trabajo.

2. Contestacion de la demandada. Contestd la demanda aceptando la existencia
de un contrato de trabajo entre las partes y los extremos del mismo. Sefialdé que se
opone a las demas pretensiones de la demanda por cuanto el contrato de trabajo
termind con justa causa imputable al entonces trabajador, debido a que el dia 3 de
mayo del 2017 el accionante incumpli6 de forma grave sus obligaciones como
empleado de la compaiiia e incurrid en diferentes conductas establecidas en el art. 62
del CST, al faltarle el respeto a un cliente, en especifico al Ingeniero residente de la
obra Idime, ya que en repetidas ocasiones le arrebatd el celular para evitar que el
Ingeniero pusiera en conocimiento de Cemex una situacién propiade la operacion y de
la obra en cuestién. Hechos que se ven agravados al constituir dicha actuacion una
afectacion directa de la reputacion y de la imagen de la compaiiia ante el cliente. Que
la actuacion del trabajador constituyd una falta grave a sus obligaciones. Propuso como
excepciones de fondo las de cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacidn,
buena fe, pago, prescripcidn y compensacion. (fol. 60y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de mayo
del 2019, en la que el fallador de primera declaré que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 10 de diciembre del 2007 al 7 de junio
del 2017, dentro del cual desempefid como Ultimo cargo el de ayudante de bombeo.
Condené a la demandada a pagar al actor la suma de $11'445.423,62 por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa y absolvid de las demas pretensiones de la
demanda. (cpfol. 172)

Su decisidn en lo que interesa al recurso se basd en que el accionante logré probar el
despido, por lo que le correspondia al empleador demostrar la justa causa alegada en
la carta de terminacidn del contrato de trabajo. Como motivo para darle por terminado
el contrato de trabajo sefald que el trabajador incumplid gravemente con sus
obligaciones al faltarle el respeto al Ingeniero de obra, pues le arrebatd en repetidas
ocasiones el celular para evitar que registrara la conducta grosera que adoptd por la
solicitud de cambio de pedido.

Sefala el fallador de primerainstancia que echa de menos el informe del cliente a pesar
de que la parte pasiva manifiesta que hace parte de la carta de terminacidn del contrato
de trabajo, para poder establecer con plena certeza cual era critica o la inconformidad
del cliente.

Indica que el testigo Rubén Valbuena Castillo quien estuvo presente en la discusion
entre el actor y el residente de obra, sefald que el demandante no fue en ningln
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momento grosero, ni tampoco empleo palabras soeces en contra de dicho ingeniero.
Que el accionante le quito el celular al Ingeniero, pero que nunca tuvo una actitud
grosera en contra del residente de obra.

Senala que la causal contemplada en el art. 62 del CST que permite dar por terminado
el contrato de trabajo con justa causa ante los malos tratamientos hace referencia a
que estos sean en contra del empleador, lo cual no ocurrié en el presente caso. Que
en ningun lado dice que sea causa grave un mal tratamiento contra un cliente. Afirma
que no se considera que el actuar del demandante constituya una falta grave para
entender que su contrato termind con justa causa, por lo que se le condena a la
demandada a pagar la indemnizacién por despido sin justa causa.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandada. Inconforme con la anterior decision el
apoderado de la parte demandada manifestd que no se tuvo en cuenta la confesion
dada en el interrogatorio de parte por parte del aqui demandante, en la cual él de
manera enfatica reconocio dos situaciones de hecho, en primer lugar que si arrebaté o
quitd el celular del residente de obray en segundo lugar, que dentro de sus funciones
y principales actividades como trabajador de la compaiiia, esto es, como conductor
estacionario estaba ser la imagen de la organizacion de cara al cliente.

Que cometid una groseria por haber retirado o quitado el celular del residente de obra
quien es un cliente de la organizacion. Que la groseria se define no solo por el maltrato
verbal, sino también segin la RAE por la descortesia, falta grande de atencién y
respeto, tosquedad, falta de finura y primor en el trabajo de manos.

Que resulta factible catalogar el hecho de retirar sin autorizacion alguna o de quitar sin
permiso a una persona un celular de su propiedad como un acto de groseria, por eso
es que la organizacion en el momento en el cual le comunica la decision de terminarle
el contrato de trabajo, ata directamente el hecho de la groseria a la situacion o accionar
en el cual incurrié el demandante.

Que con la misma confesidn dada por el demandante en el interrogatorio de parte y
adicional a esto con lo expuesto por él en la diligencia de descargos, donde, aunque
no reconocid haber sido grosero, si reconoce haber arrebatado o haber quitado el
celular a uno de sus clientes es que se materializa y se demuestra la conducta objeto
de reproche.

Sefiala que la interpretacion del numeral segundo del literal a) del articulo 62, no puede
ser restrictiva y debe analizarse de la mano con el estado actual de las cosas, la
globalizacidn, la tercerizacion y demas figuras que actualmente son permitidas. Que de
esa manera dentro de los sujetos a los cuales esta dirigida la conducta objeto de
reproche, estatuida en el numeral segundo también debe contener precisamente por
la necesidad de analizar la norma en el estado actual de las cosas, cualquier maltrato
o irrespeto o groseria dirigida hacia un trabajador de la empresa, contratista o
contratante, en este caso quién sin duda teniendo en cuenta la tercerizacion y la
legalidad de la misma hace parte de la ejecucién de las relaciones laborales
actualmente. Como consecuencias es claro que estando demostrado precisamente la
comision de la conducta, esto es haberle tirado el celular, segundo que dicha conducta
incluso fue reconocida como grave por el mismo demandante, porque este reconocid
que dentro de sus funciones estaba ser la imagen del cliente.
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Que cumplié con la carga de la prueba que le correspondia, de demostrar el supuesto
de hecho y que la conducta era grave y ademas que se adecuaba a uno de los
numerales establecidos en el articulo 62, por lo que solicita revocar la condena
impuesta.

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. En su escrito considerd que el fallo proferido por el A Quo
se encuentra ajustado a derecho y acorde con los hechos y pruebas arrimadas al
proceso; solicitando confirmar la sentencia motivo de apelacidn para que de esta forma
impere la ley, la justicia y la equidad.

5.2. Parte demandada. Refirid que la justa causa en la que incurrié el entonces
trabajador para finalizar su contrato fue la falta de respeto por parte del mismo hacia
uno de nuestros clientes, a quien en repetidas ocasiones arrebatd el celular buscando
impedir que este realizara los reportes que considerara pertinentes y necesarios.
Comportamientos que generan una afectacion reputacional de la compaiia y ademas
son considerados como actos violentos o de grave indisciplina hacia terceros que hacen
parte de la cadena de produccién y comercial del empleador; conductas que se
encuentran enmarcadas en los articulos 58 y 62 del CST, y adicionalmente generaron
pérdidas econdmicas a la compafiia al impactar directamente la imagen reputacional
de la misma.

Agregd que el mismo empleado reconoce los hechos que conllevaron a su
desvinculacion, como lo fue haber faltado al respeto a uno de nuestros clientes al
retirarle sin autorizacion su celular con el fin de impedir que este realizara sus
funciones, situacion que ademas no puso de presente al empleador de manera
oportuna.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

El problema juridico que centra la atencidon de la Sala consisten en establecer: éLa
demandada logrd probar que el contrato de trabajo del actor se termind con justa
causa?

Contrato de trabajo y sus extremos

No se discute en esta instancia, que entre el sefior Hugo Hernan Herrera Jutinico y la
empresa CEMEX PREMEZCLADOS DE COLOMBIA S.A. existio un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 10 de diciembre de 2007 y el 7 de junio de 2017, lo cual
fue aceptado por la demandada desde la contestacién de la demanda, y se corrobora
con el contrato de trabajo celebrado entre las partes (fol. 12), certificaciones laborales (fo.
21y s.s.), la liquidacion definitiva del contrato (fol. 112) y la carta de terminacion del contrato
(fol. 27 y s.s.)

Terminacion del contrato de trabajo
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Sea lo primero indicar, que el paragrafo del art. 62-63 del CST establece que la parte
que termina unilateralmente el contrato debe manifestar a la otra, en el momento de
la extincidn, la causal o motivo de esa determinacidon, y que posteriormente no se
pueden alegar validamente causales o motivos distintos. Articulo que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C 594 de 1997, advirtiendo que
al indicar la causal o motivo en que se fundamenta la decision de terminar el contrato,
no resulta suficiente con invocar genéricamente una de las causales, sino que es
necesario precisar los hechos especificos que fundamentan tal determinacion.

El numeral 8° literal b) del art. 62-63 CST establece como justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo "Cualguier violacion grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave, calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos”.

Frente a lo anterior, nuestra CSJ ha tenido la oportunidad de referirse, entre otras, en
la sentencia SL 2457-2018 reiterada en la sentencia SL 411-2019, en la que sefialé:

"Al respecto, debe recordar esta Corporacion, que cuando se invoca la violacion de
as obligaciones que ke incumben al trabajador, b misma debe ser grave para que
constituya justa causa de despido, como o prevé la norma antes referida. Dicha
gravedad es dabk evaluara al juez del trabajo, como bien lo coligio el Tribunal,
contranio a cuando se aduce la _comsibn de una faka grave, pues ésta requiere
previa_calficacion como tal en convencion cokectiva, contrato o regbmento de
trabajo y no por parte del falador. Asi'se explico en sentencia CSJ SL 10 mar. 2003
rad. 35105, reiterada en falos CSJ SL670-2018 y CSJ SL 187-2018:

Sobre b8 hermenéutica del citado texto normativo ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse esta Corporacion, entre otras sentencias en l proferida el 18 de
septiembre de 1973, en la cual se djo:

Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, se consagran dos situaciones diferentes que son causas de terminacion
uniateral del contrato de trabajo. Una es <cualquier violacion grave de las
oblgaciones y prohibiciones que incumben al trabajador de acuerdo con lbs
articubos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo> y otra es <... cualquier fakta
grave calficada como tal en pactos o en convenciones cokectivas, falos arbitraks,
contractualkes o regamentos...>.

En cuanto a la primera situacion contemplada por el numeral sefalado, es posible
la calfficacion de la gravedad de ka violacion (...) En cuanto a la segunda situacion
contemplada por el numeral referido, es chro que B calficacion _de la gravedad de
B _falka corresponde a lbs pactos, convenciones cokectivas, falos arbitrakes,

contratos individuakes o reglamentarios en gue se consagran esas fakas con tal
calficativo...”

Fl diccionario de ka Lengua de la Real Academia Esparniola, edicion 1970 dice que
fatta en su segunda acepcion es.: <Defecto en el obrar, quebrantamiento de &
oblgacion de cada una> y en cuanto a la violacion indicada: <Accion y efecto de
violar>, y define el verbo violar como <infringir> o quebrantar una ey o precepto’.

Por b anterior se concluye que & diferencia entre violacion de las obligaciones del
trabajador y k faka cometida por e/ mismo, no es b que determina la diferencia
entre las dos partes del numeral indicado. La violacion de las oblgaciones y



11001-31050-18-2018-00232-01

prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, constituye por si misma una faka, pero esa violacion ha de ser grave para
que resulte justa causa de terminacion del contrato. Por otra parte, cualquier fakta
gue se establezca en pactos o convenciones cokectivas, falos arbitrakes, contratos
ndividuaks o regbmentos, implica una violacion de o _dispuesto en taks actos,
que si se calfica_en ellos_de grave, constituye justa causa para dar por terminado
€l contrato.

En el primer concepto la gravedad debe ser calficada por el que apligue & norma,
en el segundo la calficacion de grave ha de constar en lbs actos que consagran la
fata ...’

Y en sentencia de 19 de septiembre de 2001, radicacion 15822, asi razono esta
Corporacion:

"Sobre esta facultad, b Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral
ha esbozado en multpkes falos que la calficacion de b gravedad de & faka
corresponde a lbs pactos, convenciones cokctivas, falos arbitraks, contratos
individuales o reglamentos en bs que se estpulan esas infracciones con dicho
calficativo. Por elo, cualquier incumplimiento que se estabkzca en aquélbs,

implica _una violacibn de o dispuesto en esos actos, que si se calfican de grave,

constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unpersonal o
cokegiado, entrar de nuevo a deciarar B gravedad o no de B faka. Lo debe hacer,
necesaramente, cuando B omksion imputada sea la violacion de las obligaciones
especiles y prohibiciones a que se refieren los articulbos 58 y 60 del C.S. del T. Lo
importante es que el asalariado incurra en una de ias fakas calficadas de graves
por el regamento interno de trabajo, sin importar si ela, produjo dafo o beneficio
para la_entidad patronal” (Subraya la Sala).

Caso en concreto

En el presente caso, a folio 27 y s.s. aparece escrito dirigido al accionante en el que la
empresa demandada le da por terminado su contrato de trabajo, de la siguiente
manera:

"Una vez estudiados (i) b gravedad de lbs hechos que constituyen bs
incumpliméentos; y, (i) las respuestas a la dilgencia de descargos, asicomo Bs
pruebas, consideramos que es procedente terminar €l contrato de trabajo con
Justa causa.

Lo anteror, teniendo en cuenta que con su conducta, usted incumplio
gravemente sus obligaciones legales y contractuales, y las instrucciones
para la prestacion del servicio, al faltar gravemente al respecto (sic) al
ingeniero residente de un cliente, durante el desarrollode su jornada
laboral, y arrebatarle enrepetidas ocasiones el celularconel cual estaba
registrando la conducta grosera que Usted desplego en contra de su
integridad ante la solicitud de cambio del pedido.

En tal sentido, ninguno de sus argumentos resulta valdo para justiicar su
conducta, la cual es muy grave y va en contra de lbs princppios fundamentalkes de
a empresa y genera un grave perjuicio reputacional y comercial ante el clente.

Teniendo en cuenta que Usted ejercio su derecho de defensa el 19 de mayo ae
2017, sin que aportara pruebas o razones que justifiguen su conducta, es claro
que incurrio en una falta grave de sus obligaciones laborales, gue ameria
la terminacion con justa causa de su contrato laboral.
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Por todo b descrito, es claro que su conducta se configura en una faka grave a
sus oblgaciones laboraks que justifica kb terminacion con justa causa de su
contrato kboral de acuerdo con b contemplado en el numeral 2°, 4° y 6°,
ordinal "a” del articulo 62 del CST, en concordancia con el regamento interno
de trabajo y demads polticas que rigen & relacion laboral.,

La presente decsion queda en fime y es efectiva desde su notificacion, sin
embargo y sob en el efecto devolutivo, ke informamos que si no esta de acuerdo
con lB mima, podrad pedir su revision en los siguientes dos (2) dias habies, ante
el sefior Ramiro Adrian Garcia — Director de Recursos Humanos (€), exponiendo
sus argumentos de forma escrita y alegando lbos soportes que pretenda hacer
vaker como soporte de su inconformidad.

Sirvase pasar al departamento de nomina de k& empresa para el pago de &
lquidacion final de acreencias laboraks y soportes de los ultimos pagos de nomina
y seguridad socal.”.

De la documental anterior se infiere que, la conducta alegada por el empleador para
dar por terminado el contrato de trabajo fue el hecho que el actor le faltara gravemente
al respeto al ingeniero residente de un cliente, durante el desarrollo de su jornada
laboral al arrebatarle en repetidas ocasiones el celular.

Al respecto, se encuentra probado que el actor tomo sin autorizacion del residente de
obra su celular cuando estaba siendo grabado, pues asi lo confesd al absolver su
interrogatorio de parte, sin embargo, dicha conducta no puede ser analizada de manera
aislada, ya que su adecuacidn al texto legal no puede limitarse a su significacién
meramente objetiva, puesto que como ha referido nuestra Sala Laboral de la CSJ en
innumerables providencias, todo comportamiento humano es complejo en
motivaciones y causas, cuya averiguacion a veces pone al descubierto que la aparente
protervia de una actitud, esconde motivos de variada indole que le quitan tal
connotacién, por ello resulta necesario revisar las circunstancias en las cuales se
desarrollaron los hechos.

En esta direccion, debemos valorar la declaracidon del sefior Rubén Dario Valbuena
Castillo Unico testigo presencial traido al proceso, quien sefialdé que era el encargado
de recibirle el turno al actor. Este deponente afirma que llegd mas o menos entre 1:30
p.m.y 1:45 p.m. a la obray que en ese momento se presentd un inconveniente con el
Ingeniero de la obra; manifestd que el accionante ya tenia armada una “fundida” en
un piso octavo y el ingeniero dijo que habia que hacer primero una para el piso primero
0 segundo, pero que el problema era que ya venia en camino el concreto y para que
éste funcione hay un tiempo determinado, por lo que fue necesario que se comunicaran
con el visitador de la obra, quien les sefialdé que debian desarmar y armar nuevamente
conforme lo indicado por el Ingeniero. Indicd que el Ingeniero comenzo a decir que él
era el dueno de la obra y era quien tomaba las decisiones, procediendo a tomar fotos
y a efectuar grabacién.

Dijo que hubo una discusidn verbal entre el promotor del litigio y el Ingeniero; que el
sefor Herrera no dijo palabras groseras ni soeces, pero que el Ingeniero si las decia;
que el sefior Herrera le “rapd” el celular al Ingeniero y le manifestd que no tenia
derecho a grabarlo, ni a tomarle fotos.

En este punto es necesario precisar que, la parte pasiva pretende que se declare que
el contrato de trabajo termind con justa causa alegando estar demostrada la conducta
endilgada, la cual constituia una falta grave.
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Alrevisar el contrato de trabajo y el reglamento interno de trabajo no se observa que
las partes hubiesen catalogado como falta grave la conducta inculpada al trabajador,
por lo que dicha conducta debe ser calificada por esta Corporacion para determinar si
constituye o no una falta grave de las obligaciones por parte del trabajador, pues no
es cierto como lo senala el apelante, que el trabajador haya aceptado que su conducta
constituia una falta grave.

Aclarado lo anterior, se resalta que la conducta que se revisa no se adecua a los
numerales 2° y 4° del literal a) del art. 62 del CST como equivocadamente lo pretende
la parte pasiva, pues en ningun momento el accionante incurrid en un acto de violencia,
malos tratamientos o grave indisciplina contra su patrono, los miembros de su familia,
el personal directivo o los companeros de trabajo, ni tampoco causé un daino material
intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias, materias primas relacionadas con
su trabajo, ni incurrid en una grave negligencia que haya puesto en peligro en la
seguridad de las personas o cosas. La conducta entonces debe ser revisada a la luz del
numeral 6° que hace referencia a cualquier violacidn grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador.

Al revisar las pruebas allegadas al proceso, encontramos que efectivamente el actor le
quitd de las manos el celular al Ingeniero residente de obra quien lo estaba grabando,
sin embargo, como lo dice el testigo precitado, el Ingeniero estaba siendo grosero con
el sefior Herrera y lo estaba provocando al decirle que era él quien mandaba y que ahi
se hacia Unicamente lo que él decia, sin escuchar las razones por las cuales el actor se
negaba a cumplir sus ordenes.

Ahora, si bien la Sala considera que el trabajador incurrio en una falta al haber tomado
el celular del Ingeniero residente de la obra sin su autorizacion para no ser grabado, lo
cierto es, que ésta conducta no puede ser catalogada como falta grave de sus
obligaciones contractuales y reglamentarias, pues nétese que no se tiene ninguna
queja frente a la labor contratada y desarrollada por el sefior Herrera durante casi 10
anos; no existe evidencia que se le hubiere enrostrado alguna clase de falta e impuesta
una sancion por un comportamiento parecido, por ende, tampoco se prueba que se
trate de una conducta sistematica o persistente. Adicionalmente, no se evidencia que
el accionante haya tenido algun otro inconveniente con un cliente, compaiero de
trabajo o superior durante su relacién laboral; por el contrario, lo que se observa es
que el sefior Herrera al sentirse atacado por el Ingeniero residente quien estaba siendo
grosero con él y lo estaba grabando, le quito el celular para que dejara de hacerlo.

En esas condiciones, la facultad subordinante del empleador no puede llegar al extremo
de pretender la obsecuencia del trabajador de suerte que éste deba guardar silencio o
mostrarse pusilanime frente a cualquier requerimiento, mucho mas cuando el reclamo
se presenta de manera descortés, impregnado de insultos y palabras soeces que
afectan la dignidad del trabajador, permitir lo contrario, seria ir en contra de la realidad

procesal, la naturaleza humana y la desproteccion de la parte débil de la relacién laboral
(CSJ- Rad. 20721 de 2004).

Por tanto, al no tenerse la conducta cometida por el actor como una falta grave de sus
obligaciones contractuales y reglamentarias, es claro que acertd el A quo al sefalar
que el contrato de trabajo del sefior Herrera habia finalizado sin justa causa, lo que le
da derecho al reconocimiento y pago de una indemnizacion por despido sin justa causa.

Virtud de lo dicho se confirmara en su integridad la sentencia proferida en primera
instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 23 de mayo del 2019, por el
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogotda, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandado. Se fijan como agencias
en derecho la suma de $850.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia de
conformidad con el art. 366 del CGP.
La presente providencia se notifica a las par;esl" medjante edicto
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANdEi
Magistrada

EDU'A_kbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitara y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccion Social y D. 417/20



