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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE REINALDO QUIROGA
GOMEZ contra LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., Y LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el senor JOSE REINALDO QUIROGA GOMEZ, se declare la
ineficacia del traslado al RAIS con la AFP PROTECCION S.A., al no haberse
proporcionado por la administradora la informacion completa y
comprensible acerca del traslado, omitiendo la informacion sobre los riesgos
que debia asumir, asi como las desventajas, se declare que la AFP
PROTECCION S.A. incurrié en omisién del deber de informacién, con
relacion a la comunicacion de las ventajas y desventajas en los regimenes
pensionales, se declare que debe estar afiliado al RPMPD, se condene a la
AFP PROTECCION S.A. como consecuencia de su omisién de informacion,
se condene a la AFP PROTECCION S.A., al traslado de los aportes cotizados
en el RAIS a COLPENSIONES, se condene a COLPENSIONES a aceptar los

aportes y el registro como afiliado sin solucion de continuidad desde el 1 de
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julio de 1981 en consecuencia se condene a las entidades demandadas al

pago de costas y agencias en derecho (fl. 4 a 5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 5 a 7), senalo que se
afilio al Sistema General de Pensiones el 1 de julio de 1981, indico que
aporto al Sistema General de Pensiones al RAIS un total de 673 semanas y
que se afili6 el 28 de julio de 1995 a PROTECCION S.A., sefial6 que el asesor
no le informo6 que el valor de su mesada pensional seria inferior en el RAIS
en comparacion con el ISS hoy COLPENSIONES, indicé que suscribi6 el
formulario de vinculacion con base en la informacion suministrada, senalo
que para el momento de interponer la demanda contaba con 1834 semanas
cotizadas al Sistema General de Pensiones, asevero haber realizado peticion
a PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, solicitando la invalidacién de la

afiliacion; las cuales fueron resueltas desfavorablemente.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto la demanda (fls.90 a 97), en la que se opuso a las
pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifest6 ser ciertos el
numeral 1, y manifesté no constarle los demas, propuso como excepciones
de fondo prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,

e innominada o genérica.

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 98 a 114), se opuso a las pretensiones contenidas en esta.
En cuanto a los hechos acepté los numerales 4,5,12 A 14y 17, no ser ciertos
los numerales 6 a 11 y no constarles los demas, propuso como excepciones
de fondo las denominadas inexistencia del derecho y de la obligacion, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

Sistema General de Pensiones e innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 6 de
marzo de 2020 (CD - fls. 206), declaré la ineficacia del traslado del RPMPD
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acaecido el 28 de julio de 1995, mediante la afiliacion a PROTECCION,
condené a PROTECCION a devolver a COLPENSIONES todos los valores
que hubiese recibido por motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales con
los respectivos intereses, condené a COLPENSIONES a aceptar todos los
valores que devuelva la PROTECCION y que reposen en la cuenta de ahorro

individual y se efectuen los ajustes en la historia laboral.

Como fundamento su decision, indico el a quo que, la falta de informaciéon
por parte de la AFP se debe considerar como una forma de vulnerar los
derechos afiliado, indicé que no se suministré al momento de la afiliaciéon la
informacion para que se efectuara el traslado de un régimen a otro y que
dicha omision imposibilitaba al afiliado tomar una real conviccion de su
decision, senal6 que la AFP debe incluir toda la informacion inherente de la
prestacion, asi mismo, que las reasesorias no tenian el alcance de demostrar
que dicha informacion haya sido otorgada al momento del traslado inicial,
indico que no se aportdé ningun medio de conviccion con el cual se
determinara que al momento de la afiliacion se brindara la informaciéon
oportuna para el caso en particular, asi como no se evidencia que la decision
del traslado se haya realizado de manera informada, toda vez que lo que
observo es que la informacién no se suministré una vez efectuado el traslado
e indico que se debia informar al potencial afiliado las diferencias entre uno
y otro régimen, senaldo que el formulario de afiliacion no demuestra el
consentimiento de informacion y finalmente sefnalé que el derecho pensional
es imprescriptible como quiera que no se ha causado y por tanto someter el

derecho a un lapso determinado afectaria los derechos del afiliado

APELACION

La parte demandada PROTECCION interpuso recurso de apelacién,
indicando que el demandante tiene varias reasesorias en las que se le informo
que lo mas beneficioso era retornar al RPMPD, indic6 que de manera
negligente el demandante no realiz6 su retorno, asi mismo, con relacion a los
gastos de administracion, no se deben retornar, ya que estos fueron causados
y no se encuentran dentro de la cuenta del demandante, sino que gracias a

ello se generaron unos rendimientos, por lo que en razén a devolver las cosas
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a su estado anterior, solo se debian retornar los aportes realizados por el

demandante.

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
senalando que el demandante recibio varias reasesorias para que retornara al
RPMPD, sin embargo, el demandante no realizo las gestiones pertinentes para
retornar y retardo su decision, indicé que para la época de la afiliacion solo se
hacia obligatoria la suscripcion del formulario, razén por la que, solicitar otros
medios de prueba, para que se demostraran que se brindo la informacion por
parte de los regimenes no es posible ya que no era exigida para la época y
finalmente senal6 que la inconformidad con la mesada pensional no es causal
para que se declare la ineficacia del traslado, porque lo Ginico avalado con
respecto a la declaratoria de nulidad es la falta de asesoria o el buen consejo

por parte de las administradoras.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la AFP
PROTECCION S.A. es ineficaz por falta de informacién y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros,
frutos, rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta

de ahorro individual.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador

sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
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formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Precisado lo anterior y descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que
el sefior JOSE REINALDO QUIROGA GOMEZ, el 28 de julio de 1995 (fl. 47),
se traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP PROTECCION S.A. afiliacién que surti6 efectos
a partir del 01 de agosto de 1995 (fl. 116), efectuando cotizaciones en este
régimen desde 1 agosto de 1995 a la fecha (fl.118 a 134). Asi mismo, aporto
al régimen de prima media con prestacion definida a través del ISS hoy
COLPENSIONES desde el 01 de septiembre de 1982 al 31 de julio de 1995
(fl. 48).

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
PROTECCION S.A. obrante en folio 47 se denota que el accionante al
momento de suscribirlo dejoé constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la
informacion suficiente por parte de la Administradora respecto de las
consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea
beneficiario del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa
legitima, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir con su
obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas como
positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo que a
rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, los
casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes modalidades

de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que

se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
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recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; luego si no podia efectuar una proyeccion
su afirmacion carecia de sustento, de ahi que no era viable afirmar un hecho
que era incierto mas aun, sino tenia pruebas de ello; de suerte que estaba
obligada a explicarle las variables que podria tener la prestacion con el paso

del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PROTECCION S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacién le dio al demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, sin que el hecho de haber recibido el demandante diferentes
asesorias (fls. 136 a 153), de por cierto que las circunstancias antes
anotadas hayan sido de su conocimiento, por lo que debe precisarse, lo que
se reprocha en estos asuntos, es la falta de asesoria al momento en que se
realiza el traslado de régimen, pues es desde el instante de la firma del
formulario en que se da el traslado, para el caso en particular, desde julio
de 1995, el traslado ya era ineficaz, esto es, no produjo efectos juridicos
pues la AFP , incumpli6 con el deber de informacion que debio realizar previo

a realizar el traslado (CSJ sentencia SL 1688 de 2019).

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,

implica entre otras cosas la devolucién por parte de la AFP PROTECCION S.A.
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a COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas
rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual y que la
integran con los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las
prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales
emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese
dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el
régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse

en el respectivo reporte.

De ahi que la AFP PROTECCION S.A. deba adicionalmente trasladar a
COLPENSIONES lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros
provisionales que le fueron descontados al accionante, durante el tiempo que
permanecio afiliado en esta administradora, toda vez que ese dinero hace
parte de la financiacion de los derechos pensionales y a cargo del ente de
seguridad social y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL 1421-
2019, CSJ 1688-2019 y SL 3464-2019, los mencionados, si y solo
si, deben serasumidos por las AFP con cargo a sus propios recursosy
utilidades y que desde el nacimiento del acto de traslado también son
ineficaces y deben ingresar al régimen de prima media administrado por

COLPENSIONES.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia por

las razones aqui esbozadas.
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COSTAS

Costas en esta instancia estaran a cargo de PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, de conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del
CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de marzo de 2020, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

{ II“ | fA| (|

DIANA MARCELA CAMAg QEQQA%%;&(: _

Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, la suma de $900.000 pesos,

para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Repiublica de Colombia

Libertad y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -LUIS JORGE JAMAICA NAVARRO-CONTRA
-LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de

2020, procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita el senor LUIS JORGE JAMAICA NAVARRO, se condene a COLPENSIONES
al reconocimiento y pago del retroactivo de la pension desde la fecha que por Ley le
corresponde, junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

o en subsidio la indexacion, asi como al pago de las costas procesales (fl. 36).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fl. 35 del plenario, en
los cuales en sintesis senald; que mediante Resolucion No. 6696 del 16 de enero de
2015 COLPENSIONES le reconocio pension de vejez con un valor equivalente a
$644.350 y bajo ninguna motivacién no le reconoci6 las mesadas pensionales desde
que causo el derecho, presentando los respectivos recursos, los cuales confirmaron la
decision mediante los actos administrativos GNR 195083 del 30 de junio de 2015 y
VPB 70147 del 12 de noviembre de 2015, agrego que nacio el 25 de octubre de 1938
y que debe reconocerse la prestacion dese la fecha en que cumplio la totalidad de los
requisitos. Asimismo, debe reconocérsele los intereses moratorios de que trata el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
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COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos
manifesto ser ciertos los numerales 1 a 2,4 a7, 9y 10, ser parcialmente cierto el 3y
no ser cierto el numeral 8. Indico en sintesis, que al ser el demandante dependiente,
este tenia que haber acredita el retiro en el sistema a efectos de haber procedido con
el reconocimiento pensional. Propuso como excepciones las denominadas inexistencia
de causa para demandar, prescripcion Buena Fe, Inexistencia de intereses moratorios

e indexacion, compensacion e innominada o genérica. (fls. 47 a 53).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 09 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 11 de diciembre
de 2019, condené a COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante la pension
de vejez a partir del 1 de abril de 2011 en cuantia equivalente a SMMLV- $535.600,
condené a COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante la suma de
$31.346.750 por concepto de mesadas pensionales retroactivas causadas desde el 1
de abril de 2011 hasta el 31 de enero de 2015, condené a COLPENSIONES al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios desde el 28 de septiembre de 2009
hasta el 31 de enero de 2015, declaré no probadas las excepciones propuestas por

la parte demandada y condend en costas a la demandada (CD f1.73).

Como argumento de su decision, el a quo trajo a colacion el articulo 13 del Decreto
758 de 1990, con relacion a la causacion y disfrute de la pension, verificando conforme
al reporte de semanas obrante en el infolio, que la Gltima cotizacion efectuada por el
actor correspondi6 al 31 de marzo de 2011, acotando que la causacion se da una vez
se reune los requisitos de edad y tiempo, pero su disfrute a partir de la efectiva
desafiliacion del sistema, por lo que procedi6 a indicar que el reconocimiento
pensional debio otorgarse a partir del 1 de abril de 2011, esto es, al siguiente dia de
cuando se efectud el retiro efectivo del sistema pensional, correspondiente a un
SMMLV, asimismo, condeno a pagar el respectivo retroactivo desde el 1 de abril de
2011 hasta 31 de enero de 2015, asimismo, consideré que en el presente asunto no
operaba el fenomeno prescriptivo. Finalmente, y con relacion a los intereses
moratorios condené al reconocimiento desde el 28 de septiembre de 2009 hasta el 31
de enero de 2015 momento en el cual COLPENSIONES procedi6 a reconocer la pension

de vejez del demandante.

APELACION
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LA PARTE demandante interpuso recurso de apelacion, indicando que no debi6
limitarse en el tiempo la causacion de los intereses moratorios, que corresponde al
resarcimiento de los danos ocasionados en el reconocimiento tardio de la prestacion, sin
que a la actualidad se haya reconocido de manera completa, por lo que en el presente
asunto los intereses moratorios deben seguirse causando ya que al dia de hoy no se ha
cancelado, manifestando adicionalmente, que si los intereses moratorios se causan
desde septiembre de 2009, también el retroactivo debe reconocerse desde esa fecha y
momento en el cual COLPENSIONES induce a error al demandante para que pese a
contar con todos los requisitos minimo continu6 cotizando a pesar y que los intereses

moratorios no pueden interrumpirse.

CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala de decision determinar si efectivamente el demandante dejo
causado el derecho pensional a partir del 1 de abril de 2011, en consecuencia, si debe
reconocerse las mesadas causadas desde dicha data o por el contrario si las mismas
se encuentran afectadas por el fenomeno prescriptivo, en caso afirmativo si hay lugar

al reconocimiento y pago de intereses moratorios desde septiembre de 2009.

Status de pensionado

No es tema de controversia la calidad de pensionado del senior LUIS JORGE JAMAICA
NAVARRO, tal y como se corrobora con la copia de la Resolucion GNR 6696 del 16 de
enero de 2015 (fls. 3 a 6 —CD fl. 54), mediante la cual COLPENSIONES refiere que es
beneficiario del régimen de transicién y reconoce la pension con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990, en cuantia equivalente al SMMLV a partir del 1° de febrero de
2015.

Retroactivo pensional

Solicita la parte actora le sea reconocido el disfrute de la pension otorgada por
COLPENSIONES desde la fecha en que dejo de efectuar los aportes pensionales, esto
es desde el 31 de marzo de 2011 conforme se extrae del acapite denominado -
CAUSACION DEL DERECHO-(fl. 36), momento en que ya habia cumplido los 60 afios
de edad y acreditaba las semanas requeridas. No obstante en el presente asunto
recurre la presente decision, indicando que si bien la Juez de Instancia reconoci6 la
prestacion desde dicha data, también lo es, que al momento de reconocer los intereses

moratorios desde septiembre de 2009 y ante la falta de congruencia, solicito se
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estudiara la posibilidad de reconocerse la prestacion desde esa data (septiembre de

20009).

Al revisarse el expediente administrativo, se observa que se allegd reporte de
semanas con fecha de expedicion 28 de agosto de 2009 con un total de semanas a
31 de julio de 2009 de 1001,43. Asimismo, se allego reporte de semanas con fecha
de expedicion 17 de mayo de 2019 registra con altimo ciclo cotizado -31 de marzo

de 2011- con un total de 1.105.14 semanas (fl. 55).

En este punto es importante precisar, que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral
ha precisado, que por regla general, la desafiliacion al sistema es la determinacion
que debe tener el en cuenta el a quo para el otorgamiento de la pension y solamente
ha acudido a soluciones diferentes como en los casos en los que el demandante
despliega alguna conducta tendiente a no continuar vinculado al sistema, como lo
seria el cese de las cotizaciones (CSJ SL 35605, 20 oct. 2009; CSJ SL4611-2015), o
cuando pese a no haber desafiliacion del sistema, el juzgador advierte su voluntad de
no seguir vinculado al régimen de pensiones, por ejemplo, porque dejo de cotizar y
solicitoé la pension de vejez (CSJ SL5603-2016); o en casos en que la entidad de
seguridad social fue renuente al reconocimiento de la prestacion a pesar de ser
solicitada en tiempo y con el lleno de los requisitos_(CSJ SL 34514, 1.° sep. 2009; CSJ
SL 39391, 22 feb. 2011; CSJ SL15559-2017).

Siguiendo los parametros enunciados, en el presente asunto se tiene que el
demandante solicité por primera vez el reconocimiento pensional el 21 de agosto de
2009, momento para el cual el extinto ISS hoy COLPENSIONES mediante resolucion
No. 045964 de 2009 reconocio la pension de vejez con efectos a partir de 1 de octubre
de 2009 en cuantia equivalente a $496.900, NO obstante la misma fue anulada y
sin que se observe alguna situacion en particular para no haber nacido a la vida
juridica, tan solo una solicitud realizada por el ISS al actor con fecha 05 de marzo de
2010, en el que le indica al senor JAMAICA NAVARRO se acerque al fosyga a

convalidar los pagos de aportes a salud de los ciclos marzo de 2003 y julio de 2009.

Por otro lado, también se evidencia, que el actor con posterioridad reclamoé ante
COLPENSIONES el 27 de enero de 2014 mediante derecho de peticion, el no haber
obtenido informacion con antelacion con relacion a la solicitud que radico en el ano
2009 y posterior al acto administrativo de reconocimiento pensional (GNR 6696 de 16
de enero de 2015- fls. 3 a 6), solicitando a la entidad adicionalmente el 20 de marzo
de 2015, que el reconocimiento se realizara para mayo de 2011 al haberle allegado

constancia de pago de planilla electronica con fecha abril de 2011 (fls. 7 a 9).

Proceso Ordinario Laboral de LUIS JORGE JAMAICA NAVARRO contra COLPENSIONES



EXPEDIENTE No. 09 2018 00616 01 5

Conforme a los anteriores antecedentes, es claro que en el presente asunto, si bien el
recurrente solicita se estudie la posibilidad de otorgar la pension de vejez desde el 28
de septiembre de 2009 momento en el cual ya reunia la totalidad de los requisitos
para acceder a la prestacion solicitada, lo cierto es que no presento una desafiliacion
para dicha data, por el contrario si bien el actor radicé solicitud de reconocimiento
para el 21 de agosto de 2009, continu6 efectuando cotizaciones hasta el 31 de marzo

de 2011 sin que la entidad lo haya conminado a esa situacion.

Asi las cosas, en el presente asunto habra que confirmarse la decision impartida por
el Juez de Primera Instancia, en cuanto al reconocimiento debe darse con la fecha de
desafiliacion del sistema, esto es, desde el 1 de abril de 2011, pues si bien para el
ano 2009 momento en el cual elevo solicitud inicial de reconocimiento pensional ya
reunia los requisitos de edad y tiempo, lo cierto es que después de dicha data continué
realizando cotizaciones y percatandose solo hasta el anno 2014 que la solicitud de
reconocimiento pensional realizada para esa data (21 de agosto de 2009) no habia

obtenido respuesta alguna.

Prescripcion

Sobre tal aspecto, cabe recordar que la exigibilidad del retroactivo nace desde el
momento en que se reconoce la pension, pues es ahi donde el pensionado conoce a
partir de cuando disfruta de la misma, de manera que si bien, el actor inicialmente
solicit6 el reconocimiento pensional el 21 de agosto de 2009 la cual fue reconocida
con efectos a partir del 1 de octubre de 2009 y la cual no naci6 a la vida juridica, solo
hasta el 7 de enero de 2014 el actor vuelve a solicitar el reconocimiento y pago de la
pension de vejez, reconocimiento que se dio de manera efectiva con la resolucion
GNR 6696 del 16 de enero de 2014, por lo que el término prescriptivo debia
contabilizarse a partir del momento en que se agoté en su totalidad la via
gubernativa, lo cual se dio con le expedicion de la resolucion VPB 70147 del 12 de
noviembre de 2015, (fls. 15 a 18 vto) cuando se desaté la alzada, notificando
personalmente al actor el 18 de noviembre de 2015 (fl. 14) y como quiera que la
demanda se interpuso el 8 de octubre de 2018 (f1.32), es evidente que desde dicha
data hasta la fecha de presentacion de demanda, no transcurrio el termino

prescriptivo, confirmandose la decision de primera instancia frente a este topico.

Intereses moratorios — (ponencia compartida)
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Sobre el tema, ha sido clara la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
senalar que los mismos también proceden para las pensiones otorgadas bajo los
preceptos del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, como asi lo
indico en la sentencia SL — 2834 de 2018 radicado 63344 de sala de Descongestion
N° 1 y en sentencia mas reciente SL 1681 del 3 de junio de 2020.

Asi mismo, no debe olvidarse, que el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 y 4° de la ley
700 de 2001, establecen que las entidades que tengan a su cargo el reconocimiento
del derecho pensional tendran un plazo no mayor de 6 meses a partir del momento
en que se eleve la solicitud de pension para adelantar los tramites necesarios

tendientes al pago de las mesadas correspondientes. No obstante, para la mayoria

de los integrantes de la Sala, el término para contabilizar los mismos debe ser

de 4 meses, como lo establece la primera de las normas citadas.

En ese orden de ideas, se tiene que el demandante reclamo el derecho pensional el 21
de agosto de 2009 y reiterada el 7 de enero de 2014, no obstante, la desafiliacion del
sistema se present6 en marzo de 2011, debiéndose reconocerse a partir del 1 de abril
de 2011, momento en que acredito la totalidad de los requisitos legales para ello, por
lo que acogiendo los argumentos de disenso del recurrente, resulta incongruente
reconocer este emolumento con anterioridad (28 de septiembre de 2009), por lo que
los intereses moratorios deben reconocerse es a partir del 1 de abril de 2011, sobre
cada una de las mesadas causadas y no pagadas, y hasta que se haga efectivo su
pago, por lo que se procedera a modificar la fecha a partir de la cual empieza a

contabilizarse los intereses moratorios reconocidos.

Asi las cosas, se MODIFICARA el numeral tercero de la sentencia recurrida proferida

el Juzgado 09 Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de diciembre de 2019.
COSTAS
SIN COSTAS en esta instancia al haber prosperado el recurso de apelacion interpuesto

por el actor.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE
LA LEY,
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RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia apelada, en el
sentido de CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los intereses
contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1 de abril de 2011,
sobre cada una de las mesadas causadas y no pagadas, y hasta que se haga efectivo el
pago de las mesadas adeudadas.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Notifiquese y cimplase,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

DIANA MARCELA CAMACH% FE& g\l\Dl‘Sz/
Magistrada

\ /';."f 2 ; , Y.
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -MELQUISEDEC VELEZ- CONTRA -LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de
Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita el sefior MELQUISEDEC VELEZ, se declare que desde el 16 de junio de 2010
se cumplioé con el requisito de la edad contenidos en el articulo 36 de la ley 100 de
1993 y articulo 7 de laley 71 de 1988 del régimen de transicion al contar con 60 afnos
de edad para dicha data, se declare que en diciembre de 2011 cumplié con el requisito
de semanas incluidas las que se reflejan en la historia laboral como no cotizadas sin
que COLPENSIONES adelantara proceso coactivo junto con el tiempo publico con
Cooperativa de Caficultores, Caja Agraria, por lo que a dicha calenda contaba con las
1000 semanas requeridas, se declare que COLPENSIONES debe responder por el no
cobro oportuno de las semanas de cotizacion que adeuda Integral Ltda. Servicios y
Suministros, se declare que COLPENSIONES debe responder por la no solicitud del
bono pensional al directo contribuyente -Caja de Crédito Agrario- y -Cooperativa de
Caficultores del Sur Occidente Valle- y se declare que el termino prescriptivo se
interrumpio el 18 de octubre de 2016. Como consecuencia, se condene al
reconocimiento y pago de la pension de vejez junto con el retroactivo pensional desde

el 18 de octubre de 2016 (fls. 84 a 86).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fls. 81 a 84 del
plenario, en los cuales en sintesis senalo; que nacio el 16 de junio de 1950 y que a la

fecha de presentacion de demanda cuenta con 69 anos de edad, que para el 1 de abril
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de 1994 contaba con 43 anos de edad, que los periodos que labord en la Cooperativa
de Caficultores del Sur Occidente del Valle estan entre julio de 1967 hasta noviembre
de 1970 y en la Caja Agraria entre el 12 de mayo de 1971 hasta el 01 de agosto de
1994, agrego6 que desde el 01 de agosto de 1996 hasta el 30 de septiembre de 1999 se
vinculé con la entidad privada Integral Ltda Servicios y Suministros sin que le
efectuaran en ese interregno las cotizaciones a pension, por lo que ante esta ultima,
situacion por la que radico ante COLPENSIONES el 22 de febrero de 2016 liquidacion
definitiva, certificado de camara y comercio de la referida entidad, fotocopia del
documento junto con el reporte de semanas cotizadas asi como el periodo dejado de
cancelar. Acoto que a la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 contaba
con 55 anos y mas de 750 semanas incluyendo los tiempos publicos y privados
referidos, por lo que presenté ante COLPENSIONES reconocimiento pensional el 18
de octubre de 2016 aportando el formulario de contribuciones pensionales y
liquidaciones financieras de Integral Ltda para que realizara el cobro coactivo, asi
como las certificaciones de los tiempos laborados con la Caja Agraria y la Cooperativa
de Caficultores para la redencion de los bonos pensionales y en la que han trascurrido
mas de 2 anos sin obtener una respuesta coherente y satisfactoria en relacion a lo
solicitado, reiterando la solicitud mediante derecho de peticion el 03 de diciembre de
2018 y ante la falta de respuesta de fondo, presenté accion de tutela y en el que

finalmente la entidad procedidé a negarle la prestacion solicitada.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto el libelo introductor, oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en cuanto a los hechos manifesto ser ciertos los numerales 1 y 12 y no
constarle los restantes. Senialdo en sintesis, que el demandante carecia de soporte
juridico al haber perdido la prerrogativas del régimen de transicion, solicitando se
tuvieran en cuenta las semanas correctamente reportada y pagadas por los
empleadores y que se encontraban contenidas en la historia laboral. Propuso como
excepciones de fondo inexistencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe,
inexistencia de intereses moratorios e indexacion, compensacion e innominada o

genérica. (fls.98 a 107).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 09 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 17 de junio de
2020 (CD-folio 64), condené a COLPENSIONES a corregir la historia laboral del
demandante e incluir el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 1996 y el 30 de

septiembre de 1999 con un salario de $300.000, declaré probada la excepciéon de
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inexistencia de causa para demandar respecto de la prestacion pensional solicitada y
declar6 no probadas las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de
intereses moratorios e indexacion , compensacion e innominada o genérica, absolvio
a COLPENSIONES de las demas solicitudes incoadas en su contra por el actor y

condenod en costas a la demandada.

Como argumento de su decision, trajo a colacion lo correspondiente a las semanas
que reclama el actor al tiempo laborado en la Caja Agraria, Cafioccdente asi como el
tiempo laborado entre el ano 1996 a 1999, por lo que precis6 que la CSJSL habia
precisado la diferencia entre mora patronal y falta de afiliacion, y que atendiendo la
primera pretension del actor en relacion a la declaratoria de que COLPENSIONES debe
responder por la no solicitud de bono pensional al directo contribuyente, en relacion
a Cofioccidente y la Caja Agraria, indicoé que conforme a certificaciones allegadas al
expediente, no existia soporte de afiliacion a las entidades y no se le puede endilgar a
COLPENSIONES la obligacion de cobros coactivos al empleador pero se encuentra
legitimado de iniciar las acciones en contra de las referidas entidades, sin que se le
pueda requerir a COLPENSIONES los incorpore a la historia laboral. Finalmente y
frente a los periodos que reclama laborados ante la entidad privada Integral Ltda, se
evidencia que en el expediente administrativo que obra certificacion laboral del ano
1996 a 1999, asi como en el reporte de semanas expedido por COLPENSIONES, se
evidenciaba la afiliacion sin que la entidad adelantara las acciones de cobro ante ese
empleador pues nada se acredito, por lo que se condené a la entidad a incorporar este

tiempo en el reporte de semanas.

En relacion al régimen de transicion indico que el actor al 1 de abril de 1994 tenia 43
anos por lo que inicialmente cumplia con dicha prerrogativa, no obstante indicé que
al excluirse los tiempos publicos y al aplicar el Decreto 758 de 1990, no acredita el
derecho pensional al acreditar solo 444 semanas de cotizacion, asi como tampoco los

requisitos contenidos en la Ley 33 de 1980.

APELACION

LA PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion, al haberle trasladado el
Juzgado una carga que le corresponde a COLPENSIONES, de hacer todos los tramites
ante la Caja Agraria para logar la emision del bono pensional con el cual cumple a
cabalidad con todos los requisitos exigidos por la normatividad a julio de 2005 y a
diciembre de 2014, para hacerse acreedor a la pension, contrariando lo estipulado en la
jurisprudencia y por un formato que tenia que diligenciar en que la misma Caja Agraria

manifesté que era COLPENSIONES la que tenian que adelantar todos los tramites y que
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por eso solo le daba la certificacion que le habia expedido en su momento, por lo que no

estaba de acuerdo con la decision.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

En consonancia con el recurso de apelacion, la Sala debe determinar si el demandante
tiene derecho a que el tiempo laborado en la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial
y Minero entre el 12 de mayo de 1971 hasta el 01 de agosto de 1974, se contabilice y
con ello establecer si es beneficiario o no del régimen de transicion, y en caso positivo,
establecer si tiene derecho a no al reconocimiento y pago de la pension de vejez de

conformidad con lo establecido en la Ley 71 de 1988.

Debe precisarse, que la Sala no realizara pronunciamiento alguno en relacion al
servicio prestado por el demandante y no cotizado por el empleador Cooperativa de
Caficultores del Sur Occidente del Valle entre julio de 1997 a 9 de noviembre de 1970
y que no tuvo en cuenta el Juez de primera instancia al momento de realizar el

computo de semanas, al no haber sido objeto de apelacion por parte del recurrente.

Computo de semanas y Reconocimiento de Semanas

e Computo de Semanas CAJA AGRARIA

Indica la parte demandante en su escrito de demanda que labor6 ara la entidad Caja
de Crédito Agrario Industrial y Minero en Liquidacion, en el periodo comprendido

entre el 12 de mayo de 1971 hasta el 01 de agosto de 1974.

Asi las cosas y como pruebas relevantes allegadas al infolio, obra certificacion
expedido por la Caja Agraria en Liquidacion en el que deja constancia que el actor
labor6 en la entidad mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 12 de
mayo de 1971 hasta el 1 de agosto de 1974 (fl. 19), asimismo, se allego al expediente
comunicacion expedida por la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minera en
liquidacion al 07 de febrero de 2008, en el que le comunico6 al actor, entre otros, lo
siguiente: “(...) Es decir que el periodo que Usted laboré en la Caja Agraria y en los
cuales no se haya cotizado al S.S., Usted tiene derecho al bono pensional que por ley
solo se reconoce y se cancela al S.S. o a un Fondo Privado de Pensiones, en el momento
en que alguna de estas Entidades lo vaya a pensionar, esto es cuando Usted cumpla

los requisitos de Ley para tener derecho a la pension (...)”. (fl. 17 a 18).
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Por lo anterior, forzoso resulta traer a colacion, lo normado en el articulo 7 de la ley
71 de 1988, que exige 60 anos de edad si es hombre y 20 anos de aportes sufragados

en cualquier tiempo en el ISS y en el sector publico ya sean cotizados o no en

entidades de prevision social, tal como ahora lo tiene adoctrinado la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia 1981 de 2020 Rad.

84243, en el que preciso:

“(...) En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral ha
avanzado en una linea que aboga por darle efecto a todos los tiempos laborados para
cubrir pensiones de la Ley 100 de 1993, dentro de las cuales se encuentran las del
régimen de transicion. Asi ocurrié con la pension de jubilacion de la Ley 71 de 1998 (CSJ
SL4457-2014), la orden de giro de titulos pensionales cuando el empleador, debido a su
omisioén, vacios legales o falta de cobertura en un territorio, no afilié a sus trabajadores
al ISS (CSJ SL14215-2017) o el computo en semanas del servicio militar (CSJ SL11188-
2016). Todo lo anterior bajo la premisa de que a la luz de la Ley 100 de 1993, «los tiempos
laborados deben tener alguna incidencia pensional, no pueden perderse sin mads. Y esto
no se trata de una dddiva o un acto de compasion, sino de un derecho irrenunciable,
ligado a la prestacion del servicio», del que se beneficia la sociedad en su conjunto (CSJ

SL1140-2020).

Desde este punto de vista, se asevera que a diferencia de los regimenes anteriores, la
Ley 100 de 1993 tuvo un efecto homogeneizador que se traduce en la convalidacién de
todos los tiempos laborados, lo cual se hace extensivo a los beneficiarios del régimen de
transicién, no solo porque a ellos les aplica en su plenitud las reglas del sistema general
de pensiones, salvo en lo que concierne a la edad, tiempo de servicios o semanas
cotizadas y monto; también porque estas personas eran las que sufrian las
consecuencias de la legislacion preexistente, caracterizadas por la dispersion de
regimenes y responsabilidades, donde algunas semanas eran desechadas o reputadas

como no vdlidas para pension.(...)”

Por todo lo anterior y contrario a lo considerado por el a quo, en el presente asunto si
debia tenerse dentro del computo de semanas el periodo laborado por el actor y
certificado por la Caja Agraria, aun cuando no se haya efectuado cotizaciones en los
términos certificados por la entidad, al no ser dable desconocer los tiempos que un
empleado laboro para una entidad publica sin realizar cotizaciones al ISS, por falta
de cobertura, en cuanto ya se tiene establecido dentro del ordenamiento juridico, los
mecanismos respectivos para la financiacion de los periodos sin cotizacion, como lo

son los bonos pensionales o cuotas partes pensionales.
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Asi las cosas, se tendra en cuenta dentro del computo de semanas a realizar, la suma

de 165, 57 semanas.

e Reconocimiento de semanas -Integral Ltda-

Indica el actor dentro del escrito inaugural que labor6é con la persona juridica de
derecho privado Integral Ltda Servicios y Suministros dentro del periodo
comprendido 1 de agosto de 1996 hasta el 30 de septiembre 1999 y en el que
radico ante COLPENSIONES la documental respectiva y sin que se haya iniciado las

acciones de cobro coactivo ante esa sociedad.

En ese orden de ideas obra en el expediente administrativo, copia de la liquidacion de
contrato efectuado por el referido empleador en el periodo comprendido entre el 1 de
de febrero de 1996 hasta el 30 de septiembre 1999, y de igual forma se extrae de
reporte de semanas expedido por COLPENSIONES con fecha de expedicion 31 de
diciembre de 2014, en el que registra afiliacion para febrero de 1996 y a partir de
agosto de 1996 hasta septiembre de 1999, registra observacion “su empleador

presente deuda por no pago” hasta

Por lo anterior y atendiendo las argumentos expuestos por la Juez de primera
instancia, no existe dentro del expediente administrativo actuacion alguna por parte
de COLPENSIONES tendiente a obtener algun tipo de gestion por parte del empleador
moroso y contrario a ello, si existen inconsistencias de las historias laborales de la
demandante, y en el que en el reporte de semanas cotizadas en pensiones con fecha
de expedicion 09 de agosto de 2019 (fl. 113 a 117) fueron suprimidos de la historia
laboral, sin que COLPENSIONES haya acreditado de manera clara porque fueron
eliminados los periodos que registraban en mora, siendo este su deber legal al tener
la custodia de los aportes a efectuados a favor del afiliado, mas aun cuando el
demandante evidencio las imprecisiones en su historia laboral, debiendo la entidad
procurar por desentranar las inconsistencias senaladas, entonces no es dable aducir
que no existio afiliacion al sistema, cuando esta en realidad existiéo a, sin que se

realizara el correspondiente recobro.

Cabe resaltar que la CSJ Sala de Casacion Laboral ha aceptado los argumentos aqui
expuestos estableciendo que cuando COLPENSIONES expide un resumen de semanas
de cotizaciones, la informacion alli plasmada se presume cierta y veraz, a la vez que

es vinculante. Por ello, no es posible para la entidad emisora proferir posteriormente

vy sin dar explicaciones razonables, otra historia laboral con informaciéon distinta a la

inicialmente certificada. Ya que al hacerlo transgrede la confianza depositada por los
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miles de afiliados en su gestion, sobre todo en temas tan sensibles para el tejido social
como lo son las pensiones, compromiso que exige un tratamiento bastante riguroso

de los archivos y bases de datos (SL 5170-2019).

Adicionalmente, debe recordarse que en la sentencia T -343 del 2014 la Corte
Constitucional se pronunci6 sobre el deber de custodia, conservacion y guarda de la
informacion concerniente al Sistema de Seguridad Social Integral, definiendo que,
como las entidades administradoras de fondos de pensiones, sin excepcion, tienen a
su cargo el manejo de las base datos contentivas de la informacion que comprende la
historia laboral de los afiliados, tiene el deber de garantizar el adecuado manejo y
conservacion de los datos correspondientes a aquellos, a tal punto que puedan entrar
a responder por una determinada prestacion econémica, cuando quiera que no
aportan los elementos de juicio suficientes que justifiquen un cambio brusco en dicha
informacion, o que simplemente no justifique su pérdida total, o parcial y, en general,
su deterioro. Asi las cosas, en concordancia con lo sefialado por el juez de instancia,
si debian computar dentro de la historia laboral del demandante los ciclos 081996 a

091999, los cuales corresponden a 162,71 semanas cotizadas.

Régimen de Transicion

Sea lo primero senalar que el régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993; exige cumplir con los requisitos de edad minimos exigidos tratandose
de si es hombre o mujer (40 o 35 anos respectivamente), o el de tiempo minimo de
cotizacion o prestacion de servicios, alli contenidos verificables todos ellos al momento

de entrar en vigencia la ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994).

Asi las cosas, de acuerdo con la copia de la cédula de ciudania del demandante, visible
a folio 09, se tiene que el actor nacio el 16 de junio de 1950, es decir, que para el 1°
de abril de 1994 contaba con mas de 40 anos de edad, siendo entonces beneficiario

en principio del régimen de transicion.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el paragrafo transitorio 4°
del Acto Legislativo 01 de 2005, dispone que éste no podra extenderse mas alla del 31
de julio de 2010, excepto para las personas que estando en el mismo tengan cotizadas
750 semanas o su equivalente en tiempo a la entrada en rigor de dicho acto, a quienes

se les mantendra el referido régimen hasta diciembre de 2014.

Precisado lo anterior, se tiene entonces que el demandante no cuenta con 750

semanas cotizadas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto es,

Proceso Ordinario Laboral de MELQUISEDEC VELEZ contra COLPENSIONES



EXPEDIENTE No. 009 2019 00476 01 8

al 29 de julio de 2005 y que segliin la documental de folios 113 a 117, registra 713,73
semanas de cotizacion, incluyendo las 168,14 semanas que laboro en la Caja Agraria,
asimismo, los ciclos 081996 hasta 091999 que no fueron contabilizados por
encontrarse en mora y que fueron excluidos del reporte de semanas cotizadas en
pensiones y que ascienden a 165 semanas, lo que hace que su beneficio son e
extienda hasta el 31 de diciembre de 2014 y como consecuencia no lo hace acreedor
al reconocimiento y pago de la pension de vejez en los términos solicitados en el libelo

introductor.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, ss CONFIRMARA la sentencia apelada,

pero por las razones aqui expuestas.

COSTAS

SIN COSTAS en esta instancia, al haber prosperado parcialmente el recurso de

apelacion interpuesto por el actor

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferido por el Juzgado 09 Laboral del

Circuito de Bogota el 17 de junio de 2020, pero por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Notifiquese y camplase,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

\
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Repiublica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -BARBARA CALDERON PINILLA-CONTRA -
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de
Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita la sefiora BARBARA CALDERON PINILLA, se condene a COLPENSIONES al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes con ocasion a la muerte de su
companero permanente o conyuge LUIS ARTURO AYALA MAHECHA a partir del 17
de enero de 2002, ordenando la inclusion de la demandante en la noémina de
pensionados y el pago retroactivo de las mesadas dejadas de pagar, asimismo se
condene al pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993, la
indexacion de las sumas a reconocer, se condene ultra y extra petita; y se condene

al pago de costas procesales (fl. 2).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fls. 2 a 3 del plenario,
en los cuales en sintesis se senalo; que el causante AYALA MAHECHA naci6 el 25 de
junio de 1934 y que el 14 de febrero de 2000 solicité indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez, la cual se reconocié mediante Resolucion No. 024000 de 2000 con
un total de 497 semanas en cuantia de $1.264.874 y que habia cotizado hasta el 27
de diciembre de 1984, por lo que contaba con mas de 300 semanas a 1 de abril de
1994, que convivio con el causante de manera ininterrumpida desde el 20 de marzo
de 1970 hasta el 17 de enero de 2002 compartiendo mesa, lecho y techo y que

contrajeron matrimonio el 4 de junio de 2000 y que procrearon 3 hijos ya todos
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mayores de edad. Agregd que con ocasion al fallecimiento solicité reconocimiento de
la prestacion la cual se negdé mediante acto administrativo, indicando que las semanas
cotizadas por el causante habian sido tenidas en cuenta para liquidar la
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, decision a la que se presentaron los
recursos respectivos, no obstante confirmé la negativa de reconocimiento pensional,

sin que estudiara el principio de la condicion mas beneficiosa.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos
manifesto ser ciertos los numerales 1 a 4, 8 a 9 y no constarle los restantes, propuso
como excepciones de fondo las denominadas prescripcion y caducidad, inexistencia
del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, buena fe y declaratoria de

otras excepciones (fls.38 a 44).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 17 de febrero de
2020, condené a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a
favor de la demandante beneficiaria y conyuge supérstite del fallecido Carlos Arturo
Ayala Mahecha a partir del 17 de febrero de 2014, en cuantia de 1 SMMLV sobre 14
mensualidades pensionales al ano, ordené a pagar a COLPENSIONES el retroactivo
pensional autorizando el descuento en salud y absolvio a COLPENSIONES de las
demas pretensiones incoadas en su contra, declar6 no probadas las excepciones
probadas a excepcion de la de prescripcion, al declararla parcialmente probada de
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 17 de febrero de 2014 y

condend en costas a la demandada (CD fl. 57).

Como argumento de su decisiéon, el a quo precis6 que en las resoluciones
COLPENSIONES reconoce la condicion matrimonio entre el senor Mahecha y la
demandante en el ano 2000, y que conforme al testimonio recaudado Alicia Doncel-
se acreditaba el requisito de convivencia desde el anno 1970, por lo que conforme a la
redaccion original de la ley 100 de 1993 en su articulo 47, acredité la condicion de
beneficiaria. Advirtiéo entonces, que al haberse presentado el deceso en el afno 2002 y
con relacion al requisito de semanas, en virtud de la condicion mas beneficiosa, trajo
a colacion la jurisprudencia de la CSJ, en el que en principio debia aplicarse la
normatividad al momento de la calenda de la muerte del afiliado o pensionado, no

obstante permitia aplicarse una anterior que en este caso seria el establecido en el
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acuerdo 049 de 1990, por lo que precisé que la densidad de semanas no se tendrian
las cotizadas en cualquier tiempo sino a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993
y al momento del fallecimiento el afiliado contaba con 497 semanas en su totalidad,
por lo que bajo esa condicion podia aplicar la condicion mas beneficiosa al tener una
expectativa legitima pensional, si bien el argumento de COLPEBNSIONES en relacion
a la negativo se fundamento con la erogacion de esas semanas bajo la indemnizacion
sustitutiva que le fue entregada al causante, conforme también a jurisprudencia
emanada por la CSJ no se podia negar la prestacion por este argumento y que en el
caso de la pension de sobrevivientes pudo haber dejado causado el derecho y por lo
que existe una compatibilidad entre esta y la pension de sobrevivientes, accediendo el
Despacho a las pretensiones de la demanda sobre 14 mesadas y sobre 1 SMMLV,
reconociendo la prestacion a partir del 15 de febrero del ano 2014, sin reconocimiento

de intereses moratorios.

APELACION

LA PARTE DEMANDADA interpuso recurso de apelacion, solicitando se revisara la
presente decision , ya que no se habia acreditado la convivencia efectiva en el presente
asunto entre la demandante y el causante, esto es lo correspondiente a los 5 anos de
convivencia antes de la muerte del causante ni tampoco antes, por otro lado, reiteré que
las cotizaciones tenidas en cuenta al momento de efectuarse el pago de la indemnizacion
sustitutiva no podian tenerse en cuenta para el pago de la prestacion de pension de

sobrevivientes, ya que fueron reintegradas en el afio 2000.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si a la demandante le asiste derecho a la pension de
sobrevivientes a causa el fallecimiento de su conyuge CARLOS ARTURO AYALA

MAHECHA, en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa.

Previo a resolver lo anterior, debe precisar la Sala que no fue objeto de controversia
en el presente asunto la fecha de fallecimiento del senor Carlos Arturo Ayala Mahecha,
para el 17 de enero de 2002, de conformidad con el registro civil de defunciéon que

milita a folio 14 del expediente.

Pension de sobrevivientes
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Sobre el tema, es menester precisar que viene sentado por la Corte Suprema de Justicia,
que es la fecha de fallecimiento la que determina la norma aplicable al caso, siendo ésta
el 17 de enero de 2002 (fl. 19) por lo que al ser una pension de sobrevivientes, ya que se
trata de la muerte del afiliado, se debe estudiar si este dejo causada la prestacion a los
posibles beneficiarios, al tenor de lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
en su redaccion original, en la medida que para esa data no habia entrado en vigencia
la modificacion de la ley 797 de 2003, la cual exige para acceder a la prestacion, que el
afiliado hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del ano

inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

Al constatar si se acreditan tales requisitos, se tiene que la actora aport6 la Resolucion
0240000 de 2000 en donde el causante CARLOS ARTURO AYALA MAHECHA el 14 de
febrero de 2000, solicité indemnizacion por vejez, en el que conforme a certificado de
semanas se extraia que el asegurado habia cotizado un total de 497 semanas hasta el
27 de diciembre de 1984, por lo que al no haber tenido derecho a la pension de vejez y
al haber declarado la imposibilidad de continuar cotizando, se le concedi6 la

indemnizacion sustitutiva en cuantia tinica de $1.264.874 (fl. 20 y CD fl. 52)

Situacion por la que se colige, que no se dan los presupuestos enunciados en la norma

en cita para acceder a la pension deprecada.

No obstante, en lo que tiene que ver con la condicibn mas beneficiosa, la Corte
Constitucional en la Sentencia SU 442 de 2016, analizo el caso de una pension de
invalidez en la que dio aplicacion a dicho principio, el cual, también es dable en

tratandose de pensiones de sobrevivientes como el presente asunto.

Asi, dicha Corporacion al analizar este principio, senalo:

“La Corte determiné que por haber reunido mas de 300 semanas antes de entrar en vigencia el
sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993, momento para el cual su situacién estaba
gobernada por el Decreto 758 de 1990, se forjé entonces para el accionante una expectativa legitima
de que, en lo pertinente, este requisito le seria respetado. Si bien el legislador podia introducir ajustes
o incluso reformas estructurales al sistema pensional, debia hacerlo en un marco de respeto por los

derechos adquiridos y las expectativas legitimas”

(..)
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“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional han serfialado

como fundamentos centrales de la condicién mds beneficiosa esencialmente los siguientes: (i) La

seguridad social, la Constitucion garantiza a todos los habitantes “el derecho irrenunciable a la

seqguridad social” (CP art 48). Por ser un derecho expresamente estatuido en la Carta, debe ser

interpretado de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia; (ii) La proteccion de las personas que por sus condiciones de salud se encuentran en

circunstancias de debilidad manifiesta. Cuando la condicién mds beneficiosa, se aplica a las

solicitudes de pensién de invalidez, concurre ademds un grupo de principios constitucionales que
protegen a las personas que —por ejemplo debido a su salud- estdn en circunstancias de debilidad
manifiesta. La Constitucién consagra el derecho de todas las personas que “se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta” a ser protegidas “especialmente” con miras a promover las

condiciones que hagan posible una igualdad “real y efectiva”; (iii) La confianza legitima. Aunque el

riesgo que activa el acceso a la pensién de invalidez tiene por principio un cardcter futuro, incierto e
imprevisible, no por eso se pierde en este contexto el derecho a la proteccién de la confianza

legitima. Quien ha reunido la densidad de semanas de cotizacién para pensionarse por invalidez en

vigencia de un régimen, aun cuando no haya perdido aun la capacidad laboral en el grado exigido

por la Ley, se forja la expectativa legitima consistente en la posibilidad de pensionarse en caso de

que sobrevenga la ocurrencia del riesgo; (iv) La condicion mds beneficiosa. Una vez una persona

contrae una expectativa legitima en vigencia de un esquema normativo alcanza entonces un derecho

a que le sea protegida. Este derecho es ademds de raigambre constitucional, y por serlo ampara a

la persona frente a una pérdida de su fuerza de trabajo o capacidad laboral. En tal virtud, le es

aplicable la proteccion especifica de la Constitucion. (subrayado fuera del texto original).

Se puede caracterizar el principio de la condicién mds beneficiosa en pensiones de invalidez como
un derecho constitucional, en virtud del cual una solicitud de reconocimiento pensional puede
examinarse conforme a la condicion mds beneficiosa prevista en normas anteriores a la vigente al
estructurarse una pérdida de 50% o mas de capacidad laboral, en la medida en que la persona se
haya forjado una expectativa legitima en vigencia de la normatividad anterior, y en que la reforma
de esta ultima no se haya acompanado de un régimen de transicién constitucionalmente aceptable.
En la jurisprudencia se ha aplicado precisamente a la pension de invalidez tras observar que la
sucesion de regimenes y normas aplicables al aseguramiento de este riesgo ha estado desprovista

de esquemas para la transicién que protejan las expectativas legitimas”

Bajo ese entendido, es dable en aplicacion al principio de la condicion mas beneficiosa,
analizar si la demandante, tiene derecho a la pension de sobrevivientes bajo los
parametros de la normatividad anterior, esto es, del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990, el cual exige acreditar 150 semanas cotizadas dentro de los 6
anos anteriores al deceso o 300 semanas en cualquier tiempo previo a la muerte del

afiliado.

Conforme a ello, analizado la relacion de semanas relacionadas consignados en el acto

administrativo No. 024000 de 2000 (fl. 30), observa la Sala que el causante cotiz6 a 1°
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de abril de 1994, es decir, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, 497 semanas
hasta el 27 de diciembre de a984; tiempo que le permite acceder a la prestacion en los
términos del Decreto 758 de 1990, en la medida que acredito mas de 300 semanas

cotizadas en cualquier tiempo previo al fallecimiento.

Ahora, si bien en su momento el ISS le otorgé al causante - CARLOS ARTURO AYALA
MAHECHA- la indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, ello no le
impide el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en la medida que ambas
prestaciones no resultan incompatibles siempre que se ordene el descuento de lo pagado
por dicho concepto, pues la incompatibilidad deviene en caso que ambas se paguen sin
efectuar el respectivo descuento, pues se estarian otorgando dos prestaciones por la
misma causa, esto es, una indemnizacion y pension liquidadas con base en las mismas
semanas, las cuales solo pueden utilizarse para financiar una de las dos; de ahi que se
procedera adicionar la sentencia apelada, en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que del retroactivo que se genere, descuente la suma de
$1.264.874 que le fue otorgada al senor CARLOS ARTURO AYALA MAHECHA mediante
Resolucion 024000 de 2000 (fl. 19), por concepto de indemnizacion sustitutiva de

pension de vejez.

Ahora bien, la Sala procede a verificar los medios probatorios arrimados al plenario a
fin de encontrar acreditada la calidad de compaiera permanente y la convivencia
que alega la demandante, en los términos del art. 167 del CGP y en atencion a la
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SL11647-2014, Rad. N° 51.479, del 02 de
julio de 2014, reiterando la providencia SL del 23 feb.2010, Rad. 36.892, senialo que la
condicion mas beneficiosa se aplica para hallar el requisito de las semanas de cotizacion
en el régimen anterior, pero las demas condiciones deben ser conforme a la ley vigente
a la fecha de la muerte; por lo tanto, nos dirigimos al contenido del art. 47 de la ley 100

de 1993, modificado por el art. 13 de la ley 797 de 2003 que senala:

“Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de

Sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la comparnera o companero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad.
En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
companera o compariero permanente supérstite, deberda acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) anos

continuos con anterioridad a su muerte; (...)”
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En consecuencia, es claro para la Sala, que quien pretende el derecho y manifiesta su
calidad de beneficiario como companero permanente o conyuge, debe demostrar la
convivencia con la causante como requisito sine qua non para acceder a la prestacion
solicitada (CSJSL Rad. N° 40.055 del 29 de noviembre de 2011 y Rad. N° 24.445, del 10
de mayo de 2005).

Asi entonces, verificando los medios probatorios arrimados al plenario, se tiene que la
deponente Alicia Doncel Lozano, indicé que conocia a la demandante hace 48 anos, fue
vecina toda su vida hasta hace 1 y medio que se trasladé al municipio de Chochi
(deponente), afirm6 conocer al causante que antes trabajaba en una empresa y después
manejaba una buseta en la que transportaba personas y hacia trasteos, que la pareja
de esposos llegaron a vivir al frente de su casa paterna en el ano 1970, que
adicionalmente tenian dos nifios pero que aunque no eran hijos de la demandante los
habia educado como si fueran propios y que luego tuvieron tres hijas y que todos ellos
ya eran mayores de edad. Agreg6 que las labores de la demandante siempre estuvieron
orientadas a tejer en su casay que posteriormente cuando el sefior Carlos Ayala enfermo
de cancer de pulmén mas o menos para el ano 1995 o 1996, todo el tiempo lo dedico6 a

su cuidado hasta el momento de su muerte que creia que habia ocurrido en el ano 2002.

Aunado a lo anterior, también se allego al infolio Registro civil de matrimonio entre la
demandante y el senior Carlos Arturo Ayala Mahecha el 4 de junio de 2000(fl. 18), por lo
que la Sala encuentra demostrado que la demandante acredit6 la calidad de companera
permanente y conyuge con el causante y la convivencia durante aproximadamente 30
anos, superando el requisito de los 5 anos continuos con anterioridad a la muerte del
causante, ademas acredito la edad de 30 anos a la fecha del deceso del causante, segiin

copia de la cedula de ciudadania de la actora obrante a folio 17 del expediente.

En consecuencia, se concluye que resulta procedente el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes a favor de la demandante de forma vitalicia, en los términos precisados

por el a quo.

En cuanto al monto de la prestacion, debe precisar la Sala que conforme al material
probatorio obrante en el expediente, no se allego el reporte de semanas tradicional
para determinar el ingreso base de cotizacion del tiempo en que realizo aportes al
extinto ISS, por lo que este correspondera al salario minimo legal mensual vigente,

esto es en concordancia con lo precisado por el Juez de Instancia.

Prescripcion
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Al respecto, se tiene que la pension se causo el 17 de enero de 2002 (fl. 19), la
demandante solicit6 el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 15 de febrero
de 2017 y fue negada mediante actos administrativos SUB 31133 5 de abril de 2017,
SUB 73577 del 23 de mayo de 2017y DIR 8765 del 20 de junio de 2017 (fls. 32 a 50
vto) y la demanda la presento el 10 de abril de 2018 (fl. 34), sobrepasando el término
trienal de que trata el articulo 151 del CPL, de ahi que se encuentren prescritas las
mesadas causadas con anterioridad al 14 de febrero de 2014, en los términos

precisados por el a quo.

En tales condiciones y sin que sean necesarias consideraciones adicionales, se
ADICIONARA la sentencia proferida por el Juez 12 Laboral del Circuito de Bogota, el

17 de febrero de 2020, por las razones aqui expuestas.

COSTAS:

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES de conformidad con lo

establecido en el numeral 3° del articulo 365 CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de AUTORIZAR a COLPENSIONES para que del
retroactivo que se genere, descuente la suma de $1.264.874 que le fue otorgada al senor
CARLOS ARTURO AYALA MAHECHA mediante Resolucion 024000 de 2000, por
concepto de indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, por las razones

anteriormente expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en las demas partes la sentencia recurrida.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

I(! (
U1y U (W W
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Magistrada

2 /'Al( : ;’l
W 7 //‘ k -

EDIﬂ-\RbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de

COLPENSIONES la suma de $900.000 pesos.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

Proceso Ordinario Laboral de BARBARA CALDERON PINILLA contra COLPENSIONES



EXPEDIENTE No. 17 2018 00242 01 1

Repiublica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -MARTHA ELENA DOMINGUEZ GUTIERREZ-
CONTRA -LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de
Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita la senora MARTHA ELENA DOMINGUEZ GUTIERREZ, se declare que el ISS
recibio reporte de desafiliacion de su empleador el 12 de agosto de 1981, que se
declare que la novedad de retiro reportada con efectos retroactivos a partir del 15 de
agosto de 1979 carece de validez, que se declare que desde el 15 de agosto de 1979
hasta el 12 de agosto de 1981 recibio aportes el ISS por parte de su empleador, que
se declare que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion y que tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez. Como consecuencia, se
condene a COLPENSIONES a efectuar el pago de forma retroactiva de las mesadas
pensionales a partir del mes de noviembre, junto con el reconocimiento y pago por los

intereses moratorios y se condene al pago de costas procesales (fls. 71 a 72).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fls. 72 a 74 del
plenario, en los cuales en sintesis senalo; que la afiliacion al ISS se dio a partir del
15 de agosto de 1979 hasta el 12 de agosto de 1981 con el numero patronal
1003501940 recibiendo cotizaciones de manera ininterrumpida, por lo que al cumplir
con los requisitos de tiempo y edad, solicito reconocimiento pensional el 3 de

noviembre de 2015, negandole la solicitud al acreditar 963 semanas y al no ser
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beneficiaria del régimen de transicion y por no acreditar mas de 750 semanas al 1 de
abril de 1994, por lo que procedido a interponer los recursos indicandole a
COLPENSIONES que —-Tecniaguas- habia efectuado cotizaciones entre el 15 de agosto
de 1979 hasta el dia 12 de agosto de 1981 y que posteriormente mediante acto
administrativo confirmé la decision ya que el mencionado empleador habia
presentado novedad de retiro con efectos retroactivo para el 25 de agosto de 1979; por
lo que asever6 contar con las tarjetas de comprobacion de derechos del ISS que
acreditan su afiliacion a esa administradora de pensiones para el ano 1979 y 1980
que no ha tenido en cuenta la entidad pensional, asi como tampoco los certificados
de pagos y retenciones efectuados por la compania para el ano 1979, 1980 y 1981

que evidencia los descuentos efectuados al ISS.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto el libelo introductor, oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en cuanto a los hechos manifest6 ser ciertos los numerales 1 a 2, 6 a 10,
16 a 17, parcialmente cierto el 5 y no ser ciertos los restantes. Sefialé en sintesis,
que no cumplio con las prerrogativas para ser beneficiaria del régimen de transicion
y con relacion a los periodos reclamados por su empleador -Técnico Purif de Agua
Ltda- reporté novedad de retiro con efectos retroactivos para el ciclo 1981110
asentada el 25 de agosto de 1979 y no era posible tener en cuenta los periodos
reclamados de conformidad con lo establecido en el articulo 37 del Decreto 3063 de
1989. Propuso como excepciones de fondo inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena fe, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios
ni indemnizacion moratoria, no configuracion del derecho al pago del IPC, no de
indexacion o reajuste alguno, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

(fls.144 a 156).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 23 de mayo de
2020 (CD-folio 172), declar6 no probadas las excepciones de prescripcion e
inexistencia de la obligacion, propuestas por COLPENSIONES, declaré que la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez siendo
beneficiaria del régimen de transicion, en aplicacion del acuerdo 049 de 1990 junto
con los incrementos de Ley y la mesada adicional a partir del 11 de noviembre de
2014, condené al pago retroactivo de la pension desde el 14 de noviembre de 2014 al

30 de abril del 2010, junto con la autorizacion de descuento a salud, condené al pago
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de la indemnizacion moratoria a partir del 16 de marzo de 2016 y condend en costas

a la demandada.

Como argumento de su decision, indicé no ser materia de controversia la calidad de
afiliada de la actora en COLPENSIONES, por otro lado y de conformidad con la
situacion factica planteada con su empleador Tecniaguas, en el que solicito se
computara en su historia laboral 3 anos del ano 79 al 81 y no la novedad de retiro
realizada ya que continu6 laborando para esa entidad; se remitié a lo normado en el
articulo 37 del decreto 3063 de 1989 con relacion a las solicitudes de retiro de manera
retroactiva en la que se debia allegar el soporte correspondiente, por lo que una vez
revisado el expediente administrativo, acoto, no se evidencié ningin medio de prueba
que acreditara que la entidad pensional hubiera procedido aplicar la novedad de retiro
de manera retroactiva y de conformidad con las pruebas allegados al infolio, que
también fueron aportadas a la demandada, no encontré6 razones por las cuales
COLPENSIONES desconociera la documental que acreditaba el vinculo que echaba de
menos la demandante y que debié computarlos o haber adelantado los tramites a su
cargo, por lo que indicé procedia a tener en cuenta los periodos reclamados del 16 de

diciembre de 1979 al 12 de agosto de 1981.

Acto seguido, abordo el estudio del reconocimiento pensional, indicando con relaciéon
al régimen de transicion, que la actora habia sostenido la prerrogativa, cumpliendo la
totalidad de requisitos en el ano 2014, por lo que condené a la entidad al
reconocimiento y pago de la pension de vejez en los términos pretendidos en la
demanda y en trece mesadas. En relacion al IBL indic6 que debia tenerse en cuenta
lo cotizados en los ultimos 10 anos, correspondiéndole una tasa de reemplazo del 75%
de conformidad con lo establecido en el articulo 20 del acuerdo 049 de 1990, por lo
que la mesada adicional se calculaba en $2.377.109 ordenando el pago del retroactivo
correspondiente desde el 11 de noviembre de 2014 a la fecha y autorizando el

respectivo descuento a salud.

Con relacion a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, acot6 que la actora cumplio requisitos, también se extraia que habia solicitado
reconocimiento pensional en noviembre de 2015, por lo que condeno a
COLPENSIONES a su pago a partir del 3 de marzo de 2016 cuando transcurrieron los
4 meses que tenia lugar al reconocimiento del derecho, declar6 no probadas la
excepcion de prescripcion e inexistencia de la obligacion y condené en costas a la

demandada.

APELACION
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LA PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion, con relacion a la tasa de
reemplazo del 75% ya que conforme a las operaciones aritméticas realizadas debio
aplicarse el 77. 88% conforme a lo establecido en el articulo 20 del acuerdo 049 de 1990,

al tener un total de 1048.5 semanas cotizadas.

LA PARTE DEMANDADA interpuso recurso de apelacion, indicando que habia
accedido en su momento la entidad pensional a la solicitud realizada por Tecniaguas
de aplicar la novedad de retiro de manera retroactiva, sin que se haya atendido la
imposibilidad de arrimar las pruebas con relacion a la novedad de retiro que aplico de
manera retroactiva en el ano 1981, ya que lo tinico entregado por el ISS fueron unas
planillas microfilmadas de dificil lectura y que imposibilitaba a la entidad verificar lo

relacionado con la validez o no de la marcacion de retiro.

De igual forma, reprocho el reconocimiento del régimen de transicion a la actora ya que
no cumplioé con la densidad de semanas al 1 de abril de 1994, aun con las 85 semanas
que computo el Juzgado de la empresa Tecniaguas, en el que claramente indica que
deben acreditarse 15 anos de servicio y no 750 semanas, y que debia acreditarse
entonces en el presente asunto era 782,14 semanas, y que solo acredit6é 775,03 semanas
conforme a los computos realizados por el Juzgador, por lo que claramente no mantuvo
la prerrogativa del régimen de transicion y con ello no tendria la obligacion para

reconocer la pension de vejez en los términos solicitados en la demanda.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar, si se debe o no tener en cuenta la
novedad de retiro retroactiva radicada en el ciclo 198110 por el empleador de la parte
actora “Tecniaguas” y con efectos a partir el 25 de agosto de 1979. De igual forma se
determinara si reune con los requisitos para ser beneficiaria del régimen de transicion,
en consecuencia, si tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension bajo las
disposiciones contenidas en el acuerdo 049 de 1990, la tasa de reemplazo que se debe
aplicar, si tiene derecho al pago de intereses moratorios y si opero o no el fenomeno

prescriptivo.
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Reconocimiento de semanas con el empleador -TECNIAGUAS-

Indica la parte demandante en su escrito de demanda que la afiliacion con
Tecniaguas, se dio a partir del 15 de agosto de 1979 hasta el 12 de agosto de
1981, que reclamo su derecho pensional el 3 de noviembre de 2015, la cual fue
negada por COLPENSIONES, en el que fundo su negativa, indicando que el empleador
—Tecniaguas- habia presentado novedad de retiro retroactivo para el ciclo 198110 con
efectos a partir del 25 de agosto de 1979; por lo que aduce contar con los documentos
correspondientes en los que acredita que la relacion laboral estuvo vigente hasta el

ano 1981.

Asi las cosas y como pruebas relevantes en el plenario de la relacion que alega la
demandante se presentoé con —Tecniaguas-, obran las siguientes: (i) Formulario Oficial
No. 1 ano gravable 1979 con identificacion del retenedor Tecniaguas Ltda. (fl. 82), (ii)
Formulario Oficial No 2 Ano Gravable 1980 (fls. 83 a 86) (iii) Formulario Oficial No 3
Ano Gravable 1981 identificacion desde quien le hizo los pagos Tecniaguas Ltda. y
Supercredit Ltda. (fls. 87 a 88); (iv) Tarjetas de Servicios y Tarjetas de Comprobacion
de derechos de Técnicos Purif de Agua Ltda con numero patronal 01003501940 10 de
diciembre de 1979, enero de 1980 a abril de 1980 y junio de 1980 (fls. 25 a 26), (v)
certificado de pagos y retenciones recibidos durante los anos 1979 a 1981 de
Tecniaguas Ltda y con anotacion de pagos efectuados al ISS (fls. 27 a 29), (vi)
Contrato Individual de Trabajo a término indefinido fecha de inicio 16 de agosto de
1979 (fl. 30).

Asimismo, se allegaron las respuestas y actos administrativos con los que
COLPENSIONES neg6 la incorporacion del tiempo reclamado por la actora con su
empleador “Tecniaguas LTDA”, indicando lo siguiente: “...) Verificadas nuestras bases
de datos se logro establecer, que el empleador TECNICOS PURIF DE AGUA LTDA, en el
ciclo 198110, reporté una novedad de retiro, con efectos retroactivos, asentada para el
dia 19790825. Por lo tanto, no es procedente efectuar correccion alguna en la historia
laboral, toda vez que se trata de una novedad de retiro con efectos retroactivos
realizada en virtud de lo establecido en el Art. 37 del Decreto 3063 de 1989 y en
observancia que la historio laboral de cada afiliado estd construida con base en las
novedades laborales que reportaba cada empleador, para que el ISS, hoy Colpensiones,
de manera precisa e inequivoca realice las actuaciones administrativas
correspondientes y registre las novedades tal como le fueron y son reportadas (...)” (fl.
8- CD-157).
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Aunado a lo anterior, mediante misiva de fecha 22 de noviembre de 2017, le
suministré respuesta a la demandante, en los siguientes términos: “...) nos
permitimos comunicar que conforme a lo solicitado, se realizé una busqueda exhaustiva
tanto en la documentacion fisica como en la microfilmada de nuestras bases de datos
(...) No obstante, es importante mencionar que Colpensiones no cuenta con los soportes
fisicos de dichas planillas de aportes, puesto que el extinto Instituto de los Seguros
Sociales —ISS , no hizo entrega de ellas, por tanto el tnico soporte de los aportes
recibidos en tales periodos son las planillas microfilmadas heredadas de la anterior
administradora del Régimen de Prima Media, organizadas en microfichas por
seccionales y patronales, algunas legible y otros no; Debido a que las microfilmaciones
son un insumo fisico de uso permanente cuya consulta solo puede hacerse mediante
visores que permiten su visualizacion, resulta tecnolégicamente dificil su reproduccion,
por tanto, dicho documento se envia tal y como se obtiene de la microficha, como se

observa a continuacion:

3

Conforme a lo anterior, se extrae de la -microficha microfilmada-(fl. CD-157), aunque
poco legible, el nombre del empleador de la actora -TECNICOS PURIF DE AGUA LTDA,
su nombre - DOMINGUEZ GUTIERREZ MARTHA H y se registra fecha -25 08 79-, sin
que se logre visualizar ningun registro adicional. De igual forma, obra en el infolio
Reporte de Semanas cotizadas SEGURO SOCIAL-VICEPRESIDENCIA DE
PENSIONES-PERIODO 1967-1994 con fecha de expedicion 22 de noviembre de 2017,
del que se extrae que TECNICOS PURIF DE AGUA LTDA registra fecha de ingreso
1979/08/15 y fecha de retiro 1979/08/25.
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Finalmente es importante precisar, que el a quo como fundamento de su decision,
trajo a colacion lo establecido en el articulo 37 del Decreto 3063 de 1989, que

establece lo siguiente:

“(...) DESAFILIACION RETROACTIVA. Cuando un patrono no reporte
oportunamente al ISS la desvinculacion laboral de un trabajador, deberd, para la
desafiliacion retroactiva correspondiente, demostrar a satisfaccion del Instituto,
la fecha de la respectiva desvinculaciéon laboral. Se aceptaran como pruebas,
entre otras, el escrito de la aceptacion de la renuncia, la liquidacion final de
prestaciones o el recibo de pago definitivo de las mismas, o el titulo de su

consignacion {(...)”

Conforme a lo anterior, precisa la Sala, que la desafiliacion del sistema de pensiones
requiere de un acto de declaracion de voluntad, bien sea del empleador o del afiliado,
que, desde luego, debe ser conocido por la entidad de seguridad social respectiva
que habra de tomar las medidas administrativas correspondientes para que el
afiliado pueda considerarse excluido del sistema, asi lo tiene adoctrinado de vieja
data la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 1° de febrero de 2011, radicado
No. 38.776 M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza y en las sentencias SL4611-2015,
Rad. N° 56171 del 11 de marzo de 2015, SL5603-2016, Rad. N° 47236 del 06 de abril
de 2016.

En este aparte jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia también puntualizo,
que ese acto de declaracion de voluntad para entender la desafiliacion del sistema no
siempre requiere de la manifestacion de voluntad expresa por parte del asegurado,
sino que también puede entenderse de manera excepcional cuando se presenta alguna
de las circunstancias alli resenadas; como lo son la terminacion del contrato de
trabajo, la liquidacion de prestaciones sociales o de la falta de cotizaciones, siendo lo
importante que el trabajador o empleador ponga en conocimiento la intencion del
afiliado de desafiliarse del sistema, la cual debe ser de una nitidez que no genere duda

para la entidad.

Por lo anterior y conforme al acervo probatorio obrante en el expediente, no existe
absoluta certeza de que en su momento para el ciclo 198110 el extinto ISS haya
contado con los elementos probatorios requeridos en la normatividad en cita
para haber procedido aplicar la novedad de retiro con efectos retroactivos, pues

con la — microficha microfilmada- no se logra extraer nada diferente a los datos de la
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actora y de su empleador y un registro de fecha 25 de agosto de 1979, sin que sea
valido tenerlo como soporte definitivo para llegar a una conclusion diferente y que
permita inferir que en efecto la relacion laboral culminé para dicha data; ya que
contrario a ello y con las documentales allegadas por la actora, esto es las tarjetas de
comprobacion de derechos del ISS para los meses diciembre de 1979 con el numero
patronal 01003501940 de Técnicos Purif de Agua Ltda, junto con los certificados de
pagos y retenciones recibidos durante los anos 1979 a 1981 que relacionan dineros
destinados al ISS, por lo que que existen serios indicios que la relacion laboral se
extendio hasta la fecha referida por la actora — 12 de agosto de 1981- y mas aun
cuando la novedad de retiro se radico para octubre de 1981, por lo que acogiendo las
consideraciones realizadas por el Juez de instancia, en efecto deben computarse las
semanas entre el 26 de agosto de 1979 al 12 de agosto de 1981, no obstante solo
se realizara el computo entre el 16 de diciembre de 1979 hasta el 12 de agosto
de 1981, toda vez que los otros ciclos se encuentran cotizados con el empleador

Restrepo Arbelaez Agustin-(CD-FL. 157).

En sintesis, en el presente asunto no se presenté prueba que permita deducir que se
cumplié con alguna de las causales traidas a colacion, para que se efectuara la
desafiliacion retroactiva, tampoco la documental creada por el ISS y presentada al
proceso que refiriera la desafiliacion como tal en forma concreta y, contrario a ello,
aparece prueba de la afiliacion de la demandante, disfrutando de los servicios
conforme a las documentales que hacen referencia puntualmente al ISS en parte del
periodo que se encuentra en discusion, asi como las documentales que refiere pagos
anuales también a esa entidad y que demuestra de manera inequivoca que si continuo
afiliada, entonces, no se entiende por qué procedio la entidad pensional a realizar una
desafiliacion retroactiva sin aportar el soporte para ello, teniéndose entonces ese
periodo reclamado como afiliada legalmente y que llevan a confirmar la decision frente

a este topico.

Régimen de transicion

Conforme al art. 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiario del régimen de
transicion en el caso de las mujeres debian contar para el 1° de abril de 1994, con 35

o mas anos de edad, o 15 o mas anos de servicios cotizados.

Reuniendo los requisitos senalados tendra derecho a la pension de vejez o de
jubilacion cuando cumplan la edad y el tiempo de servicios o el numero de semanas

establecidas en el régimen que se venia aplicando con anterioridad al 1° de abril de
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1994, el cual para el caso concreto es el dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Dto. 758 del mismo ano, por contar con semanas cotizadas al ISS

hoy Colpensiones.

Dicho lo anterior, y conforme a la copia de la cédula de cédula, que obra dentro del
expediente administrativo (CD-fl. 157), se tiene que la actora nacio el 11 de
noviembre de 1959, por lo que al 1° de abril de 1994, contaba con 34 anos de edad
cumplidos, sin reunir el requisito de la edad, por lo que con relacion al segundo de
los requisitos, esto es, los 15 anos de servicio, la actora a la referida acredita un total
de 775,03 semanas de cotizacion, incluyendo el periodo de 16 de diciembre de 1979
a 12 de agosto de 1981, que no estaba incluido en el reporte de semanas, superando
ampliamente las 770 semanas que equivalen a 15 anos de servicios, por lo que se
establece que la actora es beneficiaria de esta prerrogativa, contrario a lo indicado por
COLPENSIONES, quien acoté en sus argumentos de disenso que estas debian

ascender a 782 semanas.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el paragrafo transitorio 4°
del Acto Legislativo 01 de 2005, dispone que éste no podra extenderse mas alla del 31
de julio de 2010, excepto para las personas que estando en el mismo tengan cotizadas
750 semanas o su equivalente en tiempo a la entrada en rigor de dicho acto, a quienes

se les mantendria el referido régimen hasta diciembre de 2014.

Precisado lo anterior y compartiendo los argumentos esbozados por el a quo, en efecto
el demandante cuenta con 750 semanas cotizadas a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 29 de julio de 2005 y que segun la documental de
folios 131 a 134, registra 971 semanas de cotizacion, incluyendo el periodo -16 de
diciembre de 1979 a 12 de agosto de 1981-, lo que hace que su beneficio se extienda

hasta el 31 de diciembre de 2014.

Pension de vejez — Acuerdo 049 de 1990

El articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, establece que para acceder a la pension de
vejez en el caso de las mujeres debia acreditar 55 anos de edad y un minimo de
quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos veinte (20) anos
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de

un mil (1,000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.
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Al respecto, se tiene que la actora cumplio los 55 anos de edad el 11 de noviembre
de 2014, al verificarse las semanas cotizadas durante los 20 anos anteriores al
cumplimiento de la edad, esto es, del 11 de noviembre de 1994 al 11 de noviembre
de 2014, se acredito en la historia laboral allegada al proceso 243,57 semanas de
cotizacion y en toda la vida laboral reunio un total de 1,048,71 semanas de
cotizacion, con anterioridad al 31 de diciembre de 2014, incluyendo tal y como se
relaciono en precedencia, el interregno entre el 16 de diciembre de 1979 hasta el 12
de agosto de 1981, que no fueron tenidas en cuenta en su historia laboral, lo cual
dio lugar a que sea reconociera la pension solicitada, la cual se causo6 el 11 de
noviembre de 2014, momento en que cumplio los 55 anos de edad y contaba con
las semanas exigidas por la normatividad aplicable a su caso, tal y como lo considero

el a quo.

Disfrute de la pensiéon y monto

Al respecto, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano, dispone que es necesaria la desafiliacion del sistema para entrar a
disfrutar de la pension, verificada la historia laboral de la demandante se tiene que el
ultimo aporte realizado al sistema corresponde a 30 de noviembre de 2014 (fls. 131
a 134), por lo que en este sentido se modificara la decision impartida por el a quo, en
relacion a que el reconocimiento pensional debe darse a partir del 1 de diciembre de
2014 y que llevan a modificar el numeral segundo que ordend su reconocimiento a

partir del 11 de noviembre de 2014.

En cuanto el monto de la mesada, debe efectuarse el calculo del IBL con el promedio
de lo cotizado en los ultimos 10 anos de conformidad con lo dispuesto en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, por lo que realizados los calculos aritméticos se evidencia
que arrojoé un IBL superior a los realizados por el a quo, no obstante al no haber sido
objeto de reparo, no se modificara la suma de $3.161.479,64 y al que debe aplicarse
una tasa de remplazo del 75% atendiendo el computo de semanas (1.048), es el que
le corresponde conforme lo establece al paragrafo 2° del articulo 20 del Acuerdo 049
de 1990, y si bien la actora recurre el presente item aduciendo que atendiendo el
numero de semanas cotizadas le corresponde una tasa de reemplazo del 77.88 %, lo
cierto es que dicha situacion factica no se encuentra contemplada en la normatividad
en cita, sino por el contrario el porcentaje solo varia o aumenta por cada 50 semanas
de cotizacion adicional sin que de ninguna manera se contemple calculos
proporcionales, razones suficientes para no acceder a lo solicitado por la parte actora
y que llevan a confirmar que la primera mesada pensional corresponde a la suma de

$2.377.109 tal y como lo consideré el Juez de Primera Instancia.
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Prescripcion

Finalmente, en cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que la misma no alcanzo
a operar, tal y como acoto en la decision de primera instancia, como quiera que la
demandante reclamo inicialmente la prestacion el dia 3 de noviembre de 2015, la cual
se nego mediante resolucion GNR 46452 de 12 de febrero de 2016, frente a la cual se
interpusieron los recursos de ley, confirmando su decision en reposicion mediante
acto administrativo GNR 122497 de 27 de abril de 2016, de igual forma en apelacion
mediante Resolucion VPB 26212 del 22 de junio de 2012, notificandose de la decision
el 15 de julio de 2016 y de esta forma agotando la via administrativa (fls. 102 a 130);
acudiendo a la jurisdiccion ordinaria laboral para reclamar el 8 de mayo de 2018 (fl.
1), sin que durante dicho interregno superara los 3 anos de que trata el articulo 151

del CPTSS.

Intereses moratorios (ponencia compartida)

Sobre el tema, ha sido clara la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
senalar que los mismos también proceden para las pensiones otorgadas bajo los
preceptos del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, como asi
lo indic6 en la sentencia SL — 2834 de 2018 radicado 63344 de sala de Descongestion
N° 1 y en sentencia mas reciente SL 1681 del 3 de junio de 2020.

Asi mismo, no debe olvidarse, que el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 y 4° de la ley
700 de 2001, establecen que las entidades que tengan a su cargo el reconocimiento
del derecho pensional tendran un plazo no mayor de 6 meses a partir del momento
en que se eleve la solicitud de pension para adelantar los tramites necesarios

tendientes al pago de las mesadas correspondientes. No obstante, para la mayoria

de los integrantes de la Sala, el término para contabilizar los mismos debe ser

de 4 meses, como lo establece la primera de las normas citadas.

En ese orden de ideas, se tiene que la demandante reclamo el 3 de noviembre de 2015
(f1.102), de manera que COLPENSIONES tenia hasta el 3 de marzo de 2016, para
resolver positivamente la solicitud y no lo hizo a pesar de reunir el demandante con los
requisitos legales para ello, por lo que deben reconocerse los mismos a partir del 4 de
marzo de 2016, sobre cada una de las mesadas causadas y no pagadas, y hasta que
se haga efectivo su pago y que llevan a modificar el numeral quinto en cuanto a la fecha

de su causacion.

Retroactivo pensional
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Por todo lo anterior y teniendo en cuenta que el juez en el numeral tercero de la parte
resolutiva de la sentencia ordend el pago retroactivo por concepto de mesadas
pensionales a partir del 11 de noviembre de 2014, se revocara la decision, para en su
lugar ordenar el reconocimiento de las mesadas pensionales a partir del 1 de diciembre
de 2014 y hasta cuando se efectué su pago, con los respectivos reajustes legales y la

mesada de diciembre que se cause.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se MODIFICARA EL NUMERAL SEGUNDO
Y QUINTO, se REVOCARA EL NUMERAL TERCERO de la sentencia apelada en la

forma antes anotada.

COSTAS

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y MARTHA HELENA
DOMINGUEZ GUTIERREZ de conformidad con lo establecido en el numeral 3° del
articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia recurrida proferida
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, en cuanto a la fecha de reconocimiento
y pago de la pension de vejez, la cual debe darse a partir del 1 de diciembre de 2014,

confirmandose en lo demas este numeral.

SEGUNDO: REVOCAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia recurrida proferida
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, CONDENAR a
COLPENSIONES al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales causadas a
partir del 1 de diciembre de 2014 y hasta cuando se efectie su pago, con los

respectivos reajustes legales y la mesada adicional de diciembre que se cause.

TERCERO: MODIFICAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia recurrida proferida
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, en cuanto a la fecha de causacion de
los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, a partir del

4 de marzo de 2016, confirmandose en lo demas este numeral.
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CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y MARTHA HELENA
DOMINGUEZ GUTIERREZ.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
(Salva voto parcial por el término para contabilizar los intereses moratorios)
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANﬂl‘lJZ\
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES la suma de $900.000 pesos y a cargo de MARTHA HELENA
DOMINGUEZ GUTIERREZ la suma de $300.000.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.
SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - BORIS AUGUSTO MARTINEZ
BURITICA - contra -DIATECO S.A.S- y -MANSAROVAR ENERGY
COLOMBIA LTDA-.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el seior BORIS AUGUSTO MARTINEZ BURITICA, se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo con fecha de iniciacion 23 de
septiembre de 2013, en el cargo de conductor, devengando como ultimo
salario la suma de $1.641.750, que se declare que presté sus servicios
personales a favor de MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA y que en
su calidad de contratista y beneficiaria del servicio, es solidariamente
responsable en el reconocimiento y pago de las acreencias laborales;
adicionalmente solicito, se declare que fue despedido el 24 de diciembre de
2015, como consecuencia de las enfermedades padecidas y sin la respectiva
autorizacion de la oficina de trabajo, debiéndose entonces declararse
ineficaz ante la debilidad manifiesta y fuero de estabilidad laboral reforzada.
Como consecuencia, se condene al reintegro definitivo y sin solucion de
continuidad a un cargo igual o de mayor jerarquia sin desmejorar las
condiciones laborales, que se condene a las demandadas al reconocimiento

y pago a los salarios dejados de percibir, prestaciones sociales, vacaciones
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y aportes a pension desde el 24 de diciembre de 2015 hasta 03 de mayo de
2016, asimismo, se condene a la sancion de 180 dias de salario del articulo
26 de la Ley 100 de 1997, se condene ultra y extra petita y se condene al

pago de costas procesales (fl. 7 a 9).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 2 a 7), senalo en
sintesis, que el 23 de septiembre de 2013 celebro contrato individual de
trabajo con la demandada DIATECO SAS sin realizarle los respectivos
examenes de ingreso, para el cargo de conductor en la que se le asigno la
buseta de placas TSB 079 realizando un recorrido permanente de Puerto
Perales a Campo Nare, devengando como ultimo salario la suma de
$1.641.750, agreg6 que los servicios personales eran prestados a favor de
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA en sus instalaciones y que
adicionalmente debia realizar el mantenimiento del vehiculo en la ciudad de
Ibagué y Medellin conforme lo ordenaba esta ultima entidad, agreg6 que el
15 de febrero de 2014 cuando se encontraba conduciendo para llevar el
vehiculo a mantenimiento en la ciudad de Ibagué, sintié un fuerte dolor de
espalda, pierna izquierda y el 6rgano genital izquierdo y que al regresar de
su viaje le comunico a la enfermera de MANSAROVAR ENERGY lo sucedido
quien le indic6 que no podia reportarse al haber sucedido fuera del campo
petrolero, por lo que posteriormente al no sentirse bien de salud asistio a la
EPS Saludcoop en donde le practicaron varios examenes y que para el 20 de
febrero de 2014 como resultado de un examen de RX COLUMNA
LUMBOSACRA se concluyo que padecia de Discopatia L5-S1, Espondilosis
Incipiente, afirm6é que como consecuencia de sus dolencias continué en
tratamiento d las patologias y que para el 2 de agosto de 2014 se le entrega
examen de resonancia magnética de columna lumbosacra con CAMBIOS
OSTEOCONDROTICOS n L4-L5 y L5-S1, CAMBIOS DEGENERATIVOS TIPO
MODIC II EN L5 S1 y LA AMPLITUD DE CANAL CENTRAL Y LOS
FEROMENES DE EMERGENCIA RADICUALR, por lo que para el 19 de
diciembre de 2014 se establece que padece de Discopatia Lumbar con
espondilosis y artrosis severa de columna y le diagnostican

DESPLAZAMIENTO DEL DISCO INTERVEVERTEBRAL ESPECIFICADO.

Agrego que para el 31 de marzo de 2015 DIATECO SAS le terminé de manera

unilateral el contrato de trabajo que se habia celebrado el 23 de septiembre
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de 2013 y que para el 1 de abril de 2015 firm6 otro contrato de trabajo por
la obra o labor determinada y para la ejecucion del contrato M11-313-14B,
ejerciendo idénticas labores como conductor y prestando las labores para
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA y que al no encontrar mejoria en su
estado de salud fue remitido al Instituto Colombiano del Dolor, en el que se
le programaron 10 terapias de las cuales solo pudo asistir a 3, al no haber
obtenido el permiso por parte de sus empresa, acotdo que para el 28 de
diciembre de 2015 tenia programada una cita en la clinica del dolor la cual
fue reprogramada para febrero de 2016, no obstante fue despedido para el
24 de diciembre de 2015 por DIATECO encontrandose en tratamiento de
sus patologias, adelantandose el tramite de calificacion de la pérdida de
capacidad laboral y sin autorizacion del Ministerio de Trabajo y como
consecuencia de las enfermedades padecidas, sin entregarsele la carta de
terminacion y unas certificaciones y sin realizarle el examen de retiro, por
lo que procedid a interponer una accion de tutela, ordenando su reintegro y
reubicacion en un cargo de iguales o mejores condiciones y de forma
transitoria, por lo que para el 3 de mayo de 2016 DIATECO le hace suscribir
un acuerdo de voluntades por obra o labor determinada y para la duracion
del contrato M11-196-15 desconociendo lo ordenado por el juez de tutela
que habia ordenado su reintegro, agregé que por 10 dias estuvo en una
oficina realizando labores y que posteriormente llegé un médico ortopedista
particular a valorarlo y a indicar que ya podia reintegrase a realizar sus
labores de conduccion y se reactivo en el cargo prestando sus labores para
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA, pero que al continuar con sus
multiples dolores se dirigi6 a CAFESALUD EPS el 17 de mayo de 2016 en
el que le realizaron una resonancia magnética de columna lumbosacra en
las que arrojo diferentes hallazgos y que para el 20 de junio de 2016 fue
valorado por el departamento de medicina laboral y en la que emitio
recomendaciones laborales por el término de 6 meses y que DIATECO al
conocer las mencionadas lo reubicé en campo moriche de MANSAROVAR
como ayudante en el cargo de oficios varios y que para el 18 de julio de 2016
fue nuevamente valorado por los médicos tratantes y que actualmente se
encuentra con tratamiento médico y en espera de calificacion de origen y

pérdida de capacidad laboral junto con la fecha de estructuracion.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
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MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA- contesto el introductorio (fls.
122 a 144), oponiéndose a las pretensiones de éste. Sobre los hechos, NO
acepto ninguno, no ser ciertos los contenidos en los numerales 6 a 8, 10, 17
a 18,21, 26 a 29 y 34 y no constarles los restantes. Indico en sintesis, que
desde la demanda se habia confesado no haber suscrito contrato con esa
entidad por lo que no podia ser responsable de ningun tipo de obligacion;
que contraté con DITECO los servicios de conexionado mecanico y/u obras
electromecanicas y en la que la labor desempenada por el actor de
conduccion de transporte de personas no guardaba identidad con su objeto
de exploracion y explotacion de hidrocarburos. Con relacion a la estabilidad
laboral reforzada indico que el actor también habia confesado que no habia
sido calificado de la pérdida de capacidad laboral por lo que no lo hace
acreedor de ningun tipo de proteccion y no era procedente el reintegro ni del
pago de la sancion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.
Propuso como excepciones de fondo las denominadas inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion y llamé en

garantia a LIBERTY SEGUROS S.A.

DIATECO SAS- contesto6 el introductorio (fls. 241 a 275), oponiéndose a las
pretensiones de éste. Sobre los hechos, aceptd los contenidos en los
numerales 1 a 3, 5,12, 15a 16, 26 a 29, 32 a 33, 36, 38 y 40, no ser ciertos
los numerales 4, 6 a7, 17 a 18, 21, 23 a 24, 30, 34 a 35 y no constarles los
restantes o no corresponder a una situacion factica. Indicé en sintesis, que
el actor fue vinculado el 23 de septiembre de 2013, para el cargo de
conductor y que su ultimo salario correspondi6 al de $1.641.750, que las
labores se encontraban orientadas a manejar la micro buseta TSB 079 y que
su recorrido si se realizaba entre Puerto Perales a Nare y que ninguno de los
trabajadores que realizaban la misma labor, presentaron repercusiones en
su salud, acept6 conocer el diagnostico de DISCOPATIA L5 S1 pero que la
misma era producto del envejecimiento natural de las personas y no con
ocasion a la labor que desempenaba, siendo solo un argumento de inicio del
dolor y no de haberse presentado ningun tipo de incidente y que a lo largo
solo ha manifestado el actor sentir dolor pero en el que no existe prueba
alguna con relacion a un padecimiento grave de salud y que si bien indica

que MANSAROVAR no le concedi6 permiso para asistir a las terapias, lo
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cierto es que su permiso debid solicitarselo a DIATECO como su empleador
y que ello denotaba que el no asistir correspondié a una decision propia,
acoto que el 24 de diciembre de 2015 se dio por terminado el contrato debido
a una causa objetiva y que el tratamiento de salud que senal6 el demandante

era desconocido.

Acepto que conocia lo relacionado a la accion de tutela interpuesta por el
sefior MARTINEZ BURITICA y de la cual en segunda instancia se ordené su
reintegro procediendo a suscribir contrato con fecha 3 de mayo de 2016 en
cumplimiento a lo alli ordenado, acepto que inicialmente presté sus labores
en una oficina y que después de contar con el visto bueno por parte de los
profesionales en salud ocupacional fue diagnosticado apto para continuar
con el desempeno de sus funciones, manifesto que si bien se realizaron
recomendaciones por parte del Médico Especialista en Salud Ocupacional,
las mismas no fueron acatadas por el actor y que a la fecha no sido calificado
de la pérdida de capacidad laboral ni su origen y que en la actualidad no
existe una patologia real, ya que las manifestaciones de dolor no eran
comprobables y eran producto de su edad. Propuso como excepciones de
fondo las denominadas inexistencia del fuero a la estabilidad laboral
reforzada, inexistencia de valor probatorio de fallo de tutela como
consecuencia de una via de hecho por defectos facticos y procedimentales,

inexistencia de las obligaciones y cobro de lo no debido.

Finalmente, el llamado en garantia LIBERTY SEGUROS S.A., contesto la
demanda (fls. 356 a 368), oponiéndose a las pretensiones y frente a los
hechos manifest6 no constarle ninguno de los contenidos en el libelo
introductor. Propuso como excepciones de fondo las denominadas
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, limite del valor
asegurado, prescripcion laboral, extension de la accion generada por el

contrato de seguro y prescripcion del mismo, compensacion y genérica.

DEMANDA DE RECONVENCION

DIATECO SAS, el 2 de octubre de 2017 presenté demanda de reconvencion
en contra del demandante (fls. 290 a 292) solicitando que se declarara que

el reconvenido no tenia la condicion de discapacitado o limitado en los
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porcentajes para merecer la especial proteccion de que trata el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, no tenia que acudir ante el Ministerio de Trabajo y
que la terminacion del contrato que se efectuo para el 24 de diciembre de
2015 fue legal y el reintegro efectuado via tutela no tiene fundamento,
generandole al actor un enriquecimiento sin causa en detrimento de
DIATECO SAS. Como consecuencia se condene al reintegro de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones y dotaciones, se condene a las costas al

actor.

Como situaciones de orden factico, indicé que el contrato de trabajo que
habian celebrado las partes habia finalizado el 24 de diciembre de 2015 y
que su finalizacion obedecié a una razon objetiva contenida en el hecho
primero del acuerdo de voluntades y que a la fecha de finalizacion del
vinculo la empresa no tenia conocimiento ni fue notificada que el
reconvenido fuera beneficiario de la proteccion contenida en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997 toda vez que no existia ningun tipo de limitacion o
discapacidad fisica, por lo que no tenia derecho a que se efectuara su

reintegro, no existiendo obligacion alguna de asistir al Ministerio de Trabajo.

CONTESTACION DEMANDA DE RECONVENCION

BORIS AUGUSTO MARTINEZ BURITICA, dio respuesta a la demanda de
reconvencion (fls. 335 a 350) oponiéndose a las pretensiones contenidas en
las mismas. Nego la totalidad de los hechos e indico en sintesis, que el 24
de diciembre de 2015 momento en que la entidad termindé de manera
unilateral del contrato de trabajo se encontraba en tratamiento de sus
patologias y se encontraba adelantando la calificacion por pérdida de
capacidad laboral, y que no se solicito autorizacion ante el Ministerio de
Trabajo y con ocasion a las enfermedades que este padecia y del que si
notifico a la empresa su estado de salud, asi como las diferentes patologias
que lo aquejaban y aunado al hecho a la veces que tuvo que pedir permiso
para ir al médico, terapias o cuando se encontraba incapacitado y que tan
es asi que la demandada lo reubico conforme a las recomendaciones
laborales realizadas por la EPS CAFESALUD y del que no requeria ninguna

calificacion o PCL para acceder a su proteccion constitucional.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 9 de
octubre de 2019 (CD - fl. 622), declaré que entre el sefior BORIS AUGUSTO
MARTINEZ y la demandada DIATECO SAS existe una relacion laboral bajo
tres contratos de trabajo de obra o labor, el primero del 23 de septiembre de
2013 al 31 de marzo de 2015, el segundo 1 de abril de 2015 al 24 de
diciembre de 2015 y el tercero del 3 de mayo de 2016 a la fecha, declaro la
ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo efectuada por
DIATECO SAS al demandante el 25 de diciembre de 2015 y en consecuencia
ordeno el reintegro de forma definitiva y sin solucion de continuidad a
un cargo igual o de superior categoria y a pagarle los salarios, prestaciones
sociales y aportes a seguridad social desde el 25 de diciembre de 2015 hasta
el 03 de mayo de 2016, absolviéo a la demandada DIATECO SAS de las
demas pretensiones de la demanda, absolvio a la demandada
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA y a la llamada en garantia
LIBERTY SEGUROS S.A. de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, absolvidé al demandante de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda de reconvencion interpuestas por DIATECO SAS y condend

en costas a DIATECO como demandada y demandante en reconvencion.

Fundamento su decision, indicando que conforme al acervo probatorio del
expediente y con relacion a la primera pretension de que se declare una sola
relacion laboral desde el 23 de septiembre de 2013, se opuso a su
prosperidad, aduciendo que conforme a la documental, el actor habia sido
contratado desde el 2013 hasta el 31 de marzo de 2015 por obra o labor y
desde el 1 de abril de 2015 hasta el 24 de diciembre de 2015 bajo la misma
modalidad, en el que acoto que si bien habia sido contratado bajo el mismo
cargo, se evidenciaba que se trataba de dos contrato totalmente diferentes y
que fue reintegrado el 3 de mayo de 2016 en acatamiento de la accion

constitucional hasta la fecha y que asi lo declararia en la parte resolutiva.
Con relacion a las demas pretensiones ,acoto que conforme a lo normado en

el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el actor se enmarcaba en lo alli

dispuesto asi como en lo precisado por la el 6rgano de cierre con relacion a
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la PCL superior al 15%, pues si bien para el momento del despido -24 de
diciembre de 2015- no contaba con dicha calificacion, lo cierto es que
conforme al dictamen pericial, esto es la calificacion efectuada el actor tuvo
una PCL superior al referido porcentaje, mas exactamente del 45.05%
teniendo como fecha de estructuracion para el ano 2018, pero conforme a
historia clinica, el demandante venia siendo tratado por DISCOPATIA desde
el ano 2014 y del que admitié uno de los testigos tener conocimiento, por lo
que al momento de la terminacion del contrato el actor se encontraba en
tratamiento y la empresa tenia conocimiento de dicha situacion y tenia que
pedir permiso ante el Ministerio de Trabajo para la terminacion del vinculo;
y si bien DIATECO afirma que la relacion laboral se dio por terminada debido
a la finalizacion de su cliente MANSAROVAR de la orden de servicio, esto es
por una causa objetiva, no lo indic6 de esa manera en la contestacion de la
demanda, asi como tampoco consigné de manera especifica al momento de
la finalizacion del vinculo dicha situacion, concluyendo que la razon por la
que se habia terminado el contrato se dio con ocasion a la patologias que
presentaba el actor, declarando la ineficacia del despido, ordenando su
reintegro definitivo y condenando al pago de salarios, prestaciones sociales
y vacaciones y con relacion a la sancion de los 180 dias de salarios era su
tesis que ante la prosperidad del reintegro no condenaba al pago de dicho

rubro al no haber terminacion del contrato de trabajo.

Finalmente y con relacion a la solidaridad solicitada, indicé que conforme a
los contratos macro allegados y los certificados de existencia y
representacion de las demandadas no tienen identidad de objeto y son
totalmente ajenas conforme al cargo desarrollado por el actor en calidad de
conductor, no habia lugar a declararla, procediendo absolver a
MANSAROVAR ENERGY de las pretensiones de la demanda asi como al de
llamamiento de garantia LIBERTY SEGUROS y con relacion a la demanda
de reconvencion presentada por DIATECO, no accedié las mismas teniendo
en cuenta que prosperaron las pretensiones de la demanda, absolvié al
demandado en reconvencion de las mismas, también se relevo del estudio
de las pretensiones propuestas inclusive la de prescripcion al no haber
transcurrido el termino de tres anos entre el despido y la presentacion de la
demanda.

APELACION
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La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando la
revocatoria del numeral tercero de la sentencia, esto es, solicitando se condene
al pago de los 180 dias de salario de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, al no excluirse el reintegro con la sancion contemplada en la
normatividad en cita, ante la falta de autorizacion del Ministerio de Trabajo y

ante la falta de una causa objetiva de terminacion de contrato de trabajo.

La parte demandada DIATECO SAS interpuso recurso de apelacion,
solicitando no se accede al pago de la sancion de los 180 dias del articulo 26
de la Ley 361 de 1997 pero no por las razones esbozadas por el Juez de
primera instancia, sino por lo precisado por la CSJ en el ano 2019, sin que
hubiese sido posible determinar las calificaciones futuras del actor tal y como
ocurrio en el presente asunto, ya que al momento de la terminacion del
contrato poseia una PCL del 15%, asimismo el empleador no conocia la
discapacidad y que la terminacion de la relacion laboral no se dio por ese
motivo por lo que cuestion6 que no se haya tomado el tiempo para revisar los
alegatos con relacion a los ultimos pronunciamientos de la CSJ que precisaba

en que momento el despido debia declararse ineficaz.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si al momento de la culminacion del vinculo el
demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada y en caso afirmativo,
establecer si el despido lo fue con ocasion a su condicion, analizandose la
procedencia del reintegro junto con el pago de los 180 dias de salario

contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Contrato de trabajo

No es tema de controversia la relacion laboral que existe entre las partes y que
es corroborado con la documental que obra en el expediente y que el a quo

declar6 que el vinculo se ha dado bajo tres contratos de trabajo por obra o

labor, el primero entre el 23 de septiembre de 2013 al 31 de marzo de 2015,
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1 de abril de 2015 al 24 de diciembre de 2015 y 3 de mayo de 2016 a la fecha,

sin que la misma haya sido objeto de reparo por las aqui partes.

Reintegro mediante Accion Constitucional

Una una vez finalizado el vinculo contractual laboral el 24 de diciembre de
2015, el accionante promovio accion de tutela en contra de DIATECO SAS y
MANSARIVAR ENERGY COLOMBIA SAS, en el que el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Puerto Boyaca negd los pedimentos del actor por
improcedentes, razon por la que impugno la decision y el Juzgado Promiscuo
del Circuito Distrito de Manizales mediante proveido de fecha 30 de marzo de
2016 tutelo los derechos fundamentales y procedié a ordenar el reintegro de
manera transitoria (fls. 70 a 82); DIATECO procedi6 a incorporar nuevamente
al demandante el 3 de mayo de 2016 (fl. 83 a 89); relacion laboral que contintia
vigente conforme se extrae de los interrogatorios de parte rendidos por el

demandante y el representante legal de DIATECO SAS.

Estabilidad laboral

La interpretacion que la Sala hara en este caso, desde el punto de vista de
las nuevas orientaciones que ultimamente han sosteniendo tanto la Corte
Suprema de Justicia como la Corte Constitucional, en el sentido que las
normas legales se deben interpretar a la luz de los principios y valores
constitucionales, a partir de la Constitucién Politica de Colombia desde el
ano 1991, en cuanto a que estos priman sobre las normas legales que los
contrarian, tal como lo establece el articulo 4 constitucional. Igualmente, el
articulo 93 ibidem, refiere que los derechos establecidos en la carta politica
y la Ley se interpretaran conforme a los estandares internacionales, por lo
tanto, implica darle un repaso a los valores y principios que establece la
Constitucion y luego, aplicar las normas laborales de caracter legal a la luz

de dichos principios y normas constitucionales.

Se establece en la Constitucion Politica de Colombia del ano 1991, que
Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica, fundada en el respeto de la dignidad humana, y en el trabajo y

que son fines esenciales del Estado, entre otros, servir a la comunidad,
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promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en ella, facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida economica y la vigencia de un

orden justo.

Asi mismo, se indica que es deber de los nacionales y extranjeros en
Colombia, acatar la Constitucion y que uno de LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES es el trabajo, el cual constituye una obligacion social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado, de ahi
que toda persona tenga derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas,

ademas de ser libre de escoger profesion u oficio.

En igual sentido, senala la Carta Politica que el Congreso expedira el
estatuto del trabajo y la ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: igualdad de
oportunidades para los trabajadores, remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles, situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho, primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, garantia a la seguridad social, capacitacion, adiestramiento y el
descanso necesario, proteccion especial a la mujer, maternidad y al

trabajador menor de edad.

De otro lado, también es importante destacar, que los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna y que ni La ley, los contratos, los acuerdos y convenios
de trabajo, pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores, por ende, es obligacion del Estado y de los
empleadores, ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a
quienes lo requieran, al igual que el Estado debe propiciar la ubicacion
laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos

el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.
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Lo anterior significa, que la creacion del Estado Social de Derecho se fundoé
teniendo como esencia el trabajo, es decir, una de las razones de ser de este,
es el trabajo, tal como lo dice el preambulo de la Constitucion, sumado a
que es tratado como un derecho fundamental, lo que implica que toda
persona tiene derecho al trabajo y asi, a su estabilidad en el mismo. Este
principio es absoluto y solo se puede pregonar como relativo cuando en

verdad existe una justa causa, para su terminacion.

Desde otra optica, el trabajo es el que ha permitido que el ser humano se
haya desarrollado hasta los estadios en los que se encuentra hoy la
humanidad, en sus actuales condiciones vida y ademas le ha servido de
sustento por la remuneracion que recibe, pues sin el mismo no habria
podido subsistir, por ello, resulta vital y tan esencial la conservacion de un

empleo para todos los seres humanos.

Dentro de las garantias inmersas en el derecho al trabajo, se encuentra la
estabilidad en el empleo, pues sin este, pierde su esencia, de ahi que la
Constitucion establezca como principio minimo fundamental la estabilidad
en el empleo sin ninguna restriccion. Estabilidad que significa un derecho
positivo del trabajador a permanecer en el empleo y por ende, conlleva una
idea negativa al empleador para despedirlo; por ello, se expidio6 la ley 319 de
1996 la cual en sus articulos 6° y 7°, seiala que toda persona tiene derecho
al trabajo el cual habra de gozar en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias y que el Estado, debe garantizar de manera particular, la
estabilidad de los trabajadores en sus empleos de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones, con las causas de justa
separacion y en casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho
a una indemnizacion, a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra

prestacion prevista por la legislacion nacional.

Lo que significa, que la estabilidad en el empleo es un derecho y que, para
conservarlo, deben interpretar las normas legales de conformidad con los
principios y valores constitucionales y para garantizar ese derecho, no se
logra con facultar el empleador para dar por terminado el contrato de

trabajo, si no existe una justa causa.
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Siendo ello asi y en lo que se refiere a la estabilidad laboral reforzada en
tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad, la Corte

Constitucional en sentencia SU — 049 de 2017, indico:

“4.7. Segun lo anterior, la Constitucion consagra el derecho a una estabilidad
ocupacional reforzada para las personas en condiciones de debilidad
manifiesta por sus problemas de salud. Ahora bien, como se pudo observar, la
jurisprudencia constitucional ha senialado que se encuentran en condiciones
de debilidad manifiesta no solo quienes han tenido una pérdida ya calificada
de capacidad laboral en un grado moderado, severo o profundo —definido
conforme a la reglamentacion sobre la materia-, sino también quienes
experimentan una afectacion de salud que les “impide o dificulta
sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones regulares”
(sentencia T-1040 de 2001). La experiencia acumulada por la jurisprudencia
muestra que estas personas estan también expuestas a perder sus vinculos
ocupacionales solo o principalmente por ese motivo Yy, en consecuencia, a ser
discriminados a causa de sus afectaciones de salud.”

(..)

“8.1. El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una
garantia de la cual son titulares las personas que tengan una afectacion en su
salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempernio de sus labores
en las condiciones requlares, con independencia de si tienen una calificacion de
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. La estabilidad
ocupacional reforzada es aplicable a las relaciones originadas en contratos de
prestacion de servicios, aun cuando no envuelvan relaciones laborales
(subordinadas) en la realidad. La violacion a la estabilidad ocupacional reforzada
debe dar lugar a una indemnizacion de 180 dias, seqgtin lo previsto en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, interpretado conforme a la Constitucion, incluso en el
contexto de una relacion contractual de prestacion de servicios, cuyo contratista sea
una persona que no tenga calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda.”

Asi mismo, dicha Corporaciéon proveido SU — 040 de 2018, expreso:

“3.2. La figura de “estabilidad laboral reforzada” tiene por titulares a: (i)
mujeres embarazadas; (ii) personas con discapacidad o en condiciéon de
debilidad manifiesta por motivos de salud; (iii) aforados sindicales; y (iv)
madres cabeza de familia. En el caso de las personas con discapacidad, “es el
derecho que garantiza la permanencia en el empleo, luego de haber adquirido
la respectiva limitacion fisica, sensorial o sicolégica, como medida de proteccion
especial y de conformidad con su capacidad laboral.” Adicionalmente, la
proteccion especial de quienes por su condicién fisica estan en circunstancia
de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las
cuales esté probado que su situacion de salud les impide o dificulta
sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones
regulares, sin necesidad de que exista una calificacién previa que acredite
una discapacidad. En este contexto, la estabilidad laboral reforzada hace
ineficaz el despido o desvinculacion cuando la razon del mismo es la
condicion especial que caracteriza al trabajador.”

(...)
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“3.3. Asi las cosas, existe desconocimiento de los fundamentos
constitucionales y, especialmente, de los principios de iqualdad y solidaridad
cuando se evidencia un trato diferente o discriminatorio a las personas en
condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud y a las calificadas como
personas en situacion de discapacidad, con independencia de la relacién
laboral acordada entre las partes.”

Hechas las anteriores precisiones, se traen como pruebas documentales

relevantes las siguientes:

e Certificado de Aptitud Laboral con fecha 24 de febrero de 2013,
realizado por DIATECO SAS con marcacion INGRESO del trabajador,
con observacion: “aplazado requiere resonancia magnética nuclear por

EPS (RMN)” RX de COLUMNA (fl. 279).

e Formato de DIATECO denominado PRIMEROS AUXILIOS, en la que -
Gloria Palacio Gutiérrez-, consigna en OBSERVACIONES PRIMEROS
AUXILIOS con fecha 18 de febrero de 2014: ¢...) trabajador
manifiesta que el dia anterior presenté dolor en la pierna izquierda
cuando viagjaba a la ciudad de Ibagué, para mantenimiento del carro
por el mismo dolor empezé a “cojia” (SIC) se saca cita médica por EPS

de saludcoop x via telefénica (...)” (fl. 30).

e Examen RX COLUMNA LUMBOSACRA de fecha 20 de febrero de
2014, con opinion consignada por el Radiélogo Dr. Néstor Hernandez:

Discopatia L5-S1 espondilosis incipiente (fl. 41).

e Examen Resonancia Magnética de Columna Lumbosacra Simple de
fecha 2 de agosto de 2014 con conclusion: Cambios
Osteocondroticos en L4-LS5S y L5-S1- Cambios degenerativos Tipo
Modic Il en LS y S1 (fls. 41 a 42).

e Examen DX Radiculopatia Lumbar realizada por el Hospital José

Cayetano Vasquez el 27 de octubre de 2014 (fls. 596) .

e Constancia de asistencia expedida por el CONSULTORIO DE
FISIOTERAPIA con fecha 11 de marzo de 2015, en el que indica que
el demandante con “diagndstico lumbago, con orden médica de 10

terapia fisica de las cuales solo se ha realizado 3 terapia” (fls. 46)
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e Autorizacion de servicios con fecha 30 de noviembre de 2015
expedida por Saludcoop EPS “PAQUETE BLOQUEOS FACETARIOS
DIAGNOSTICOS Y/O TERAPEUTICOS CERVICALES, TORACICOS Y
LUMBARES” (fl. 67)

e Orden de procedimiento de fecha 30 de noviembre de 2015 del
Instituto Colombiano del Dolor en el que le dan las indicaciones para
el bloqueo (fls. 63), no obstante, el bloqueo se realiza el 28 de

diciembre de 2015 (fls. 65, 66 y 68)

De igual forma, también se allego la historia clinica del demandante,

conforme se expone a continuacion:

HISTORIA CLINICA

MOTIVO DE CONSULTA FOLIOS

FECHA

12/03/2014

IPS /ESPECIALISTA

CF IPS PUERTO
BOYACA

Resultados

CONSIGNACIONES REALIZADAS

Enfermedad Actual: Radiografia de Coloumna
lumbsacra que reporta

espondilosis discopatia L5-S1 para lo cual es
remitido de parte laboral en empresa con dolor
lugar ocasional intermitente.

Recomendaciones: Bajar de peso, utilizar
plantillas, terapias de frio y calor masaje
durante 20 minutos, reduccién de horas que
permanece de pie, cambio de calzado.

598 a 601

2/05/2014

Hospital José Cayetano
Vasquez /ORTOPEDIA

“Refiere dolor lumbar desde
hace tres meses y remite a
resonancia nuclear y control”

602 a 603

26/06/2014

CF IPS PUERTO
BOYACA

Dolor en la Columna

con cuadro clinico de 4 meses de dolor en la
region lumbar que se irradia a miembro inferior
izquierdo que limita la marcha por lo que es
valorado por ortopedia

593 a 595

19/12/2014

CF IPS PUERTO
BOYACA

paciente con cuadro de
dolor en la zona
lumbosacra

paciente con cuadro de dolor en

la zona lumbosacra con dolores

y limitaciones funcional con imposibilidad
para sus funciones (...) lleva desde febrero
con el dolor trae resonancia con discoapita
lumbar con espondilosis y artrosis severa de
columna”

diagnostico principal: “otros desplazamientos
del disco

invertebral, especificado” Recomendaciones:
“paciente

con discopatia lumbar con espondilosis y
artosis

degenerativo en este momento no tiene
indicacién de cirugia”

Ayudas diagnosticas: “Terapia Fisica Integral
SOD 10 SESIONES”.
Interconsulta: “ortopedia de columna consulta
cita en 6 a 9 meses”

43a44 y
591 a 592

6/07/2015

Instituto Colombiano
del Dolor

enfermedad actual: “desde

hace 1 afo con dolor lumbar

bilateral intermitente- Intensidad

variable (...)

Terapia Fisica: Alivio Parcial — (...)
Diagnosticos: Dolor bajo de espalda con
radiculalgia izq. OA FACETARIA + EDD-
Cita de dolor: en 2 meses (...) diagnostico
LUMBAGO NO ESPECIFICADO”,

se formulan medicamentos

48 a 58 y 588 a
590

Proceso ordinario laboral de BORIS AUGUSTO MARTINEZ BURITICA contra DIATECO SAS Y OTRA




Exp. 20 2016 00377 01

De igual forma, se recepciono el interrogatorio de parte de la representante
legal de la entidad demandada DIATECO SAS, acepto que al momento del
ingreso del trabajador demandante se le realiz6 el examen de ingreso el cual
salio apto y sin restricciones para trabajar y que si tuvo conocimiento en el
ano 2014 de los padecimientos que aquejaban al demandante a través del
area de recursos humanos en el que se le daba la gestion correspondiente y
que al tratarse de una enfermedad comun lo tomé la EPS, que al momento
en que finaliz6 definitivamente el vinculo tenia PCL con cero por ciento, con
relacion a los examenes de retiro indicé6 siempre se ordenan pero que
desconocia porque el demandante no se los habia practicado, manifesto
haber acatado la orden constitucional y que desde el reintegro del actor la
prestacion de sus servicios no se ha dado, ya que se niega a trabajar bajo el
argumento que le duele y solo se la pasa con el celular que debido a ello no
puede prestar servicios, recibiendo un salario pero no sin recibir un servicio
por lo que no lo puso hacer las funciones propias del cargo, ya que acataba

tanto las recomendaciones médicas asi como lo ordenado por el juez de tutela.

Por su parte, el demandante manifesté también bajo la gravedad de
juramento, que al momento de su retiro no se le practicaron la orden de
examenes de egreso ya que cuando fue al mes del indicaron que ya no era
necesario realizarlos, acepté que conocia que una vez finalizado el vinculo
contaba con 5 dias para realizarse los examenes de egreso pero no se los
habia practicado porque sabia que lo estaban sacando por enfermo y que no
podia firmar nada, aceptdé no tener al 24 de diciembre de 2015 ninguna PCL
ni en la actualidad, sabe que las patologias son de origen comun, acepto que
desde el reintegro le han cancelado salarios y todos los emolumentos, indico
que llevaba un mes y medio incapacitado hasta la fecha del
interrogatorio ya que antes no lo habian incapacitado y que solo habia
estado trabajando enfermo, aceptéo haber solicitado cirugias pero solo le
envian tratamientos, desde el reintegro ha estada pendiente de los extintores,
de los banos, recogiendo basuras, orden y aseo eso lo habia hecho en Moriche
durante el horario de trabajo y en Velasquez no lo pone hacer nada, que sus
restricciones se encuentran orientadas a no poder estar ni mucho tiempo de

pie ni sentado, no levantar mas de 5 kilos y no caminar largos trayectos.

Proceso ordinario laboral de BORIS AUGUSTO MARTINEZ BURITICA contra DIATECO SAS Y OTRA



Exp. 20 2016 00377 01

Por ultimo, la deponente Ana Deysi Martinez indic6 que trabajaba para la
demandada DIATECO desde el 1 de agosto de 2011 y que conoci6o al
demandante en las visitas a campo que realizaba entre 3 o 4 veces al ano en
las oficinas de Puerto Boyaca, que sabia que el demandante tenia unas
restricciones para el ano 2014 y que correspondian a no levantar cargas
superiores a 5 kgs que esa era la que mas recordaba y caminar por planos
destapados y que asistia a unas terapias que le ordenaron por una
enfermedad general que tenia discopatia lumbar. Agregdé que a partir del ano
2013 el demandante fue contratado por obra o labor el cual se dio por
terminado ante la finalizacion de la obra o labor se habia cumplido la orden
de servicio que tenian con el cliente MANSAROVAR, acoté que el cargo del
actor siempre fue conductor y que no recuerda si para el momento del
reintegro sigui6é en la misma labor y después del reintegro un tiempo fue
conductor y que atendiendo unas restricciones del médico tratante que les
fueron realizando les indicaron que cargos podia realizar como de oficina,
archivo y organizacion de hojas de vida y para el ano 2014, no tenia PCL

superior al 15% o que nunca la habia aportado a la empresa.

Para considerar al demandante como una persona en situacion de debilidad
manifiesta para el momento de la terminacion del vinculo laboral, debe
entonces primero precisarse, que mediante formato denominado PRIMEROS
AUXILIOS report6 el actor -18 de febrero de 2014- que el dia anterior present6
un dolor en la pierna izquierda (fl. 30) y que posterior a ello (12 de marzo de
2014), le fue diagnosticado - ESPONDELOSIS, NO ESPECIFICADA-, que
continu6 con fuertes dolencias durante su relacion laboral, tal y como se
extrae de la historia clinica relacionadas en precedencia, asi como las
observaciones realizadas por médicos tratantes; asistencias a tres de diez
terapias de fisioterapia para el ano 2015, y que con anterioridad a la
finalizacion del vinculo laboral (24 de diciembre de 2015) su ultimo control
por el diagnostico de Lumbalgia Cronica, data del junio y noviembre de 2015,

respectivamente.

Asimismo se extrae, que el actor no tuvo incapacidades por su patologia, pues
conforme se relacion6 en precedencia, se ordenaron examenes,

medicamentos, terapias y controles por la IPS clinica del dolor y ortopedista,
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pero en ninguna de ellas gener6 una incapacidad y asi lo ratifico en
interrogatorio de parte el demandante cuando manifesté que habia trabajado
“enfermo” pero que solo habia estado incapacitado solo hacia -mes y medio-

al momento de su deponencia (6 de junio de 2018-CD f{l.. 402).

Por lo anterior, es evidente para la Sala que las patologias presentes en el
demandante, para la fecha de terminacion del vinculo laboral, no fueron un
obstaculo para prestar su fuerza de trabajo, ya que asi lo ha precisado la
Corte Constitucional, en el que debe protegerse cuando ese estado de salud
afecta su capacidad de trabajo; no obstante en el presente asunto se
presentan dos situaciones de orden factico que no pueden pasarse por alto,
la primera de ellas, es la carta de terminacion del contrato laboral, que si
bien aduce la demandada se fundamenté en una causal objetiva de
terminacion, lo cierto es que no quedo plenamente demostrado en el plenario
que asi haya obedecido y la segunda, la calificacion de la PCL realizada por
la Junta Regional de Calificacion y que milita a folios 605 a 609 del
expediente, conforme a dictamen pericial ordenado por el Juez de primera

instancia.

e Terminacion de contrato de trabajo por obra o labor determinada

Debe precisarse entonces, que el actor tiene vinculo contractual laboral
vigente con la demandada y en el segundo contrato por obra o labor suscrito

con DIATECO SAS, se pacto lo siguiente:

e Contrato de Trabajo por la Duracion de una obra o labor determinada
y concreta para la ejecucion del contrato M11-313-14B, -cargo:
conductor-, -fecha de iniciacion: 01 de abril de 2015-,
DESCRIPCION DE LA LABOR: 80% DEL CONTRATO M11-313-14B,
-LUGAR DE PRESTACION DE LA LABOR: CAMPOS MONSOROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA-, CLAUSULA SEGUNDA: Labor
determinada y concreta: “La labor contratada se describe en las

“ESPECIFICACIONES DEL CONTRATO DE TRABAJO” y se tendra como
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instrumento de medicion, unica y exclusivamente el avance del PDT,
realizado por el empleador”. CLAUSULA TERCERA: DURACION: “se
celebra por el periodo comprendido entre la firma del presente contrato
y la finalizacién de la labor descrita en la clausula SEGUNDA recibida
a satisfaccion por el EMPLEADOR o el momento en que El
TRABAJADOR cumple con la ORDEN DE TRABAJO u ORDENES DE
TRABAJO o en el cumplimiento del porcentaje de la ORDEN DE
TRABAJO u ORDENES DE TRABAJO senaladas en las
“ESPECIFICACIONES DEL CONTRATO DE TRABAJO”, recibida a
satisfaccién por el EMPLEADOR; o porque OCCDENTAL ANDINA, por
cualquier circunstancia, suspenda o termine unilateralmente la o las
ordenes de trabajo y/o suspenda y/o termino por cualquier
circunstancia el contrato celebrado entre DIATECO SAS Y
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA TDA., o cualquiera de sus
prorrogas adicionales, en uno u otro caso, la primera circunstancia que
ocurra de las tres. PARAGRAF PRIMERQO: si existiere PDT aprobado, el
contrato se terminard cuando se presente o se supere el porcentaje de
avance de obra indicado en “ESPECIFICACIONES DEL CONTRATO DE
TRABAJO?” debidamente acreditado por el director o programador del
contratista y/o la gestoria” (fls. 24 a 28).

La mencionada contratacion, se dio con fundamente al acuerdo de
voluntades M1I1-313-14 B Marco Electromecanico suscrito entre
MANSAROVAR ENERGY en calidad de contratante y DIATECO SAS en
calidad de contratista, en el que tenia como objeto el montaje
electromecanico y atendiendo a la propuesta presentada por DIATECO el
16 de octubre de 2014 y con plazo de ejecucion en su clausula cuarta de
tres meses contados desde la fecha de suscripcion que se dio para el 14 de
enero de 2015 y allegandose finalmente, la carta de terminacion de
contrato de obra o labor con fecha de elaboracion 24 de diciembre de
2015, dirigida al demandante con referencia “TERMINACION DE
CONTRATO”, motivo: “TERMINACION LABOR PACTADA” y cuyo contenido
reza: “Le informamos que de acuerdo a lo establecido en el contrato individual
de trabajo y por motivos de la referencia, la empresa ha decidido dar por
terminado dicho contrato de trabajo al finalizar la jornada laboral del dia 24

de diciembre de 2015(...)”
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Notese entonces, como se establece de manera inequivoca que no existe
prueba alguna que en efecto el -contrato M1I-313-14 B Marco
Electromecanico- haya finalizado para dicha data y que obedeci6 a las
razones por las cuales DIATECO termind el vinculo laboral con el senor
MARTINEZ BURITICA, ya que no milita un soporte diferente al propio dicho
de la demandada y al testimonio de la sefiora Ana Deysi Martinez quien
labora para DIATECO desde el 1 de agosto de 2011 y manifesto que la
finalizacion del vinculo con el actor se dio ante el cumplimiento de la orden
de servicio con MANSOROVAR, no obstante, su manifestacion no resulta
suficiente para arribar a esa conclusion, atendiendo que este tipo de
finalizaciones contractuales van acompanados de un soporte documental y
que en el presente asunto, claramente no se allego, llevando a presumir el
nexo causal entre la condicion de salud del trabajador y el despido
efectuado por la demandada, tornandose por esta sola situacion ineficaz tal

y como lo consideré el a quo.

No obstante lo anterior, debe precisar la Sala que este grupo de
trabajadores no es que tengan un derecho a perpetuidad de permanecer en
el empleo o que tal y como lo manifestdo la representante legal en
interrogatorio de parte, se les permita permanecer en una inactividad
laboral y desarrollando actividades personales y no exigirles la realizacion
de ningan tipo de actividad bajo el argumento de dolencias o excusas
propias, porque para ello, se expiden las recomendaciones médico laborales
para orientar la prestacion de servicio del trabajador y orientar a las partes
en la mejor forma que debe realizarse. No obstante, su derecho si
permanecera vigente hasta tanto exista una causa objetiva que conduzca a
su retiro. (CSJ SL2548-2019, CSJ SL260- 2019 y CSJ SL1360-2018, CSJ
SL 5181-2019).

e Calificacion PCL Junta Regional de Calificacion de Invalidez

Finalmente, la Sala no puede pasar por alto la calificacion del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral emitida por la junta regional de calificacion de

invalidez (fls. 604 a 609) en audiencia meédica realizada el 22 de marzo de
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2019 (fls. 604 a 609) , en el que se tomaron para su calificacion patologias
tales como episodio depresivos, Hipoacusia y otros trastornos de los discos
intervertebrales, arrojando una PCL del 45.50% con fecha de
estructuracion 25 de octubre de 2018 y que hace al demandante merecedor
de la proteccion a la estabilidad reforzada, cabe reiterar que si bien, el
dictamen de pérdida de capacidad data con una fecha posterior al despido,
lo cierto es que tal y como quedd acotado en precedencia, ara el maximo
tribunal Constitucional, no se requiere para este tipo de asuntos de una
calificacion para considerar que un trabajador se encuentra en una situacion
de debilidad manifiesta, sino que es el conjunto probatorio que asi lo
demuestra, en el caso en particular, mas exactamente la misiva de
terminacion de contrato laboral que no demostré la causal objetiva de
finalizacion, conociendo adicionalmente la demandada su situacion de salud

desde el afnio 2014.

Ahora bien, frente a la indemnizacion equivalente a los 180 dias de
salario que reclama el actor en su recurso de alzada, ante el despido

efectuado por la demandada, sin la autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Debe precisarse, que el inciso 2° del art. 26 de la ley 361 de 1996, senala que
aquellas personas que resultaren despedidas o su contrato terminado por
razon de su limitacion, sin la previa autorizacion del Ministerio, tendrian
derecho a una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario, sancion a la
que sera condenada la demandada, pues, como se expuso a lo largo de la
presente providencia, el empleador demandado no contaba con autorizacion
del ente administrativo para proceder al despido de la demandante, lo que

conlleva a un despido injustificado.

Asi las cosas, se condenara a DIATECO SAS a pagar al demandante, la suma
de $9.850.500 por concepto de indemnizaciéon de conformidad con
el articulo 26 de ley 361 de 1997 y al no haber sido objeto de controversia
el salario devengado por el actor ($1.641.750).
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En tales condiciones y sin que sean necesarias realizar consideraciones
adicionales, se MODIFICARA la decisién impartida por el Juez 20 Laboral del
Circuito de Bogota y se CONFIRMARA en lo demas.

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de DIATECO SAS, de conformidad con el

numeral 4° del articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado 20
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar CONDENAR a la demandada
DIATECO SAS al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 26 de la ley
361 de 1997 la cual asciende a $9.850.500, por las razones anteriormente
expuestas.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de DIATECO SAS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Magistrada
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7/ 7.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a

cargo de DIATECO SAS, en la suma de $900.000 pesos.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.
SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - GUSTAVO ZABALA
PINEROS, JOSE NILSON ANDRADE SANCHEZ, NESTOR CLAUDIO
RUIZ LOPEZ, SERAFIN TALERO DAZA y ABRAHAM ELIAS ARENAS
- contra AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas
miembros integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretenden los sefiores GUSTAVO ZABALA PENEROS, JOSE NILSON
ANDRADE SANCHEZ, NESTOR CLAUDIO RUIZ LOPEZ, SERAFIN
TALERO DAZA y ABRAHAM ELIAS ARENAS (fls. 22 a 32), se declare
la existencia de un contrato de trabajo con la empresa AES CHIVOR &
CIA S.C.A. E.S.P, que se declare que en la empresa demandada existe
la organizacion sindical SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES
DE CHIVOR S.A. ESP -SINTRACHIVOR-, declarar la existencia de la
Convencion Colectiva de Trabajo-CCT- vigencia anos 2003-2005 entre
SINTRACHIVOR y la demandada y que son beneficiarios los
demandantes, se declare que la empresa demandada suscribi6é con sus
trabajadores no sindicalizados Pacto Colectivo de Trabajo-PCT-

periodos 2006-2010; 2011-2015 y 2016 a 2020 y en la que incluyo
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beneficios consagrados en la CCT 2003-2005, se declare que los

incrementos de salario y prestaciones establecidos en el PCT periodo

2006-2010, 2011-2015 y 2016-2020 en las clausulas 12, 15, 18, 19,

25, 27, 28, 33 y 34 resultan mas favorables que lo dispuesto en la CCT

2003 - 2005, que se declare que mediante sentencia T149 del 15 de

febrero de 2008 orden6 a la demandada otorgar los mismos

incrementos salariales y prestacionales a los trabajadores del CCT y

los que suscribieron el PCT no sindicalizados. Como consecuencia, se

condene:

(i)

A favor de GUSTAVO ZABALA PINEROS:

Reconocer y pagar los incrementos salariales y prestacionales
contenidas en el PCT- Periodos 2006-2010: clausulas: 12- Pago
de Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion. Periodos 2011-2015: clausulas: 12- Pago de
Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacién, Periodos
2016-2020, clausulas: 11- Salarios Bdsicos, 12- Pago de Salarios,
15-Auxilio de Refrigerio, 16- Encargo y Reemplazo, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion.

Se reliquide y pague las diferencias en las sumas de dinero dejadas
de percibir entre los beneficios economicos reconocidos y pagados
en la CCT 2003-2005 y los beneficios e incrementos salariales y
prestacionales reconocidos y pagados en los PCT 2006-2010,
2011-2015y 2016-202 en las siguientes sumas: $277.973 - poliza
de Hospitalizacion y cirugia -clausula 25- PCT 2006-2015;
$11.969.060 - Vacaciones -clausula 28- PCT 2006 - 2015 y
conforme a la formula alli establecida; $9.340.800 Auxilio Especial
de Educacién —clausula 28 2006-2010; $5.796.750 Bonos por
Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015 y 2016 — 2020.
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(i)

Se indexen los valores a reconocer junto con los intereses
moratorios, asimismo con las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales.

e A favor de JOSE NILSON ANDRADE SANCHEZ:

(iv)

(vi)

Reconocer y pagar los incrementos salariales y prestacionales
contenidas en el PCT- Periodos 2006-2010: clausulas: 12- Pago
de Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion. Periodos 2011-2015: clausulas: 12- Pago de
Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacién, Periodos
2016-2020, clausulas: 11- Salarios Bdsicos, 12- Pago de Salarios,
15-Auxilio de Refrigerio, 16- Encargo y Reemplazo, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacion.

Se reliquide y pague las diferencias en las sumas de dinero dejadas
de percibir entre los beneficios econémicos reconocidos y pagados
en la CCT 2003-2005 y los beneficios e incrementos salariales y
prestacionales reconocidos y pagados en los PCT 2006-2010,
2011-2015y 2016-202 en las siguientes sumas: $10.202 - poliza
de Hospitalizacion y cirugia -clausula 25- PCT 2006-2015;
$11.264.349 - Vacaciones -clausula 28- PCT 2006 - 2015 y
conforme a la formula alli establecida; $5.796.750 Bonos por
Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015y 2016 — 2020.

Se indexen los valores a reconocer junto con los intereses
moratorios, asimismo con las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales.

e A favor de NESTOR CLAUDIO RUIZ LOPEZ:

(vii)

Reconocer y pagar los incrementos salariales y prestacionales

contenidas en el PCT- Periodos 2006-2010: clausulas: 12- Pago

Proceso ordinario laboral de GUSTAVO ZABALA PINEROS Y OTROS contra AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P



Exp. 020 2017 00573 02

(viii)

(ix)

de Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auuxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion. Periodos 2011-2015: clausulas: 12- Pago de
Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociaciéon, Periodos
2016-2020, clausulas: 11- Salarios Bdsicos, 12- Pago de Salarios,
15-Auxilio de Refrigerio, 16- Encargo y Reemplazo, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacion.

Se reliquide y pague las diferencias en las sumas de dinero dejadas
de percibir entre los beneficios econoémicos reconocidos y pagados
en la CCT 2003-2005 y los beneficios e incrementos salariales y
prestacionales reconocidos y pagados en los PCT 2006-2010,
2011-2015y 2016-202 en las siguientes sumas: $10.202 - poliza
de Hospitalizacion y cirugia -clausula 15- PCT 2006-2015;
$5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015
y 2016 — 2020; se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a
la formula que se encuentra en la clausula 18.

Se indexen los valores a reconocer junto con los intereses
moratorios, asimismo con las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales.

e A favor de SERAFIN TALERO DAZA:

(x)

Reconocer y pagar los incrementos salariales y prestacionales
contenidas en el PCT- Periodos 2006-2010: clausulas: 12- Pago
de Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion. Periodos 2011-2015: clausulas: 12- Pago de
Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociaciéon, Periodos

2016-2020, clausulas: 11- Salarios Bdsicos, 12- Pago de Salarios,
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(xi)

(xii)

15-Auxilio de Refrigerio, 16- Encargo y Reemplazo, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacion.

Se reliquide y pague las diferencias en las sumas de dinero dejadas
de percibir entre los beneficios econémicos reconocidos y pagados
en la CCT 2003-2005 y los beneficios e incrementos salariales y
prestacionales reconocidos y pagados en los PCT 2006-2010,
2011-2015 y 2016-202 en las siguientes sumas: $3.187.625 -
Auxilio Especial de Educacion -clausula 18- PCT 2006-2010;
$5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015
y 2016 — 2020; se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a
la formula que se encuentra en la clausula 18.

Se indexen los valores a reconocer junto con los intereses
moratorios, asimismo con las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales.

e A favor de ABRAHAM ELIAS ARENAS:

(xiii)

(xiv)

Reconocer y pagar los incrementos salariales y prestacionales
contenidas en el PCT- Periodos 2006-2010: clausulas: 12- Pago
de Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
28- Auxilios Especiales, 33-Bonos No Salariales y 34- Bono por
Negociacion. Periodos 2011-2015: clausulas: 12- Pago de
Salarios, 15-Auxilio de Refrigerio, 18-Vacaciones, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacion, Periodos
2016-2020, clausulas: 11- Salarios Bdsicos, 12- Pago de Salarios,
15-Auxilio de Refrigerio, 16- Encargo y Reemplazo, 19- Primas
extralegales, 25-Servicios de Salud, 27-Préstamos para Vivienda,
33-Bonos No Salariales y 34- Bono por Negociacion.

Se reliquide y pague las diferencias en las sumas de dinero dejadas
de percibir entre los beneficios econémicos reconocidos y pagados
en la CCT 2003-2005 y los beneficios e incrementos salariales y
prestacionales reconocidos y pagados en los PCT 2006-2010,
2011-2015 y 2016-2020 en las siguientes sumas: $6.053.950 —
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Auxilio Especial de Educacion -clausula 18- PCT 2006-2010;
$5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015
y 2016 — 2020; se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a
la formula que se encuentra en la clausula 18.

(xv) Se indexen los valores a reconocer junto con los intereses
moratorios, asimismo con las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales.

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 33 a 38),
senalaron en sintesis, que suscribieron contrato de trabajo con la

demandada, ocupando en la actualidad los siguientes cargos:

Demandante Contrato de Trabajo Cargo
Gustavo Zabala Pifieros 12 de diciembre de 1989 [Operador | de Central
José Nilson Andrade Sdnchez |2 de febrero de 1980 Operador | de Central
Nestor Claudio Ruiz Lépez 1 de octubre de 1980 Tecnico Mecanico
Serafin Talero Daza 19 de enero de 1981 Tecnico Mecdnico
Abraham Elias Arenas 7 de abril de 1989 Técnico | Electricista

Relacionando los salarios basicos percibidos por cada uno de ellos
desde el ano 2011 hasta el 2017, acotaron que en la empresa
demandada existe un sindicato nacional de trabajadores de CHIVOR
SA ESP SINTRACHIVOR, inscrito mediante registro sindical No.
000165 del 3 de febrero de 1997 como organizacion de primer grado y
de empresa, y que para el anno 2004 suscribieron la CCT periodo 2003-
2005 con 48 beneficiarios para dicha data el cual se encuentra vigente,
manifestaron que para el 1 de septiembre de 2006 efectud el deposito
del primer PCT con vigencia 2006 a 2010 y que correspondio a una fiel
copia de la CCT pero con mejores beneficios extralegales, salariales y
prestacionales para los no sindicalizados, por lo que el 12 de julio de
2007 los trabajadores sindicalizados entre ellos los demandantes,
interpusieron una accion de tutela en contra de la demandada y que
mediante sentencia T149 de 2008 le ordenaron a la entidad que
otorgara los mismos incrementos salariales y prestacionales a los
trabajadores sindicalizados que a los trabajadores que habian suscrito

el PCT, por lo que indicaron ser beneficiarios de la decision alli
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contenida y sin que se haya dado cumplimiento de forma integral a la
orden judicial impartida, asimismo aseveraron que la empresa
continuaba con sus politicas de discriminacion con relacion a
trabajadores sindicalizados y no sindicalizados y que para el 2010 se
efectuo el deposito del segundo PCT con vigencia 2011-2015 y el tercero
con vigencia entre el 2016 a 2020, concediendo mejores beneficios a los
trabajadores no sindicalizados, por lo que consideraron sentirse
menoscabados en sus derechos salariales y prestacionales. Indicaron
igualmente que para el ano 2006 inici6 proceso de disolucion,
liquidacion y cancelacion del registro sindical SINTRACHIVOR, no
obstante, no se accedio a lo solicitado mediante orden judicial, por lo
que en la actualidad el sindicato referido tiene un total de 18 afiliados
y se encuentra vigente, trayendo adicionalmente las pretensiones en la

demanda, dentro de la situacion factica planteada.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

AES CHIVOR & CIA S.C.A. contesto el introductorio (fls. 464 a 495),
indicando que las pretensiones eran improcedentes con relacion a cada
uno de los demandantes. Sobre los hechos, acepto los contenidos en
los numerales 2, 5,7, 10a 12, 16 a 17, 21 a 23, no corresponder a una
situacion factica los contenidos en los numerales 4, 5, 20, 24, 33, 35y

no ser ciertos los restantes.

Indic6é como hechos y razones de su defensa, que el PCT provino de
una negociacion que se adelanto6 con los trabajadores no sindicalizados
por lo que no era una copia del CCT, que siempre ha garantizado los
derechos de los trabajadores sindicalizados asi como de los no
sindicalizados y acoto que la CCT no ha sido denunciada y tampoco se
ha presentado pliego de peticiones y que los Ginicos que han presentado
nuevos pliegos de peticiones y negociaciones son los trabajadores no

sindicalizados por lo que por ello han surgido nuevos PCT.

Agreg6 que si bien los demandantes sustentan sus pretensiones en la

sentencia T 148 de 2008 adujo que las mismas ya se encontraban
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prescritas, aunado al hecho que en el PCT con el que baso su decision
perdi6 su vigencia, no obstante aclar6 haber dado estricto
cumplimiento a lo alli ordenado reconociendo de manera retroactiva los
incrementos salariales, efectuando adicionalmente las reliquidaciones
en prestaciones sociales y en el que la Corte no se habia pronunciado
con relacion a los beneficios extralegales, reclamacion que reitero
encontrarse prescrita, por lo que no podian beneficiarse los
demandantes de los beneficios extralegales que se encuentran
consignados en el PCT, acoto que la sentencia T 149 de 2008 solo le
ordené reconocer los incrementos salariales y prestacionales con
relacion al pacto colectivo 2006-2010 y sin estar obligada, extendio los
beneficios a los trabajadores sindicalizados contenidos en el PCT 2011-
2015 y 2016-2020, por lo que acoté que desde el ano 2011 los
trabajadores sindicalizados gozan de los mismos beneficios de los no
sindicalizados, pero acoté que los demandantes al estar sindicalizados
el unico instrumento que pueden exigir es la aplicacion de la CCT y no

los PCT.

Finaliz6 indicando con relacion a los 3 beneficios que reclamaba el pago
de manera puntual, esto es, la poliza de hospitalizacion y cirugia ha
venido siendo reconocido tanto a trabajadores sindicalizados como no
sindicalizados, asi como el beneficio de la educacion para los hijos y las
vacaciones, en lo que claramente pretenden es la modificacion de las
clausulas contenidas PCT cuando ni siquiera hacen parte de esa
negociacion y con relacion a los bonos de negociacion que pretenden
su pago, estos se reconocian solo a los trabajadores que firmaron o se
adhirieron al PCT, por lo que este beneficio solo se le reconoce a los
trabajadores no sindicalizados siendo procedente su reconocimiento a

trabajadores sindicalizados cuando se proceda a negociar la CCT.
Propuso como excepciones de mérito las denominadas inexistencia

de la obligacion y cobro de lo no debido y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 2
de septiembre de 2019 (CD - fl. 1261), declaro la existencia de los
siguientes contratos de trabajo vigentes con la sociedad AES

CHIVOR & CIA S.C.A E.S.P. asi:

Demandante Contrato de Trabajo Cargo
Gustavo Zabala Pifieros 12 de diciembre de 1989 |Operador | de Central
José Nilson Andrade Sanchez |2 de enero de 1980 Operador | de Central
Nestor Claudio Ruiz Lépez 1 de octubre de 1980 Tecnico Mecanico
Serafin Talero Daza 19 de enero de 1981 Tecnico Mecdnico
Abraham Elias Arenas 7 de abril de 1989 Técnico | Electricista

Condendé a la sociedad demandada a pagar a cada uno de los
demandantes en la suma de $3.221.750 por concepto de bono de
negociacion, absolviéo a la demandada de las demas pretensiones
incoadas en su contra por los demandantes y condend en costas a la

demandada.

Fundamenté su decision, trayendo a colacion el acervo probatorio
obrante en el expediente, asi como la normatividad y jurisprudencia
que rige en torno a las convenciones colectivas de trabajo asi como a
sus beneficiarios, por lo que en el caso en particular precis6 que en
efecto la CCT 2003-2005 esta vigente, asi mismo que los trabajadores-
demandantes se encontraban afiliados a la organizacion sindical y en
los que ostentaban la calidad de sindicalizados, trayendo a colacion la

normatividad que gira en torno al PCT.

Asimismo, procedio a dar lectura a lo pactado en el PCT suscrito entre
los trabajadores no sindicalizado y CHIVOR, indicando que con relacion
al pago de vacaciones no se allegd prueba alguna de donde se fundaba
las diferencias salariales y atendiendo puntualmente que los testigos
indicaron que a todos tanto trabajadores sindicalizados como no
sindicalizados se les pagaba con la misma féormula y sin una prueba
con relacion a un pago efectuado con un trabajador sindicalizado con
otro no sindicalizado, con relacion al pago de la poliza de
hospitalizacion si fue cancelado a los demandantes en los términos

contenidos en el PCT, con relacion al auxilio de educacion que en
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principio se pacté como pago anual también se extrae de los testigos
que se cancelaban semestralmente, sin que se allegara prueba de pago
diferencial entre un trabajador sindicalizado y no sindicalizado ni los
soportes de estudios propios o de sus hijos, con relacion al bono de
negociacion considero el despacho que si debian cancelarse en virtud
al derecho a la igualdad y libertad sindical condenando al

reconocimiento y pago de este beneficio a la demandada.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, manifestando
que con relacion a la formula como se calculan las vacaciones conforme
y lo pactado en el PCT por lo que al encontrarse vigente en los pactos
2006 a 2015 en virtud del principio a la igualdad debio liquidarseles toda
vez que su reforma solo se dio hasta en el PCT vigente entre el 2016 a
2020 y asi lo ordeno la sentencia T 149 de 2008 hasta el 2016, siendo
claro que la empresa mejoré muchas situaciones de los trabajadores no
sindicalizados y que van en contravia de los sindicalizados, sin que haya
lugar entonces a interpretar lo alli pactado asi como tampoco habia lugar
aportar pruebas de lo que se reclamaba ya que tanto a trabajadores
sindicalizados como no sindicalizados no se les pagd las vacaciones

conforme se encontraba pactado en PCT.

Por otro lado y con relacion a la poliza de hospitalizacion que no se les
pago el 90%, por lo que existen pruebas suficientes del monto de la poliza
y que no le fueron pagadas, asi como el reconocimiento educativo con
relacion a los salarios que debieron cancelarse a los sindicalizados con
base en los pactado en la CCT y que se encontraba ampliamente probado
lo pagado y lo que quedo pendiente cancelar y que fue confirmado con
dictamen aportado por el auxiliar de la justicia, finalmente con relacion
a los bonos de negociacion si bien se realizé6 un reconocimiento frente a
estos, no entendié por qué no se reconocieron los demas pedimentos,
solicitando se accediera a lo pretendido debidamente indexado junto con
el pago de los intereses moratorios incluyendo el del bono de negociacion

que fue reconocido.
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La parte demandada AES CHIVOR & CIA SCA ESP interpuso recurso
de apelacion, con relacion la condena frente al pago de los bonos de
negociacion, indicando que la organizacion sindical se rehusado a
adelantar negociacion de la CCT, no obstante, pretende obtener
beneficios tales como los pretendidos en la demanda, sin ni siquiera
surtir un proceso de negociacion colectiva, estos adelantar las etapas de
arreglo directo, presentar un pliego de peticiones, suscripcion de una
negociacion colectiva o un tribunal de arbitramento, y es por ello que se
activo el presente proceso ante la inactividad del sindicato, quedando
demostrado que cada seis meses se invita al sindicato a renegociar los
términos de la CCT siendo el sindicato el que se ha abstenido de
adelantar la negociacion colectiva y que con base en ello presentaba su
recurso, por lo que acoto que se premiaba a un sindicato inoperante con
un bono de negociacion, cuando jamas se ha surtido la negociacion
escudandose en el PCT sin negociar por casi 20 anos lo correspondiente
a eses emolumento y sin que asistan al llamado realizado por la empresa,
por lo que no existe un trato de desiguales y no hay lugar a invocar a un
derecho a la igualdad y mas cuando el PCT si surte todos las etapas de
la negociacion, en la que la empresa sin estar obligado hacerlo ha

extendido los beneficios del PCT a los trabajadores sindicalizados.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de decision determinar, si en el presente asunto los demandantes
tienen derecho al reconocimiento y pago de la reliquidacion que
reclaman por concepto de vacaciones conforme a las clausulas
contenidas en los pactos colectivos de trabajo-PCT-, asi como de la
poliza de hospitalizacion y cirugia junto con el auxilio de educacion.
Asimismo, habra que determinarse si la demandada debe condenarse al

pago o no de los bonos por negociacion contenidos en el PCT.

Relacion Laboral
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No fue objeto de controversia en el presente asunto, la relacion laboral de

los demandantes con DIATECO SAS, asi como los ultimos cargos que

desempenan:
Demandante Contrato de Trabajo Cargo
Gustavo Zabala Pifieros 12 de diciembre de 1989 |Operador | de Central
José Nilson Andrade Sanchez |2 de enero de 1980 Operador | de Central
Nestor Claudio Ruiz Lépez 1 de octubre de 1980 Tecnico Mecdnico
Serafin Talero Daza 19 de enero de 1981 Tecnico Mecanico
Abraham Elias Arenas 7 de abril de 1989 Técnico | Electricista

Beneficiarios CCT y afiliados al sindicato

De igual forma, no es materia de controversia en el presente asunto, que
los demandantes se encuentran afiliados al SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE CHIVOR S.A. E.S.P. SINTRACHIVOR-conforme se
extrae de la documental que milita a folios 56 a 57 asimismo, ser

beneficiarios de la CCT anos 2003-2005.

De la reliquidacion solicitada por los demandantes- sentencia T 149
de 2008-

Ahora bien, se extrae que los aqui demandantes también fueron
accionantes dentro de la sentencia proferida por la Corte Constitucional
—Sentencia T 149 de 2008- situacion que NO es materia de controversia
dentro del presente asunto, por lo que reclaman la reliquidacion y pago
de las diferencias en dinero dejadas de percibir entre los beneficios
economicos reconocidos y pagados en la CCT 2003-2005 y los
beneficios e incrementos salariales y prestacionales reconocidos y

pagados en los PCT 2006-2010, 2011-2015 y 2016-2020, asi:

GUSTAVO ZABALA PINEROS:

v $277.973 - poliza de Hospitalizacion y cirugia -clausula 25 literal b)-
PCT 2006-2015

Proceso ordinario laboral de GUSTAVO ZABALA PINEROS Y OTROS contra AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P



Exp. 020 2017 00573 02

v $11.969.060 - Vacaciones -clausula 18- PCT 2006 — 2015 y conforme

a la formula alli establecida

v $9.340.800 Auxilio Especial de Educacion —clausula 28 literal f) 2006-
2010

v' $5.796.750 Bonos por Negociacion - clausula 34. PCT 2011-2015 y
2016 - 2020.

JOSE NILSON ANDRADE SANCHEZ:

v' $10.202 - pdliza de Hospitalizaciéon y cirugia -clausula 25 literal b)-
PCT 2006-2015

v $11.264.349 - Vacaciones -clausula 18- PCT 2006 — 2015 y conforme

a la formula alli establecida

v' $5.796.750 Bonos por Negociacion - clausula 34. PCT 2011-2015 y
2016 - 2020.

NESTOR CLAUDIO RUIZ LOPEZ:

v' $10.202 - poliza de Hospitalizaciéon y cirugia -clausula 25 literal b)-
PCT 2006-2015

v' $5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015 y
2016 - 2020

v se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a la formula que se

encuentra en la clausula 18.

SERAFIN TALERO DAZA:

v $3.187.625 — Auxilio Especial de Educacion -clausula 28 literal f)-
PCT 2006-2010
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v

$5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015 y
2016 - 2020
se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a la formula que se

encuentra en la clausula 18.

ABRAHAM ELIAS ARENAS:

$6.053.950 - Auxilio Especial de Educacion -clausula 28 literal f)-
PCT 2006-2010

$5.796.750 Bonos por Negociacion — clausula 34. PCT 2011-2015 y
2016 — 2020

se reliquiden y paguen las vacaciones conforme a la formula que se

encuentra en la clausula 18.

Ahora bien, de la sentencia de tutela T149 de 2008 en comento, se

extraen las siguientes consideraciones:

“(...) Los planteamientos expuestos en las sentencias resefiadas son completamente
aplicables al asunto que se analiza en este proceso. En este caso es claro que a los
miembros del sindicato se les ha negado el aumento salarial que si se ha concedido —
o se les ha puesto en perspectiva - a los trabajadores que han suscrito el pacto
colectivo. Con independencia de una serie de puntos que se plantean dentro del
proceso — tales como la decision del sindicato de no presentar un pliego de peticiones,
el nivel de salarios de los trabajadores de AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P, la
demanda presentada por la empresa con el fin de que se declare la disolucién y
liquidacion de SINTRACHIVOR, el hecho de que los actores estén afiliados
actualmente a SINTRAENERGIA, etc. — lo cierto es que a los actores no se les ha
aumentado el salario desde el 31 de marzo de 2005, mientras que en el pacto colectivo
se les ofrecié a los trabajadores no sindicalizados la posibilidad de que les sea

aumentado el salario.

Por lo tanto, la Sala de Revisién concederd el amparo constitucional impetrado, por
vulneracion del derecho a la asociacion sindical y al principio de igualdad,
y dispondra que la empresa demandada debe otorgarles a los actores de la
tutela los mismos incrementos salariales y prestaciones que fueron
reconocidos a los trabajadores que suscribieron el pacto colectivo, desde el

momento en que fueron otorgados efectivamente.
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Advierte la Sala que esta decision se circunscribe a tutelar el derecho a la igualdad
de los trabajadores y su libertad de asociacién sindical. En ningtin caso mediante la
presente sentencia se estd ordenando que los salarios de los trabajadores privados
deben ser indexados. Sin embargo, ante el trato discriminatorio frente a los
trabajadores que no suscribieron el pacto colectivo, en aras de proteger la
igualdad y de preservar la libertad de asociacion sindical, se concede el

amparo solicitado {...)

(...)

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Décimo Penal del
Circuito de Bogotd, el dia 27 de agosto de 2007, mediante la cual se denegé la tutela
impetrada por José Leonel Calefio Guevara, Angel Maria Garzén Urrea, Oscar José
Vega Hurtado, Juan de Dios Pdez Pérez, Serafin Talero Daza, Abraham Elias Arenas,
Luis Carlos Bejarano Carnén, José Vicente Lopez Acero, Luis Roberto Espitia Moreno,
Gustavo Zabala Pirieros, José Nilson Andrade Sdanchez, Néstor Claudio Ruiz Lépez y
Luis Alvaro Jerez Rodriguez contra la empresa AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. En
su lugar, se concede el amparo de la libertad de asociacién sindical y del derecho a

la igualdad.

Segundo.- ORDENAR a la empresa AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. que le otorgue
a los actores de la tutela los mismos incrementos salariales y prestaciones que
concedi6 a los trabajadores que suscribieron el pacto colectivo con la empresa, desde
el momento en que esos beneficios fueron efectivamente entregados(...)”(negrilla fuera

de texto)

En este punto es importante precisar, que la accion de tutela
fundamento del petitum de la presente demanda, protegio los derechos
fundamentales a la igualdad y de asociacion de los aqui demandantes
y contrario a lo manifestado por la demandada desde el momento de la
contestacion, esas prerrogativas no solo fueron aplicables al pacto
colectivo 2006-2010, toda vez que la decision fue impuesta a AES
CHIVOR & SCA E.S.P. a efectos de que procediera con el pago de
incrementos y prestaciones en favor de todos los trabajadores
incluyendo a los sindicalizados, quienes estaban inmersos en una
diferenciacion atentatoria de los derechos alli protegidos, por lo que
independientemente que hayan o no denunciado la convencion

colectiva de trabajo o presentaran o no un pliego de peticiones, junto
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con los argumentos, en relacion a su “pasividad” o “inactividad” frente
a los beneficios convencionales que pretenden ser cobijados, considera
la Sala que dichas afirmaciones resultan ser absolutamente
discriminantes frente a quienes por motivos estrictamente personales
deciden no denunciar la convencion colectiva de trabajo y continuar como
miembros activos de lo organizacién sindical y no hacer parte del pacto
colectivo de trabajo-. Por lo que de ninguna manera se puede considerar
que en efecto la orden impartida mediante el mecanismo
constitucional, haya obedecido a amparar Unicamente las
estipulaciones contenidas en el pacto con vigencia 2006-2010 y que por
defecto, la nivelacion que se realiz6 con posterioridad -marzo de 2015-
obedeci6o a un acto que por mera liberalidad dispuso la empresa a
efectos de tener buenas relaciones con el sindicato, cuando en realidad
y de manera preliminar los aqui actores el 22 de diciembre de 2014 (fls.
83 a 895) solicitaron nivelacion de -vacaciones- conforme a la
mencionada sentencia, al continuar siendo el pacto colectivo de trabajo

mas favorable que la convencion colectiva de trabajo.

En ese orden de ideas, encuentra esta colegiatura totalmente
consecuente que se continuen aplicando a los trabajadores
sindicalizados las prorrogativas contenidas en los pactos colectivos de
trabajo suscritos por la empresa tal y como lo soportan las
documentales que obran en el expediente (fls. 502 a 867) asi como las
afirmaciones realizadas tanto por la representante legal de la sociedad
demandada, asi como las testigos Maria Valderrama y Ana Ortiz, que
al dia de hoy existe un trato igual con relacion a los pagos y prebendas
contenidas en los PCT tanto en trabajadores sindicalizados como en los

no sindicalizados.

Clausulas que se reclama la reliquidacion y pago

Ahora bien, hechas las anteriores precisiones, reclaman los
demandantes el pago de las diferencias en relacion a las clausulas
contenidas en el pacto colectivo de trabajo conforme se relacioné en
precedencia, debiéndose estudiar la excepcion de PRESCRIPCION
propuesta por AES CHIVOR & CIA S.C.A. ESP.
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Como es sabido, el término de prescripcion en materia laboral esta
regulado por los articulo 488 y 489 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
normas que establecen que las acciones que emanen de las leyes sociales
prescriben en tres anos que se contaran desde que la respectiva
obligacion se hace exigible, y que el simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el empleador, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, tiene efectos de interrumpir el término de prescripcion,

Unicamente por un lapso igual.

En el presente caso, quedd establecido que la relacion laboral se
encuentra vigente y que los demandantes solicitaron el reconocimiento y
pago del beneficio colectivo en lo referente a las vacaciones contenidas en
el PCT -22 de diciembre de 2014- (fls. 893 a 895) y dado que la demanda
se presento el dia 8 de septiembre de 2017 (fl. 451), debera declararse
probada parcialmente la excepcion de prescripcion propuesta, frente a
esta pretension de caracter extralegal y de lo causado con anterioridad
al 22 de diciembre de 2011, y con relacion a las pretensiones del pago
de diferencias con relacion podliza de hospitalizacion y cirugia, auxilio
especial de educacion y bono por negociacion de lo causado con
anterioridad al 8 de septiembre de 2014, al no existir reclamacion con

relacion a estos emolumentos.

Asi las cosas, pretenden los demandantes GUSTAVO ZABALA PINEROS,
SERAFIN TALERO DAZA y ABRAHAM ELIAS ARENAS el pago del auxilio
especial de educacion contenida en la clausula 28 literal f) conforme
al PCT con vigencia entre el anno 2006 a 2010, por lo que la Sala se
relevara de su estudio, habida cuenta que los presuntos derechos a los
que hubieran podido tener estos actores con relacion a lo alli contenido,

se encuentran totalmente prescritos.
Ahora bien, reclaman de igual forma los demandantes lo correspondiente

al pago convencional de las vacaciones de los PCT vigentes entre el

ano 2006 a 2015 conforme a la formula alli contenida asi:
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e GUSTAVO ZABALA PINEROS en la suma de $11.969.060

e JOSE NILSON ANDRADE SANCHEZ en la suma $11.264.349

e NESTOR CLAUIO RUIZ LOPEZ, SERAFIN TALERO DAZA y ABRAHAM
ELIAS ARENAS, solicitaron la reliquidacion, pero sin determinar una
suma en particular y sin mencionar a que pactos colectivos de trabajo

hacian referencia.

Conforme a lo anterior se tiene que la clausula 18 de los PCT vigentes

entre el ano 2006 a 2015, lo siguiente:

“(...) Clausula decima octava: VACACIONES:

Por cada periodo causado de vacaciones, los trabajadores beneficiarios del Pacto
Colectivo de Trabajo tendran derecho a dos dias habiles de vacaciones adicionales
a los establecidos en la ley, siempre y cuando no se acumulen mas de dos periodos
y en cuyo caso se perderan los dos dias correspondientes a los demas periodos

acumulados.

PARAGRAFO 1: para efectos del computo de los dias habiles de vacaciones, el dia

sabado no se contabilizara como tal.

PARAGRAFO 2: el valor de las vacaciones se calculara teniendo en cuenta la

formula del anexo 7 y los conceptos que a continuacion se transcriben:

-recargo nocturno
-Auxilio de transporte
-Recargos dominicales y festivos” (NO esta en la convencion colectiva de

trabajo 2003-2005)

Por lo anterior, una vez realizada las comparaciones con relacion al
clausulado contenido tanto en los PCT asi como en la CCT del que se
reclama el pago, se encuentra que la diferencia radica en las variables
contenidas en el PCT ya que esta contempla para sus pago los
recargos dominicales y festivo, situacion que ratifico la testigo Ana
Ortiz en calidad de analista de Nomina de la demandada, cuando
indico haber recibido la orden por parte del lider recursos humanos
de igualar la totalidad de las variables sin distincion alguna de
trabajador sindicalizado o no, en la que simplemente que todos tenian

que quedar igual.
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Por lo anterior, si bien el demandante cuestiona lo correspondiente a
la formula y la liquidacion realizada, indicando particularmente en
su recurso de alzada que existio fue un error tanto en las liquidaciones
realizadas tanto en la convencion colectiva asi como como en el pacto
colectivo de trabajo, lo cierto es que este no es de recibo las
manifestaciones por ellos realizadas, ya que se esta modificando las
pretensiones de la demanda frente a este rubro y resultaria atentatorio

para la contraparte realizar su estudio.

Aunado a lo anterior y con relacion a lo pretendido en el escrito
inaugural, omitieron precisar donde se reflejaban las inconsistencias
anotadas con relacion a calculos aritméticos realizados, esto, con los
demandantes ZABALA PINEROS y ANDRADE SANCHEZ en cada una
de las anualidades reclamadas pues solo se limitoé a indicar que se
trataba de los pactos 2006-2015, si se trataba a la formula o si se
trataba de la variable -recargo dominical- que no se encontraba
contenida en la convencion colectiva de trabajo, limitandose
Unicamente a relacionar una sumas de dinero sin especificar en donde
radicaban las diferencias y mas aun con relacion a los demandantes
restantes - NESTOR CLAUIO RUIZ LOPEZ, SERAFIN TALERO DAZA y
ABRAHAM ELIAS ARENAS- en la que ni siquiera indicé6 suma alguna
de dinero, solo se limitaron a solicitar se realizara una reliquidacion
sin indicar montos ni mucho los pactos colectivos a los que hacian
referencia, en los que debe precisarse que de ninguna manera , puede
acudirse a los montos estipulados en el dictamen pericial aportado
por el perito contador publico ( fls. 996 a 1014 y 1246 a 1257), ya que
del mismo no se logra extraer ni diferenciar los soportes con relacion
a las nivelaciones realizadas por la demandada para el anno 2015 y en
el que claramente arroja cifras notablemente superiores a las
pretendidas por los demandantes, asi como tampoco hubo la
suficiente claridad con relacion a la audiencia que comparecio, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 228 del CGP, indicando que
habia acudido a las diferencias contenidas tanto en el PCT y CCT, los
derechos pagados y no pagados y que asi habia determinado los

correspondientes valores, por lo que al haber encontrado diferencias
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realizo el calculo con la actualizacion e intereses correspondientes, y
que la diferencia radicaba en el pago en las vacaciones conforme a la
formula de la division del recargo en la doceava, pero sin sustentar la

notable diferencia con relacion a lo pretendido por los actores.

Al respecto, resulta oportuno traer a colacion de la sentencia CSJ
SL13706 -2016, que el demandante que busca el pago o reliquidacion
de salarios o emolumentos, le compete esgrimirle a la contraparte, en
la demanda inicial, qué conceptos no le incluyé6 al momento de
liquidarlas o el rubro que considera liquidado de manera errada, para
que la pasiva sepa qué debe probar y asi brindarle al juzgador la
posibilidad de realizar las operaciones aritméticas pertinentes para
establecer si en efecto hubo deficiencia o no en el reconocimiento de
las prestaciones reclamadas, advirtiendo adicionalmente “...) en el
planteamiento de la demanda inaugural que en ese momento se
estudiaba, se ech6 de menos, entre otras cosas, las cifras o parangones
entre lo pagado por la accionada frente a lo que ha debido ser,
destacando el deber procesal de la parte actora de indicar, en forma
didfana y cristalina, las razones y soportes de su inconformidad,
resaltando que las stuplicas generales o abstractas, a no dudarlo,
lesionan frontalmente los derechos de defensa y contradiccion, ya que
ponen a la contraparte en la imposibilidad de asumir una oposicion

congruente frente a lo que se implora {(...)”.

Asi mismo, en la sentencia SL9318 -2016, se ech6 de menos, entre
otras cosas, las cifras o parangones entre lo pagado por la accionada
frente a lo que ha debido ser, destacando el deber procesal de la parte
actora de indicar, en forma diafana y cristalina, las razones y soportes
de su inconformidad, resaltando que las suplicas generales o
abstractas, a no dudarlo, lesionan frontalmente los derechos de
defensa y contradiccion, ya que ponen a la contraparte en la
imposibilidad de asumir una oposicion congruente frente a lo que se

implora.
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A la misma conclusion se llega con relacion al pago de las diferencias
frente a la poéliza de hospitalizacion y cirugia contenida en la

clausula 25 literal f) que en su tenor literal reza:

“Clausula Vigésima quinta: SERVICIOS DE SALUD
b) poliza de hospitalizacion y cirugia:

AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. mantendra una po6liza de hospitalizaciéon y
cirugia para los trabajadores beneficiarios del presente Pacto Colectivo de
Trabajo y para el personal pensionado por jubilacion, vejez o invalidez, y

reconocera:

- Para sueldos y pensiones hasta de 4.5 salarios minimos legales mensuales
vigentes el noventa por ciento (90%) del valor de la prima que el trabajador
beneficiario del pacto Colectivo de Trabajo haya seleccionado en la péliza de
hospitalizacién y cirugia.

- Para sueldos y pensiones hasta de 4.6 y hasta 5.7 salarios minimos legales
mensuales vigentes el ochenta por ciento (80%) del valor de la prima que el
trabajador beneficiario del pacto Colectivo de Trabajo haya seleccionado en
la péliza de hospitalizacion y cirugia.

- Para sueldos y pensiones superiores a 5.8 salarios minimos legales

mensuales vigentes el setenta por ciento (70%) (...)”

Conforme a lo anterior, debe precisarse que la clausula es exactamente
igual a la contenida en la convencion colectiva de trabajo en su articulo
32, no obstante la testigo Ana Ortiz indico que si existia unas diferencias
pero que las mismas se habian generado ante el valor de la pdliza, toda
vez que existian polizas tradicionales y que posteriormente habian
incorporado al mercado una poliza mejorada con relacion a la cobertura
que tenian y que los trabajadores elegian cual de las dos querian
adquirir, adicionalmente, que los trabajadores que tenian EPS SURA les
daban mejores precios pero los que estaban por ejemplo en FAMISANAR
también los trabajadores podian elegir la poliza que perteneciera a esta
ultima EPS y en el caso para los que tenian prepagada se les reembolsaba
el pago de conforme a factura que presentaba para que no existiera trato

diferencial.
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Por lo anterior, con lo Unico que cuenta la Sala con relacion a este
pedimento es con la version de la deponente y analista de nomina que en
su momento lideré lo correspondiente a las nivelaciones y ajustes
realizados y que las diferencias radicaban en el valor de la prima o la
poliza que escogieran los trabajadores, ya que los actores unica y
exclusivamente se limitaron a indicar en sus pretensiones que a
GUSTAVO ZABALA PINEROS existia una diferencia a su favor por la
suma de $277.973, JOSE NILSON ANDRADE SANCHEZ y NESTOR
CLAUDIO RUIZ LOPEZ por $10.202, sin especificar en donde radicaban
las mismas, de igual forma, el perito tampoco logré fundamentar las
razones en donde se reflejaron las diferencias anotadas en el dictamen
pericial elaborado frente a este rubro, limitandose Unica y
exclusivamente a manifestar que a los trabajadores se les habia
descontado un mayor valor con relacion al poliza de hospitalizacion sin
especificar los valores de la prima del seguro que habia tomado como
referencia o la pdliza que en su momento habian tomado si la “tradicional
o la mejorada” y en los que también arrojo valores superiores a los

pretendidos en la demanda, sin la debida sustentacion.

Finalmente, procede a estudiar la Sala si hay lugar al reconocimiento y
pago por concepto de BONO DE NEGOCIACION, ya que desde la
contestacion de la demanda, interrogatorio de parte de la representante
legal y las manifestaciones realizadas por las deponentes Maria
Valderrama y Ana Ortiz indicaron al unisono que estos no fueron
reconocidos dentro de las nivelaciones realizadas en los anos 2008 y
2015, bajo el argumento, que estos reconocimientos solo se entregaban
a las personas que hacian parte de las negociaciones realizadas en los
pactos colectivos y de los que se adherian a ellos con posterioridad; por
lo que el juez de primera instancia condené a su reconocimiento con
fundamento al derecho a la igualdad, situacion que reprocho la
demandada en sus argumentos de disenso, indicando que en el presente
asunto no existia un trato de desiguales, sino por el contrario no se podia
premiar la inactividad del sindicato al rehusarse a negociar nuevos
términos dentro de la convencion colectiva de trabajo vigente entre el ano

2003-2005.
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Por lo anterior, debe precisarse que en efecto dicho beneficio no se
encuentra contenido en la Convencion Colectiva de Trabajo 2003-2005,
pero si se encuentra estipulada en los pactos colectivos 2011-2015 y

2016-2020 asi:

“CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA: BONO POR NEGOCIACION DEL
PACTO COLECTIVO:

Los trabajadores que firmen o se adhieran al Pacto Colectivo, entro de los
cinco dias habiles siguientes posteriores a la fecha en que las comisiones
negociadoras lo suscriban, recibiran un bono por negociaciéon directa de
cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, que se pagara en la

segunda catorcena del mes (...)”

En este punto es importante precisar, que contrario a lo considerado por
el a quo, esta prerrogativa solo le es aplicable a quienes han adelantado
negociaciones en el pacto colectivo de trabajo o se adhieran
posteriormente a €l, en atencion a lo normado en el articulo 481 del CST,
por lo que en el presente asunto no hay vulneracion alguna con relacion
al derecho a la igualdad y si bien la sentencia de tutela T149 de 2008 si
ordeno la aplicacion de incrementos y reconocimiento de las prestaciones
contenidas en el PCT, este beneficio, no tiene el alcance para imponerle a
la entidad accionada lo haga extensivo a los aqui demandantes, cuando
claramente no adelantan proceso de negociacion alguna dentro del pacto
colectivo ni se han adherido a él, procediendo la Sala a revocar este punto

de la sentencia.

Frente a este topico, debe precisarse adicionalmente, que de conformidad
con lo previsto en el articulo 475 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, los
sindicatos no solo tienen derecho a exigir en nombre propio o en el de sus
afiliados el cumplimiento de las convenciones colectivas de trabajo que
suscriben, sino que adicionalmente los faculta para defender los intereses
economicos comunes o generales de sus afiliados; por lo que frente al caso
particular, al no tener contenida esa clausula en la CCT pueden solicitar
su inclusion o en su defecto mejorarla, activando los tramites
correspondientes a efectos de que sea reconocido el beneficio aqui
reclamado pero incluyendo a la totalidad de los beneficiarios de la

convencion colectiva de trabajo y no solo a un grupo de trabajadores en
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los términos que se pretende en el presente asunto, sin que de ninguna
manera estas consideraciones que realiza la Sala atenten contra el
derecho de asociacion, principio de igualdad o se torne discriminatorio,
ya que existen ciertos aspectos como el puesto a consideracion, que solo
pueden ser regulados y acordados por las partes a través de la

autocomposicion.

En tales condiciones y sin que sean necesarias consideraciones adicionales,
se REVOCARA el numeral segundo de la sentencia apelada y se
CONFIRMARA en lo demas la decisiéon impartida por el Juez 20 Laboral del

Circuito de Bogota, por las razones aqui anotadas.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de GUSTAVO ZABALA PENEROS, JOSE
NILSON ANDRADE SANCHEZ, NESTOR CLAUDIO RUIZ LOPEZ, SERAFIN
TALERO DAZA y ABRAHAM ELIAS ARENAS de conformidad con el numeral
3° del articulo 365 del CGP.
DECISION
EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,
RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL SEGUNDO la sentencia recurrida
proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva del presente asunto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de los demandantes.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FE
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de GUSTAVO ZABALA PENEROS, JOSE NILSON ANDRADE
SANCHEZ, NESTOR CLAUDIO RUIZ LOPEZ, SERAFIN TALERO DAZA y
ABRAHAM ELIAS ARENAS, la suma de $300.000 pesos, por cada uno.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - JAIME ALBERTO CABRERA
ANDRADE - contra - ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PRTOTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el senor JAIME ALBERTO CABRERA ANDRADE, se declare la
nulidad de traslado efectuado en el mes de agosto de 1998 y a PROTECCION
en el mes de febrero de 2004 ante la omision de los fondos del deber de
informar de manera eficiente, eficaz y oportuna entre otros. Como
consecuencia, se condene a PORVENIR y a PROTECCION entregar a
COLPENSIONES los valores obtenidos en virtud de la vinculacion como
cotizaciones, rendimientos y bono pensional, se condene a COLPENSIONES
a recibirlo como afiliado junto con los valores y los contabilice para efectos
pensionales, se condene en costas y agencias en derecho a la demanda y se
condene en uso de las facultades ultra y extrapetita. De manera

subsidiaria, solicito se declarara la ineficacia de traslado de régimen (fls. 8).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 4 a 7), senaléo en
sintesis, que estuvo afiliando y cotizando a COLPENSIONES desde O1 de
enero de 1986 y que estando afiliada al RPM fue trasladada en el mes de
agosto de 1998 a PORVENIR S.A. y posteriormente para febrero de 2002 fue
trasladada a PROTECION, en el afio 2003 regres6 a PORVENIR y en el afio
2004 retorn6 nuevamente a PROTECCION, acot6 que en el momento de los
traslados las entidades no le informaron ni lo asesoraron en relacion a sus
derechos pensionales, asi como los riesgos de traslado al RAIS, ni sobre las
diferencias entre regimenes, ni de las ventajas, desventajas, inconvenientes,
sin que la asesoraran posteriormente sobre cual era el capital que
necesitaba para pensionarse, su realidad economica, que aportes se iban
como cotizacion y que otros se iban a pago de primas o costos de
administracion, si tenia derecho al bono y que monto, no le realizd
proyecciones futuras, tasa de reemplazo, no le informo6 las condiciones para
poder pensionarse de manera anticipada, tasa de rentabilidad y asevero que
los demandados tenia la responsabilidad de caracter profesional con el
deber de asesorarla eficiente y eficazmente en relacion al traslado de
régimen profesional y que solicito ante VOLPENSIONES el traslado el cual
fue negado y finaliz6 indicando que actualmente se encuentra afiliada a

PROTECCION.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

PROTECCION S.A. dio respuesta al libelo demandatario (fls. 117 A 124
vto.), se opuso a las pretensiones contenidas en esta. En cuanto a los hechos
acepto el numeral 3,17 y 20, no constarles los numerales del 1 a2y 18 y
no ser ciertos los restantes, propuso como excepciones de fondo las
denominadas declaracion de manera libre y espontanea del demandante al
momento de la afiliacién a la AFP, buena fe por parte de AFP PRTECCION,
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripcion y excepcion

generica.
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Por su parte, PORVENIR S.A. también dio respuesta al libelo demandatario
(fls. 162 a 185), se opuso a las pretensiones contenidas en esta. En cuanto
a los hechos acept6 los numerales 1, 18 y 17, no ser cierto el numeral 2 y
no constarle los restantes, propuso como excepciones de fondo las
denominadas prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo

no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 200 a 216 vto), en la que se
opuso a las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesté ser
ciertos los numerales 1, 3, 10 y 11, senal6 no ser cierto el numeral 4 y no
constarle los demas numerales, propuso como excepciones de fondo
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 24 de
junio de 2020 (CD - fl. 258) declaré la ineficacia de traslado del demandante
del RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS administrado por
PORVENIR S.A. el 29 de julio de 1998 y con efectividad 01 de septiembre de
1998, condené a PROTECCION S.A. a trasladar los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales con todos sus frutos e intereses, sin
deduccion de gastos de administracion y de traslado contenidos en la cuenta
de ahorro individual concediéndole el término de 1 mes, condendé a
PORVENIR S.A. a trasladar lo descontado de la cuenta de ahorro individual
del actor lo descontado por concepto de gastos de administracion y de
traslado concediéndole el término de un mes, orden6 a COLPENSIONES
activar la afiliacion del demandante en el RPM y actualizar su historia
laboral, declaré no probadas las excepciones propuestas por las entidades

demandadas y condené en costas a PORVENIR S.A.
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Como fundamentoé de su decision, el aquo trajo a colacién las pruebas
arrimadas al plenario, asi como la jurisprudencia de la CSJSL en relacion
al deber de informacion, en el que deben poner en conocimiento tanto lo
favorable como lo desfavorable y las implicaciones del traslado deber de
informar esta en el Ley 100 de 1993 y con particularidades especificas para
el momento del traslado, asi mismo indic6 que las negaciones indefinidas
no requerian pruebas por lo que en este caso debian las demandadas que
cumplieron con ese deber, pero en el presente asunto no logro probar
PORVENIR que cumpli6 con el deber de informar, en el que si bien en el
interrogatorio de parte el actor refiere diferentes particularidades del
régimen también se extrae que la charla no fue individualizada sino general,
por lo que se extrae que no estaba completamente informado ni mucho
menos que tuviera una informacion pensional de forma concreta, con
relacion al derecho de retracto que se consignan en los formularios no los
tuvo en cuenta al tratarse ya de los traslados horizontales, por lo que
concluy6 que no se cumplié con el deber de informacion, sin que tampoco
se tuvieran en cuenta las leyendas que contienen los formularios de
afiliacion, por lo que procedié a declarar la ineficacia y no la nulidad que
pretendi6 de manera principal el actor, en relacion a los gastos de
administracion indic6é que debian devolverse con recursos propios, no
declar6 probada la excepcion de prescripcion asi como las restantes

propuestas por las demandadas.

APELACION

Por su parte PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, senalé que el
afiliado refirié conocer varias caracteristicas del RAIS por lo que solicitarle a
las administradores informaciones adicionales es exigirles algo imposible
cuando la normatividad de la época asi no lo exigia, aunado al hecho que el
demandante realizé6 multiples horizontales entre administradoras, y en el que
se consigno en los formularios conocer que conocia lo correspondiente a los
bonos, rendimientos, con relacion a la escogencia, en el que conoci6 la
incidencia de su decision pensional, cuando la Superintendencia solo
indicaba tener como soporte de informacion lo contenido en el formulario de

afiliacion, con relacion a la inversion de la carga de la prueba, si bien el
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demandante no recuerda lo informado con exactitud, tampoco lo haria el
asesor que en su momento presté la asesoria, por lo que asever6é que la
jurisprudencia ha dejado sin defensa a las administradoras pensionales, por
lo que solicit6 la absolucion y si se confirma la decision, se revise la naturaleza
lo correspondiente a los gastos de administracion junto con los rendimientos,

en el que la CSJ no ha tenido en cuenta que estos no se generan en el RPM.

Por su parte PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacién, en
relacion a los gastos de administracion, al considerarla improcedente,
omitiendo la gestion profesional al realizada por la AFP, por lo que el actor de
haber estado en el RPM también se le hubiesen realizado los cobros por
concepto de administracion y de confirmarse se estaria auspiciando un

enriquecimiento injustificado.

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
indicando que en el que se adhiere a los argumentos de PORVENIR en lo
referente a lo informado al momento del traslado, en el que la jurisprudencia
soporte los demandantes tenian una expectativa legitima para pensionarse,
en el que si se impacta la estabilidad financiera del sistema pensional y solicito

que en caso de confirmarse la sentencia se ordene la indexacion de los valores.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual actualmente con PROTECCION S.A.
Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien, en la

demanda se solicito la nulidad del traslado de régimen (pretension principal)

por falta de informacion al momento en que el accionante se traslado al
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RAIS, lo cierto es que tal circunstancia debe abordarse solo desde
su ineficacia, exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo; situacion totalmente contraria cuando
se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el afiliado alega no
haber recibido la debida informacion cuando se afilio, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga de la prueba “...) En
consecuencia, Si se arguyequea la dafiliaciéon, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo {(...)”
(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae
directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador

sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
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formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion, en los términos que preciso el recurrente COLPENSIONES.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el senor JAIME
ALBERTO CABRERA ANDRADE, el 29 de julio de 1998, se traslado del
régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de
la AFP PORVENIR S.A. (fl.186), afiliacion que surtié efectos a partir del 1°
de septiembre de 1998 (fl. 146), posteriormente se traslado a ING el 09 de
noviembre de 2001, a PORVENIR el 26 de febrero de 2003 y finalmente se
traslad6 a ING hoy PROTECCION el 12 de diciembre de 2003 encontrandose
afiliado en la actualidad en esta ultima entidad (fl. 146), efectuando
cotizaciones en éste régimen desde agosto de 1998 a la fecha (fls. 129 a 145).
Asi mismo, aport6é al régimen de prima media con prestacion definida a
través del ISS hoy COLPENSIONES desde el 01 de enero de 1986 hasta el
30 de julio de 1998.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que si bien del formulario de
afiliacion PORVENIR S.A. obrante a folio 186 se denota que el accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la
informacion suficiente por parte de la Administradora respecto de las
consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea
beneficiaria del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa
legitima, tal y como lo reprocha la demandada COLPENSIONES en sus
argumentos de disenso, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir
con su obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas
como positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo

que a rendimientos podria tener su ahorro, la redenciéon del bono pensional,
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los casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes

modalidades de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada tal y como lo reprocha el recurrente
PORVENIR, lo cierto es que para brindarle la asesoria sobre los aspectos en
mencion, no requeria de la misma, maxime si uno de los argumentos para
motivar el traslado era que la pension seria mas alta que en el régimen de
prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle las variables que

podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio al demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, toda vez que en tratandose de procesos de ineficacia de traslado
de régimen pensional, es a la administradora de fondos a la que incumbe
demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para
el afiliado, sin que se pueda pretender trasladar dicha obligacion al
accionante bajo las circunstancias alegada por la recurrente (CSJ SL 4426-
2019) o mucho menos escudarse en que el asesor comercial de la época
tampoco hubiese informado nada adicional a lo manifestado por el actor en
su interrogatorio de parte n relacion a lo informado, sin ni siquiera haber
arrimado el medio probatorio y que fuera el Juez Laboral quien realizara las
valoraciones probatorias correspondientes; de ahi entonces que el traslado
se torne ineficaz, maxime cuando la informaciéon que se le brindo trajo
consigo Unicamente las ventajas del RAIS dejando de lado las desventajas y

demas aspectos que traia consigo su decision.

Refuerza lo anterior, el hecho en que si la demandante tuvo varios

movimientos entre AFPS, también lo es que en el caso PROTECCION, no
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estaba obligada a subsanar la informacion que en su momento no le brind6
PORVENIR, pues lo que ocurrié fue un traslado entre administradoras, por
lo que aquellas solo les bastaba con indicar las ventajas y desventajas frente
a la otra administradora y si en gracia de discusion, se tuviere que estaban
obligadas a asesorarla sobre el traslado de régimen, tal situacion tampoco
se demostro, en la medida que no existe prueba alguna que acredite que las
afirmaciones contenidas en los formularios de afiliacion relacionadas con la

asesoria brindada.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, en los términos acotados por
COLPENSIONES pues la ineficacia del traslado, implica entre otras cosas la
devolucion por parte de la AFP a COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la seguradora, rendimientos, mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez y
gastos de administracion con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C. y demas rubros que posea el accionante en su cuenta
de ahorro individual y que la integran con los cuales, el ente de seguridad en
su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté
obligado a recibir tales emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral
en la medida que ese dinero producto de los aportes, corresponde a las
semanas cotizadas en el régimen de prima media y por ende, deben

convertirse en tales y plasmarse en el respectivo reporte.

De ahi que PORVENIR S.A. deba adicionalmente trasladar a COLPENSIONES
lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros provisionales que

le fueron descontados al accionante, durante el tiempo que permanecio
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afiliado en esta administradoras, toda vez que ese dinero hace parte de la
financiacion de los derechos pensionales y a cargo del ente de seguridad social
y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL 1421-2019, CSJ 1688-
2019 y SL 3464-2019, los mencionados, siy solo si, deben ser asumidos por
las AFP con cargo a sus propios recursos y utilidades, toda vez que desde
el nacimiento del acto de traslado también son ineficaces y deben ingresar al

régimen de prima media administrado por COLPENSIONES.

Aunado a lo anterior y teniendo en cuenta que COLPENSIONES reclama en
sus motivos de disenso que las sumas y/o emolumentos que se ordeno fueran
retornados al RPM fueran debidamente indexados, debe precisarse que en
reciente jurisprudencia de la CSJSDL sentencia 4988 de 2021 Rad. 84611,

preciso lo siguiente:

“(...) esta involucra la devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual con sus rendimientos, en el sentido que debe
ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos serdan utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho la

demandante en el régimen de prima media con prestacion definida;

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y primas para
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencias, incluidos los
aportes para garantia de pension minima, debidamente indexados y con
cargo a los recursos propios, por el tiempo en que estuvo en cada

administradora.

Para efectos de la actualizacion monetaria se tendrd en cuenta la

siguiente formula:

VA= Vh * IPC Final

IPC inicial
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De donde:

VA = corresponde al valor de la suma a actualizar.
VH = Valor histérico a indexar

IPC Final = IPC del mes anterior en que se efectien los pagos a

Colpensiones

IPC Inicial = IPC del mes en que se realizaron las apropiaciones.

También se ordenard, que al momento de cumplirse lo anterior, esos
conceptos deberdan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds
informacion relevante que los justifiquen (sentencia de casacion CSJ SL

2209-2021, CSJ SL 2297-2021 y CSJ SL3719-2021). (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia, condenando tanto a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A, que los
conceptos que se ordenaron retornar al régimen de prima media sean
debidamente indexados y adicionalmente se relacionen de manera
pormenorizadas de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

tengan que justificar.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se MODIFICARA la sentencia

apelada, en la que se ADICIONARA lo correspondiente a las sumas que
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deberan indexarse junto con el detalle pormenorizado en la forma antes

expuesta.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION, de
conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP y SIN COSTAS a
cargo de COLPENSIONES al haber prosperado de manera parcial el recurso

de apelacion interpuesto.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada, en el sentido de CONDENAR
a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S. A.
y PROTECCION 8. A., devolver la totalidad de los valores recibidos de en la
cuenta de ahorro individual del actor, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la
cuenta de ahorro individual que llegaron a esos fondos, incluyendo el valor
por cuotas de administracion, primas de seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima,
los tres ultimos debidamente indexados, con cargo a sus recursos propios y
por el tiempo en que el accionante estuvo en cada una de estas
administradoras. ORDENANDOLES adicionalmente, que esos conceptos
aparezcan discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

deba justificarse.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del 24 de junio de 2020,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION y PORVENIR
y SIN COSTAS en esta instancia a COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
7

(T
Y

DIANA MARCELA CAiVIIACHg \k %IP\E(Z||

\

Magistrada

,—4,?‘ 7 ;,
W ¥ '//‘ (\ -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a

cargo de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., la suma de $900.000 pesos,

para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.
SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - LEONARDO ALBORNOZ
RODRIGUEZ - contra - COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el sefior LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ, se declare que la
terminacion de contrato se produjo sin justa causa por parte de la
demandada, asimismo, se declare que el ultimo salario devengado asciende
a la suma de $12.628.595,76 y que las prestaciones sociales no fueron
canceladas en su totalidad por no haber incluido en su liquidacion, las
comisiones generadas hasta la fecha de su desvinculacion y con obligacion
de ser pagadas a 30, 60, y 90 dias. Como consecuencia, se condene a la
entidad al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, al pago de
las comisiones con base en la tabla de valores y porcentajes pactados y con
obligacion de ser pagadas, se condene a la reliquidacion de prestaciones
sociales y vacaciones teniendo en cuenta las comisiones no pagadas y
generadas hasta la fecha del despido y con obligacion de ser pagadas a 30,

60 o0 90 dias segun el caso, se condene a la entidad al pago por concepto de
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indemnizacion moratoria, que se condene al pago debidamente indexado y

se condene a la entidad al pago de las costas del proceso (fl. 7 a 8).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 2 a 6), senalo en
sintesis, que trabajo a servicio de la entidad demandada bajo un contrato
de trabajo a término indefinido desde el 1 de septiembre de 2010 hasta el 8
de junio de 2017, que el ultimo cargo que desempeno fue el de Asesor
Comercial, que el ultimo salario devengado correspondiéo a un basico
$883.000 mas un apoyo de mantenimiento de portafolio $354.650 y un
promedio en comisiones mensuales de $11.390.945,76 para un total de
$12.628.595,76 suma en la que se efectué la liquidacion final de
prestaciones, adujo que el 8 de junio de 2017 fue citado por la demandada
aduciendo una inconsistencia con relacion a un IBC relacionado en unos
formularios de afiliacion y un IBC certificado por un empleador y el valor
efectivamente recaudado y que conforme a un manual de inconsistencias de
afiliaciones, la liquidacion de comisiones se realiza con el recaudo
acreditado en la cuenta individual de cada afiliado y consignado por el
empleador, por lo que manifest6 que COLFONDOS contaba con los
mecanismos correspondientes a efectos de detectar la mala practica
comercial y no haber puesto en marcha los correctivos necesarios y que solo
un ano después haya detectado la falencia y para la misma fecha lo citaran
a descargos y a un par de horas lo despidieran, sin entregarle el acta de
descargos y sin que la terminacion se presentara con una relacion causa-
efecto, ya que las supuestas faltas tienen como fecha el 15 de junio de 2016
y el despido se produce el 8 de junio de 2017 y mas aun, cuando existian

varios filtros sin que asi se detectara para el ano 2016.

En relacion a las comisiones, adujo que existia una tabla para liquidarlas
y que contaba con una tabla con unos valores y porcentajes que fueron
entregados al trabajador y que adicionalmente se entregd un anexo
denominado ANEXO DE REMUNERACION AL CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO DE ASESOR ENTRE COLFONDOS S.AY LEONARDO ALBORNOZ,
el dia 17 de agosto de 2017, no obstante desde el mes de noviembre de 2015
dej6 de aplicar la tabla y empez6 a pagar las comisiones sobre unos
porcentajes diferentes, que no fueron socializados ni modificados mediante

otrosi al contrato de trabajo, asimismo, acoto que para el pago de las
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comisiones no fueron tenidos en cuenta la totalidad de las vinculaciones
realizadas hasta el mes de junio de 2017 las cuales fueron radicadas en
debida forma, que el pago de las mismas se realizaban en tres momentos y
que solo le pagaron las comisiones hasta mayo de 2017 conforme a
liquidacion efectuada el 21 de julio de 2017 y que el 25 de julio de la misma
anualidad, la entidad efectu6 una reliquidacion de prestaciones sociales
teniendo en cuenta las comisiones desde 4 de febrero de 2016 hasta el 8 de
junio de 2017 reconociendo la suma de $4.019.228, por lo que afirmé que
habia afiliaciones realizadas hasta el 8 de julio de 2017 y que generaron un
recaudo posterior a su desvinculacion conforme al -esquema de comisiones
asesores multiproducto- no obstante acot6é que la tabla que debia aplicarse
era la de ANEXO DE REMUNERACION ya que la otra no fue incorporada al

contrato individual de contrato de trabajo.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS. contest6 el introductorio
(fls. 166 a 198), oponiéndose a las pretensiones de éste. Sobre los hechos,
acepto los contenidos en los numerales 1 a 2, 8, 15, 24 y no ser ciertos los

restantes.

En los hechos, fundamentos y razones de defensa, indicé en sintesis,
que en efecto se habia suscrito un contrato de trabajo el 01 de septiembre
de 2010 y que en su clausula cuarta se pactdé que los porcentajes de
comision podian modificarse de comun acuerdo o mediante memorandos,
circulares con caracter general o particular entre el asesor y COLFONDOS,
por lo que al 1 de abril de 2012 el actor suscribi6é que los porcentajes podian
modificarse. Acoto que pagod en su totalidad las comisiones generadas por el

actor hasta la fecha de su retiro.

Agreg6 que el demandante siempre se desempené como asesor comercial y
que conocia el RIT, asi como la politica de comisiones, el codigo de conducta
asi como el procedimiento de gestion de ventas y que el salario al momento
de la terminacion ascendia a la suma de $7.212.725 y que para el 25 de

mayo de 2017 COLFONDOS evidencio que el demandante realizd en
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indebida forma unas afiliaciones y que caus6 comisiones sobre ellas,
contrariando los procedimientos de gestion de ventas, por lo que el 8 de
junio de 2017 fue citado a diligencia de descargos para verificar los hallazgos
detectados procediendo a dar por terminado el contrato de trabajo,
cancelando de forma oportuna y completa las comisiones causadas a favor
del actor hasta la fecha de terminacion y que fueron tenidas en cuenta para
el pago de prestaciones sociales, junto con los aportes al sistema de
seguridad social integral y la liquidacion final de contrato de trabajo y que
para el 25 de julio de 2017 cancelo las diferencias que se dieron por
conceptos de comisiones conforme a la politica establecida, por lo que afirmé

no adeudar suma alguna al demandante.

Propuso como excepciones de fondo las denominadas existencia de justa
causa para la terminacion del contrato de trabajo del demandante,
calificacion de falta grave por los contratantes, inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa, buena fe, mala
fe del demandante, pago, compensacion, enriquecimiento sin causa,

prescripcion y genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 23 de
septiembre de 2019 (CD - fl. 489), absolvio a la sociedad COLFONDOS SA
de todas y cada una de las pretensiones incoadas por el actor LEONARDO

ALBORNOZ RODRIGUEZ, y condené en costas al demandante.

Fundamenté su decision, precisando que no existia controversia respecto
de la relacion laboral conforme a contrato individual de trabajo,
comprobantes de némina, certificaciones, carta de terminacion, liquidacion
y reliquidacion obrantes en el infolio, desempenando a la terminacion del
contrato el cargo de consultor comercial senior y devengando como ultima

asignacion basica la suma de $1.183.000 mas comisiones.

Frente a la indemnizacion de despido sin justa causa pretendida, trajo a

colacion la jurisprudencia de la CSJ que gira en torno al tema y que le
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correspondia al trabajador probar el despido y al empleador la justa causa,
indicando que en el presente asunto se evidenciaba que la demandada fue
la que finiquito el vinculo, tal como dio cuenta la carta de terminacion del
contrato de trabajo del 8 de junio de 2017 donde se adujo como motivo de
desvinculacion el incumplimiento grave a sus funciones por el mal
diligenciamiento de los formatos de vinculacion de clientes de COLFONDOS
y por el incumplimiento de los procedimientos que la compania contempla
para el ejercicio de sus funciones y en especial el punto S del procedimiento
de gestion de ventas, en donde refiere que la informacion contenida en los

formatos de vinculacion sea veraz, completa, comprobable y comprensible.

Acot6 que la demandada habia dado apertura al proceso disciplinario del
actor, citandolo al proceso de descargos debido a diligenciamiento de
afiliaciones que tenian diferencias entre el IBC reportado y el certificado por
el empleador del afiliado y el valor del IBC recaudado, también aparecian
solicitudes de traslado de la empresa contact center por formatos
diligenciados por el actor el 15 de junio de 2016 y distinguidos por los
numeros 12248990 12248984 12248980 junto con el manual de
inconsistencias de formularios, relacionados a los controles que debian
saberse sobre el pago de comisiones por NIT e IBC alterado, para el caso de
IBC alterado estipulaba que la liquidacion de comisiones no se hacia con el
registro sino con el recaudo acreditado en la cuenta individual de cada
afiliado consignado por el empleador y los controles de veracidad de
informacién que esta contenida en la libreta de notas, también lo consignado
en el manual de informacion privilegiada, acta de descargos, correos
electronicos cruzados entre la empresa y COLFONDOS en donde se
relacionan los salarios de los trabajadores de la empresa Emtelco, informe
de investigacion de mayo de 2017 donde se le detectan al demandante 11
inconsistencias por diferencias en el IBC relacionado en la afiliacion frente
al IBC confirmado por el empleador y alli precisa que aunque el asesor no
se beneficia economicamente si se obtiene un beneficio en la calificacion de
libreta de notas y su posicion en el ranking para la convencion anual de
ventas, acotando el director comercial si se beneficia con el IBC relacionado
por su grupo comercial entre otros, en el que se le puso de presente al
demandante los hechos y perjuicios que ocasion6 con el mal

diligenciamiento de los formatos de la empresa Emtelco, de igual forma trajo
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a colacion el interrogatorio de parte del actor y el testimonios de la senora
Monica Pineda en la que indicaron que en ese cargo de asesor comercial
consignaban los datos conforme a la informacion suministrada por los
clientes y que con relacion al IBC alli consignaban lo que los clientes les
informaban mas no su salario, junto con el testimonio de Liliana Calderon
Forero que también trabajaba en el area de comisiones y conocia al
demandante, que la comision se genera sobre el IBC recaudado y no por lo
reportado en el formulario, pero que lo reportado servia para medir la libreta
de notas que era un indicador que impactaba en el ranking de la convencion
de premisos y que director comercial se le pagaba sobre el reporte del blog
de notas del IBC y no sobre el recaudado y estaba en la politica de

comisiones, asi como los testimonios de Adriana Olarte y Sergio Urrea.

Agregé el a quo, que se pudo evidenciar el cargo desarrollado por el actor y
lo contenido en la clausula S del contrato de trabajo estaban estipuladas las
faltas graves para poder terminado el contrato de trabajo, junto con lo
estipulado en el procedimiento de gestion de ventas, por lo que acoto que no
podia avalar la manifestado por el actor en interrogatorio de parte con
relacion a la informacion que suministraban los afiliados y que partia de la
buena fe de los mismos y que no estaba obligado a consignar informaciéon
exacta en el formulario, ya que si estaba obligado hacerlo, aunado a lo
manifestado en la diligencia de descargos en el que conocia el RIT al igual
que el procedimiento de gestion de ventas, asi como haber recibido
capacitaciones para hacer las afiliaciones y mas aunado al hecho de la
experiencia con la que ya contaba para desarrollar el cargo y en la que debia
confirmar la informacion en los formatos de afiliacion la cual debia ser
exacta, completa, comprobable y comprensible y que correspondiera a la
realidad, sin que asi haya procedido, sin que la empresa haya omitido lo
relacionado con el requisito de la inmediatez, pues fue dentro de una
investigacion que la empresa detecto la irregularidad y actu6 una vez tuvo
conocimiento de la falta con la investigacion, absolviendo de esta pretension

a la demandada.

Frente al pago de comisiones, indico no ser materia de controversia lo
correspondiente a su pacto y pago a lo largo de la relacion laboral y en el

que debian cumplirse algunos requisitos como el recaudo de efectivo, en el
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que se probo adicionalmente que la demandada efectud reliquidacion de
prestaciones finales atendiendo una nuevas comisiones por recaudo y en el
que senalo el demandante solo le pago las comisiones de lo recaudado hasta
el 8 de junio de 2017, por lo que preciso que conforme a lo establecido en el
articulo 127 CST se causaba hasta después de finalizado el vinculo
contractual laboral, pero en que indico que de la reliquidacion no se puede
establecer que la demandada solo le haya cancelado las comisiones hasta el
dia en que el demandante habia sido retirado de la compania, pues si bien
habia solicitado un pago para febrero de 2018, lo cierto es que no estaba
acreditado que el actor efectivamente realizara la labor que daba lugar al
pago de las comisiones alli relacionadas y reclamadas y que estas fueran
producto de su gestion, sin que allegara los formularios que asi lo
acreditaran o probaran que era el asesor, por lo que procedié absolver de
esta pretension y por sustraccion de materia de las demas pretensiones

contenidas en la demanda.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, manifestando que
con relacion a la indemnizacion por despido injustificado pretendido, no
existia ningun elemento probatorio que demostrara el hilo conductor entre la
ocurrencia de la presunta falta, esto es, la suscripcion de los formularios de
afiliacion y la supuesta apertura del proceso de investigacion que concluyo
con la terminacion del contrato de trabajo, limitandose el Juzgado a tener
como cierta la aseveracion de que un ano atras de ocurrida la falta en un
comité interno realizado un ano después cuando COLFONDOS verifico la
inconsistencia que podia existir en formularios diligenciados, por lo que de
aceptar esa tesis, se le otorgarian facultades al empleador para constituir
justas causas cuando lo considere y al haber transcurrido 1 ano completo y
tratandose de una entidad del sistema bancario que tiene todos los controles
que protegen los derechos de los afiliados como de los usuarios del sistema
bancario, terminando el contrato de trabajo del mejor asesor en su momento,
por lo que aseverd no cumplirse con el principio de inmediatez entre la falta

cometida y la terminacion del contrato.
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De igual forma, acoté no haberse valorado lo correspondiente a la posibilidad
de que el demandante pudiera corroborar que la informacion que suministra
el afiliado fuera exactamente la correcta o inexacta en lo consignado en la
afiliacion, la obligacion de garantizar esto debe entenderse es que el trabajador
deliberadamente no modifique esos IBC en miras de obtener un ingreso o en
el reconocimiento de su libreta de notas u otro beneficio que podria existir,
caso en el cual, si podria ser el hecho punible, por lo que se tiene que probar
era la voluntad de sacar el provecho sin que asi se haya probado en el plenario.
Indicando adicionalmente que la CSJ ha precisado que cuando se inicia un
proceso disciplinario, se deben cumplir con los requisitos de forma del

procedimiento, sin que asi lo realizara la demandada.

Finalmente y con relaciéon a las comisiones reclamadas, indicé que le impuso
al trabajador un carga imposible de soportar con relacion a los formularios
que debio6 aportar para reclamar el pago de las comisiones, pues corresponden
a reclamaciones antiguas y en las que no podian conservar las copias de los
formularios, aunado al hecho que la demandada no se opuso a las
reclamaciones, en el sentido de indicar que no correspondieran a su trabajo,
por lo que existia una aceptacion tacita de lo reclamado y las comisiones
pudieron estar a su favor, por lo que la controversia solo versaba en la
interpretacion de la clausula interna del contrato de trabajo por las fechas de
vigencia del mismo y no estaba en discusion la causacion de las comisiones
asi como tampoco existia controversia que no correspondieran al trabajo

efectivamente por el realizado.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de decision determinar en el presente asunto, si al demandante
COLFONDOS S.A adeuda concepto alguno con relacion al pago por
comisiones de ventas o recaudos efectuados, asimismo, debera determinar
si se garantizo el debido proceso al demandante al momento del despido y si
las conductas endilgadas son justas causas para dar por terminado el

contrato laboral y si se cumplio o no con el principio de inmediatez.

Relacion Laboral
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No fue objeto de controversia en el presente asunto, la relacion laboral del
demandante con COLFONDOS S.A. entre el 1 de septiembre de 2010 al 08 de
junio de 2017 bajo un contrato de trabajo a término indefinido, devengando
como salario basico la suma de $883.000 mas un apoyo de mantenimiento de
portafolio por la suma de $354.650 y que adicionalmente pactaron el pago por
concepto de comisiones. De igual forma, tampoco fue objeto de controversia

que el Gltimo cargo que ostenta el actor es el de Asesor Comercial.

Pago de Comisiones a la fecha del despido y reliquidacion de prestaciones

sociales

En este punto es importante precisar, que no es objeto de controversia dentro
del presente asunto el pago de comisiones conforme a lo pactado desde el
inicio de la relacion laboral contractual que estuvo vigente entre el
demandante y COLFONDOS S.A. y que se corrobora conforme a las
documentales que fueron allegadas al plenario, conforme se relacionan a

continuacion:

e Reliquidacion de contrato de trabajo realizada el 25 de julio de 2017 en
el que se incorpord concepto de comisiones y se procedioé a reliquidar
prestaciones sociales, vacaciones y aportes al sistema de seguridad
social integral (fl. 39 y 358).

e Esquema de comisiones Asesor Multiproposito COLFONDOS S.A. (fls.
67 a 82)

e Anexo de remuneracion al contrato individual de trabajo de asesor
suscrito entre COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y el actor
el 18 de agosto de 2011 con relacion a remuneracion de salario variable
(fls. 83 a 86) y con un anexo de la tabla No. 1 denominada
REMUNERACION VARIABLE SOBRE IBS BASE DE RECAUDO
INDIVIDUALES EFECTIVAMENTE ACREDITADOS POR CONCEPTO
DE AFILIACIONES EN PENSIONES OBLIGATORIAS (fl. 87 y 214)

e Contrato de trabajo de asesor celebrado entre COLFONDOS S.S. y el
demandante, ene 1 que se pacté en la clausula cuarta REMUNERACION
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un anexo sobre REMUNERACION SALARIAL y del que contempla una
remuneracion basica salarial asi como variable, en el que retribuye esta
ultima lo correspondiente al recaudo de afiliaciones a pensiones
obligatorias o voluntarias, afiliacion a fondo de cesantias entre otros (fls.
199 a 208).

e OTROSI al anexo No. 1 afio 2011 sobre remuneraciéon salarial al
contrato individual de trabajo de asesor entre COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y el actor suscrito entre las partes el 18 de
enero de 2011 (fls. 211 a 213)

e TABLAS DE CALCULO DE PORCENTAJE DE COMISION POR
CESANTIAS RETROACTIVAS ENTRE COLFONDOS y el actor del afio
2012 (fls. 221 a 232)

e Certificacion laboral expedida por COLFONDOS S.A. en el que
especifica el pago de comisiones con fecha de expedicion 19 de marzo
de 2019 (fls. 234 a 235)

e Comprobantes de pago por nomina desde septiembre de 2014 hasta
julio 2017, en el que claramente se extrae el pago por concepto de
comisiones (fls. 236 a 270)

e Liquidacion de contrato de trabajo efectuada el 21 de junio de 2017, en
el que se reconocen pagos pr concepto de comisiones (fls. 357)

e Politica de comisiones MER-GIN-POL 001 V7 COLFONDOS S.A (fls. 385
a 400)

Precisado lo anterior, pasa la Sala a verificar si el actor probdé lo
correspondiente al pago de comisiones que reclama, habida cuenta que en el
presente asunto el actor reconoce que COLFONDOS procedio a realizar el pago
por concepto de reliquidacion de comisiones entre el 4 de febrero de 2016
hasta el 8 de junio de 2017 (fl. 39 y 358) y del que afirmo6 desde el libelo
introductor asi como en el interrogatorio de parte, que hubo afiliaciones que
realizo con recaudo posterior a la desvinculacion y del que afirmo tener pleno
derecho a su pago, ya que si bien se habia suscrito un documento con fecha
17 de agosto de 2011 con relacion a la remuneracion de las comisiones, que
estas solo se pagaban hasta las causadas al momento de la terminacion del
contrato, lo cierto era que se habia visto obligado a suscribirlo para poder

continuar con sus labores en la compania.
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Asi, la deponente Monica Pineda Hurtado, indicé que las comisiones eran
pagadas al trabajador de lo recaudado al momento de la terminacion del
contrato y en la que acot6 la testigo Edith Liliana Calderon Moreno, que el
tiempo que podia tardar una afiliacion hecha por el demandante para causar
una comision, era de casi 4 meses y que se pagaban en 3 fracciones 30
primeros, siguientes 30 y ultimos 30, no obstante aclaré que el reconocimiento
de las comisiones de lo recaudado solo se otorgaba hasta la fecha de
terminacion del contrato de trabajo, por estar asi pactado en el acuerdo de

voluntades primigenio.

De igual forma, del documento denominado ESQUEMA DE COMISIONES
ASESORES MULTIPROPOSITO-noviembre 2015- (fls. 67 a 82), y en la que se
encuentra una tabla No. 1 de comisiones en los que se establecen diferentes
porcentajes, asi como la relacion de varios items para proceder al pago de las

mencionadas, establece lo siguiente:

e La comisién se paga al mes siguiente del recaudo, siempre y cuando
dicho recaudo se encuentre debidamente acreditado en la cuenta
individual del afiliado al momento de ejecutar el proceso de comisiones”

e La fecha que marca el inicio del plazo e seguimiento de una cuenta de
afiliado, para el pago de comisiones es la fecha de efectividad.

e El plazo mdaximo durante el cual se hace seguimiento de recaudo a una
cuenta de afiliado para el pago de comisiones es i) Empresa sector
privado:6 meses; ii) Empresa sector publico: 9 meses; iii) Traslado de AFP
y VI: 6 meses; iv) Traslado de régimen: 9 meses.

e El pago de la comision para las VI se da por los primeros 60 dias de
recaudo, este pago se divide en dos fracciones y para los traslados se da
por los primeros 90 dias de recaudo, este pago se divide en tres
fracciones {(...)

e La comision se genera una vez se acumulen los 30, 60 o 90 dias de
cotizacion, en caso que la cotizacion se realice por un numero de dias
menor, estos se acumulan hasta completar los dias correspondientes con

el siguiente recaudo.
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e FEl porcentaje de la comisién se genera de acuerdo a la procedencia de la
afiliacion y al salario base de cotizacion del recaudo efectuado el cual se

expresa a razén de SMMLYV.

De igual forma, también se allego el ANEXO DE REMUNERACION AL
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO DE ASESOR ENTRE COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ,
suscrito el 18 de agosto de 2011 (fls. 83 a 86) y en la clausula tercera
denominada CAUSACION DE REMUNERACION VARIABLE y en la que se
pacté “(...) 1. la remuneracion variable por concepto de recaudo acordada en
este anexo se causard cuando se cumplan las condiciones establecidas para
cada producto y en consecuencia el ASESOR se obliga a realizar todas las
actividades encaminadas al incremento, mantenimiento, post-venta y
recaudo oportuno y efectivo de los aportes de los correspondientes afiliados
cotizantes a COLFONDOS S.A., verificando que los pagos se realicen dentro
de los términos legales y en la debida oportunidad. Asi mismo, las partes
acuerdan que COLFONDOS S.A. solo reconocerd remuneracion variable
sobre los recaudos efectivamente ingresados a la tesoreria dentro de los
periodos determinados para cada producto siempre que el ingreso se realice
en vigencia del contrato de trabajo o hasta la fecha inclusive en que el asesor
presto sus servicios. Los recaudos ingresados con posterioridad a dicha
fecha no causaran remuneracion variable alguna por asi acordarlo las
partes. (...) 2. El ASESOR solo causard remuneracion variable por los
productos de pensiones obligatorias y cesantias, en ningun caso el ASESOR
causarad remuneracién variable o comisién por ofrecer portafolios de
pensiones voluntarias (...)”. De igual forma se anexé al mencionado
documento Tabla No. 1 en los que se relacionaron las comisiones
atendiendo su origen, IBC base de recaudo y porcentajes de comision

general a los 30, 60 y 90 dias cumplidos (fl. 87).

Por otro lado, también se allego el derecho de peticion que fue radicado por
el actor ante COLFONDOS (fls. 95 a 99) y que reprocho en sus argumentos
de disenso, no haber sido objeto de desconocimiento por parte del extremo
pasivo dentro del presente asunto y que de alguna manera correspondia a
la aceptacion tacita del pago alli reclamado y de que se extrae lo siguiente

“(...) todas las afiliaciones que radiqué en BACK OFFICE COMERCIAL como
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Asesor Comercial de COLFONDOS hasta el 8 de junio de 2017, generan a mi
favor las comisiones por recaudo de dichas afiliaciones (...) en efecto, de
acuerdo a la liquidacion de fecha 31 de julio de 2017 que me entrego
COLFONDOS aparecen los valores de algunas vinculaciones con su
respectivo recaudo y fecha de liquidacion (de la comision) de afiliaciones de
los de febrero a diciembre de 2016 y de enero y febrero de 2017
debidamente canceladas {(...) es claro entonces, que existen afiliaciones que
lleve a cabo hasta el 8 de julio de 2017, que generaron el recaudo
posteriormente a mi desvinculaciéon y que la comision que se deriva de tales
afiliaciones es u pago al que tengo pleno derecho (...)” y del que aporté como
anexo “cuadro de dfiliaciones reportadas y aprobadas para el proceso de

vinculaciéon a Colfondos, comisiones sin pagar” (fls. 88 a 93)

Precisado lo anterior, considera la Sala traer a colacion la sentencia CSJ SL

con radicado 37192 del ano 2012, que preciso:

“Al contrario, en la referida providencia sobre la cual ésta pretendio
edificar las razones para sustraerse al aludido pago lo que se dijo por la
Corte fue que una cosa totalmente distinta, esto es, que una cosa eran

las ‘comisiones por ventas’ y otra las ‘comisiones por recaudo’, por

manera que, cuando el trabajador recibia ‘comisiones por recaudo’ y

éstos “no se efectuan personalmente por éste como consecuencia de la

terminacion, justa o injusta del contrato de trabajo bien sea por decision

patronal o del trabajador no hay lugar a comision alguna porque, se

repite, éstas como elemento integrante del salario constituyen retribucion

del servicio personal” (Corte Suprema, Sala de Casacion Laboral,

sentencia de 16 de junio de 1989, radicacion 2962), pero, “muy distinto
es el caso de las ventas que, realizadas en vigencia del contrato, su pago
solo lo obtiene el patrono después de que éste ha terminado porque en
ese caso, como claramente lo tiene definido la Sala, el trabajador debe

recibir la comision correspondiente”.

Asi las cosas, en el presente asunto resulta inequivoco concluir que el

demandante obtenia el emolumento de las comisiones por recaudo y no por
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venta, restringiendo su pago a la vigencia del acuerdo de voluntades o hasta
la fecha en que el asesor prestara los servicios, y dejando expresa constancia
que los recaudos efectuados con posterioridad dicha fecha no causaria

remuneracion alguna — 18 de agosto de 2011-(fls. 83 a 87).

No obstante lo anterior, si se generan contradicciones con relacion al
documento ESQUEMA DE COMISIONES DE ASESORES MULTIPROPOSITOS
-noviembre de 2015- (fls. 67 a 82) con relacion al recaudo que se podia tardar
hasta 9 meses en hacerse efectivo dependiendo de sector — publico o privado-
y los traslados realizados en pensiones o cesantias, tal y como quedoé anotado
en precedencia y que hubiesen permitido hacer un analisis diferente en el
asunto puesto a consideracion; no obstante, el actor omitiéo desde el derecho
de peticion presentado ante la entidad asi como en el libelo introductor,
relacionar de manera detallada las empresas en las que habia realizado la
venta o la afiliacion de las que reclamaba su pago, las personas a las que les
habia realizado la afiliacion, el producto vendido -si se trataba de una
afiliacion a pension obligatoria-, traslado de régimen, traslado entre AFP o de
una vinculacion inicial o de una afiliacion a cesantias o cesantias retroactivas,
los porcentajes de comision en relacion a cada producto conforme a las tablas
que se encontraban anexas en cada una de las estipulaciones realizadas entre
las partes con relacion a ese salario variable con relacion al IBC recaudado,
asi como haber relacionado el mes en que presuntamente se iba a ver reflejado

ese recaudo.

Contrario a ello, solo allegd como soporte un cuadro o una relacion y que
acompano al derecho de peticion radicado ante la demandada en febrero de
2018, en la que se encuentran consignados unos numeros, nombres de
personas o afiliados y fechas, valores en los que no existe distincion si
corresponde a las comisiones que reclama o a los IBC de cada una de las
personas relacionadas y en las que registra adicionalmente una observacion
de “APROBADQO”, pero en los que nada acredita con relacion a lo aqui
reclamado, por lo que debe precisarse, que dicha falencia no se hubiese sido
superada con las copias de las afiliaciones realizadas por el aqui actor en los
términos precisados por el a quo, ya que para efectos establecer lo
correspondiente al pago de las comisiones, se requeria que de manera
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inequivoca relacionara con exactitud y de forma diafana y cristalina las
situaciones de orden factico aqui solicitadas, pues si bien el Juez Laboral
tiene amplias facultades para formarse el libre convencimiento a través de la
sana critica, no lo es menos que tales atribuciones no llegan hasta el punto
que de manera arbitraria, de por demostrados hechos y circunstancias que
requieren una comprobacion fehaciente, ni mucho menos suplir la carga de
la prueba en aspectos tan determinantes como relacionar el valor inequivoco
de lo reclamado junto con el porcentaje y la tabla que aplicaba asi como el
producto de la venta del que se reclama el pago de la comision y que llevan a

confirmar la decision frente a este topico, pero por las razones aqui expuestas.

Debido proceso al momento del despido

Debe resaltarse que la jurisprudencia citada por el a quo, en efecto ha sido
criterio de vieja data por parte de la alta Corporacion de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral, como bien lo arguyo en su decision, sin embargo, esta Sala
de decision ha considerado que las garantias al momento del despido deben
estar basadas en principios constitucionales, pues la Carta Politica establece
que Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica, fundada en el respeto de la dignidad humana, y en el trabajo y
que son fines esenciales del Estado: entre otros, servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la

participacion de todos en las decisiones que los afectan v en la vida

econdmica y la vigencia de un orden justo. Que es obligacion del Estado y

de los empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a

quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las

personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a

un trabajo acorde con sus condiciones de salud.

Lo anterior significa que la creacion del Estado social de derecho se fundo
teniendo como esencia el trabajo, es decir, una de las razones de ser del
Estado, es el trabajo, tal como lo dice el preambulo de la Constitucion.

Igualmente, el trabajo es tratado como un derecho y ademas como
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fundamental, esto implica que toda persona tiene derecho al trabajo y por

ende a su estabilidad en el mismo. Este principio es absoluto vy solo se

puede pregonar como relativo cuando en verdad existe una justa causa,

para su terminacion.

Por ello se aprobé la ley 319 de 1996, que en su articulo 7°, senala que toda
persona goce del trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias y
que el Estado debe garantizar, de manera particular, a la estabilidad de los
trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. Y que, en casos
de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o
a la readmision en el empleo o a cualquiera otra prestacion prevista por la
legislacion nacional. Lo anterior, significa que la estabilidad en el empleo es
un derecho y que para conservar el empleo se debe interpretar las normas
legales de conformidad con los principios y valores constitucionales,
significando que dado la naturaleza de la relacion laboral entre el trabajador
con empleador y para garantizar este derecho, ello no se logra con facultar el
empleador para dar por terminado el contrato de trabajo, si no existe una

justa causa, siendo coherente con las normas y principios constitucionales.

De tal modo, que debe prevalecer el principio de estabilidad en el empleo, pues
el empleador con la facultad unilateral de terminar el vinculo laboral, en forma
simple, contrasta en parte con este derecho, al tenor de lo dispuesto en las
normas legales laborales, referentes a la terminacion del vinculo laboral en
forma unilateral dandole una facultad omnimoda del empleador al darlo por

terminado, pues ademas se viola el derecho y principio al debido proceso y

derecho de defensa cuando éste simplemente le imputa una justa causa, al

trabajador sin que el trabajador en este caso, no pueda tener conocimiento

previamente del hecho imputado, ni permitirsele el derecho de defensa, pues

tal como aparecen las normas de tipo legal, solo le permiten efectuar unos
descargos, en forma muy precaria, sin que en la practica se le permita tener
conocimiento, previo, del hecho imputado y cuando es llevado
improvisadamente, a que rinda descargos, es decir, que no se le permite tener
oportunidad de conseguir pruebas y se le otorgue un término para que efectae
su defensa, sino que mecanicamente se le convoca a rendir descargos en
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efecto, se viola el principio de estabilidad en el empleo y al debido proceso y el
derecho de defensa directamente, cuando se aplican las normas de tipo legal

(CST).

Lo anterior, atenta contra el principio de que toda persona tiene derecho a
intervenir en los actos que los afectan, es decir, se le debe facilitar la
participacion de todo trabajador en las decisiones que los afectan en su vida
economica, pues la constitucion politica lo establece y ademas consagra la
vigencia de un orden justo, es decir, no puede existir un orden injusto, se
proscribe la injusticia y con mas razones en las relaciones de trabajo, dada las
condiciones de inferioridad que existen en dichas relaciones, en una de las
partes, contrastando con la proteccion especial que se establece en las
diferentes normas constitucionales respecto al derecho al trabajo y su

proteccion en todas sus formas.

De acuerdo con lo anterior, implica y se concluye que si no se ha pactado un
procedimiento previo para ejercer el debido proceso y el derecho de defensa,
cuando se le imputa una justa causa al trabajador, es consustancial
establecerlo en forma elemental, por ello, es necesario que se otorgue al
trabajador, el conocimiento previo de la justa causa y se le otorgue un término
razonable para preparar su defensa y se le oiga las razones de su actuacion,
ello en forma previa, antes de que el empleador tome la decision de dar por
terminado el contrato de trabajo, pues de no ser asi no se garantiza el derecho
al trabajo, ni la estabilidad en el empleo, pues la oportunidad de la defensa y
del debido proceso posterior, en un proceso judicial, no garantiza su
estabilidad como debiera ser, porque lo importante es, que el trabajador pueda
defenderse previamente, antes de que sea despedido, para que en caso de que

logre igualmente justificar su actuacion, pueda conservar su empleo.

Es que simplemente el concepto de descargos de que habla la norma no se
puede interpretar en forma simplista sin ninguna connotacion sustancial del
debido proceso y en especifico del derecho a la defensa, pues implica el poder
refutar con medios probatorios la acusacion de la comision de los hechos

constitutivos de la justa causa y obvio que implica el conocimiento previo y

Proceso ordinario laboral de LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ contra COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS



Exp. 023 2018 00515 01

poder tener la oportunidad de tener todas las condiciones para poder refutar

o descargar las acusaciones y ser oido previamente.

Si bien, el despido no es un hecho disciplinario, ni una sancion, es un hecho
mucho mas grave, que el mismo hecho disciplinario, pues trae como
consecuencia fatal, la pérdida del empleo de su estabilidad, de su ingreso y de
su opcion de vida, es decir, tiene consecuencias nefastas para la vida y la de
la familia del trabajador y de todas maneras implica la imputacion de un
hecho generador, del cual es tan natural que el trabajador tenga la
oportunidad de defenderse adecuadamente y previamente, para que pueda
tener la oportunidad de conservar el empleo en caso de que exista una
justificacion y no de lanzarlo al desempleo y que viva las consecuencias de que
tenga que soportar un proceso judicial, sin la seguridad de obtener

nuevamente un trabajo, dadas las condiciones del pais.

Por ello resulta una obligacion tanto del empleador como de los autoridades
publicas tal como lo senala la Constitucion Politica que es deber de los
nacionales (y entre ellos los empleadores) y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y por ende si ello es asi, entre sus normas la proteccion
al trabajo y su estabilidad y genera la consecuencia de adaptar
necesariamente las normas legales a los principios y valores constitucionales,
por lo que resulta razonable la aplicacion practica del principio del debido
proceso y derecho a la defensa, previamente a favor del trabajador, por lo
menos para que lo ejerza y si el empleador no encuentra razonable los
argumentos y justificaciones que haga el trabajador, pueda efectuar el
despido, obviamente, con la posterior verificacion por la justicia ordinaria, en
forma objetiva de la tipicidad de la justa causa invocada, si el trabajador asi

lo decide.

Se considera entonces, que necesariamente se debe establecer previamente
un procedimiento para que se pueda ejercer el debido proceso y el derecho de
defensa en un caso de despido con justa causa, ya que este es un principio y
un derecho aplicable directamente y en forma razonable se puede aplicar por

el empleador dandole la oportunidad al trabajador de que efectie sus
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descargos, en forma adecuada a las circunstancias particulares del caso
imputado. Este derecho se pregona, en el articulo 29 de la C. P., como
aplicable a todas las actuaciones, tanto judiciales, como administrativas y si
bien no se precisa que también se deba aplicar en las actuaciones entre
particulares, lo cierto, es que la misma constitucion politica en otra norma si
lo establece al senalar que se debe facilitar la participacion de todos los
trabajadores en las decisiones que los afectan en su vida economica,

desprendiéndose este derecho del articulo 2° de la C.P, igualmente del articulo

constitucional de que todos los ciudadanos nacionales deben cumplir la

Constitucion v de la misma carta politica que establece el deber de los

particulares v del Estado de cumplir con los deberes sociales v de la

concertacion al establecerlo como principio minimo fundamental del trabajo,

en el sentido de que es deber del Estado promover la concertacion v los demas

medios para la solucion pacifica de los conflictos de trabajo.

En ese mismo sentido, se ha pronunciado la Corte Constitucional en la
sentencia C 299 de 1998, que se refirio al debido proceso y el derecho de
defensa, en una de las justas causas de terminacion del contrato de trabajo y
extendiendo ese mismo derecho en la sentencia T 546 de 2000 a las demas
causales de terminacion del contrato de trabajo, y aunque aparentemente se
haya interpretado consecuencialmente de otra manera, en la sentencia SL
2351 de 2020, de la Sala laboral de la Corte suprema de justicia, en el fondo

se trae a cuento en ella la esencia de dicha proteccion.

Si bien, la norma laboral no consagra como tal la citacion a descargos,
teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en la sentencia C-299 de
1998, se reconoci6 la posibilidad al trabajador para ejercer su derecho de
defensa frente al empleador, con anterioridad a la ejecucion de la decision de
terminar o no el contrato de trabajo; en este sentido, el empleador tiene la
obligacion de darle al trabajador la oportunidad de defenderse de las
imputaciones que se hacen en su contra, mas aun cuando lo pretendido es
dar por terminada la relacion laboral, notese que dentro de la legislacion
laboral existe un procedimiento para las sanciones disciplinarias contenido en
el articulo 115 del CST, el cual obliga al empleador a darle la oportunidad a
los trabajadores de ser oidos sobre las causas imputadas y en caso de no
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hacerlo la sancion impuesta no genera efecto alguno, entonces si es asi para
una sancion disciplinaria, por qué no permitirle al trabajador bajo dichos
postulados ser escuchado previamente a su despido, cuando la consecuencia
es aun mas gravosa, por tales consideraciones se vulneran los derechos
constitucionales del trabajador cuando previamente al despido no se le

permite ejercer su derecho de defensa.

Criterio que se encuentra unificado por la Corte Constitucional en

sentencia SU 449 de 2020, en la cual se indica:

“(...) Se debe garantizar al trabajador el derecho a ser oido o de poder dar la versién sobre los
hechos, antes de que el empleador ejerza la facultad de terminacién, cuya aplicacién, entiende
la Corte, se extiende para todas las causales, pues ellas, mds alld de que no tengan un contenido
sancionatorio, si envuelven elementos subjetivos y objetivos de valoracién, respecto de los
cuales, en términos de igualdad, se debe permitir un escenario de reflexiéon e interlocucién, ya
sea en una audiencia o en cualquier otra via idénea de comunicacion, con miras a que
el trabajador pueda defenderse frente a los supuestos que permitirian su configuracion y, dado

el caso, si asi lo estima pertinente el empleador, retrotraerse de la decisiéon adoptada”.

“En todo caso, el derecho a ser oido opera como una garantia del derecho de defensa del
trabajador y no como un escenario de agotamiento del debido proceso (...). Esto implica que, si
bien el trabajador tiene el derecho a cuestionar y de exponer los motivos que permitan enervar
la causal, y tal alternativa debe ser garantizada por los empleadores, ello no significa que
tenga que establecerse un proceso reglado para tal fin (salvo que las partes asi lo
acuerden), con etapas de contradiccion, pruebas y definicion respecto de la validez de

la causal alegada.”

Como bien se precisa en la sentencia en cita, se garantiza el debido proceso
del trabajador cuando se le permite ser oido y poder dar una version de los
hechos, sin que ello signifique que tenga que establecerse un proceso reglado
para tal fin con etapas de contradiccion, pruebas y definicion respecto de la

validez de la causal alegada.

Al ser revisado el material probatorio, obra a folio 271 a 271 vto del expediente

citacion por apertura formal de proceso disciplinario- Citacion a Diligencia de
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descargos, notificado al actor para esa misma fecha, y en la que se extrae que
la misma establece textualmente: “...) nos permitimos informarle que la
Comparnia ha hecho apertura formal de proceso disciplinario fundamentado en
el conocimiento sobre posibles incumplimientos a sus obligaciones laborales,
especificamente por los hechos conocidos por Gestion Humana mediante
informe remitido el 30 de mayo de 2017por el darea de riesgo operacional,
mediante el cual se pone de presente que Usted posiblemente diligencié unas
afiliaciones que presentan diferencias entre el IBC reportado en la afiliacion, el
IBC certificado por el empleador del afiliado y el valor del IBC efectivamente
recaudado, situacion que contraviene el procedimiento de gestion de ventas
(VEN-GCO-PRO-007), el cual es de publico conocimiento para toda la fuerza
comercial y se encuentra publicado en gestién de procesos y que presuntamente
le generé un beneficio personal en la calificacion en su libreta de notas. De
manera que os permitimos poner de presente a continuacion las afiliaciones que
son materia de investigacién en esta proceso disciplinario y que constituyen el
resultado de su caso particular expresado en el informe de investigacion
remitido el dia 30 de mayo de 2017 (...) En caso de que estos hechos fueran
comprobados se podrian configurar faltas graves previstas en el Cdédigo
Sustantivo de Trabajo, Reglamento Interno de Trabajo y su contrato de trabajo
(...) En esta diligencia Usted podrd controvertir las pruebas que se tienen
(PRUEBAS- Solicitudes de vinculacion o traslado al fondo de pensiones
obligatorias -4 personas naturales- y Certificaciones del empleador de los

afiliados) y podra aportar las que considere necesarias”.

Conforme a lo anterior, es evidente que el empleador puso en conocimiento
previamente al actor sobre los motivos por los cuales se procedia a adelantar
un proceso disciplinario en su contra, consistente en que se encontraron
diferencias con relacion a unos IBC diligenciados por €l en unos formularios
de afiliacion, con los certificados laborales de los afiliados y el IBC
efectivamente recaudado y los cuales fueron allegados a la citacion como
pruebas, por lo cual se considera que fue razonable el tiempo que se le otorgo

al actor para preparar su defensa conforme a la situacion factica planteada.

Asimismo, obra a folios 272 a 275, copia del acta de descargos y proceso

disciplinario llevado a cabo el dia 8 de junio de 2017, en donde le pusieron en
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conocimiento nuevamente los hechos expuestos en la citacion a diligencia a
descargos de igual forma las pruebas, en la que acepto conocer el RIT, asi
como el procedimiento de gestion de ventas (VEN-GCO-PRO-007) y que el
mismo era parte integral de su contrato de trabajo y que conforme a lo alli
establecido debia garantizar que la informaciéon contenida en los formularios
de vinculacion en cualquier producto debia ser veraz, completa, exacta,
actualizada, comprobable, comprensible de igual forma acepto haber recibido
capacitaciones sobre el procedimiento de afiliaciones y describio el proceso de
afiliacion asi: “(...) el procesos inicia con el contrato inicial a través de mercado
natural o a través de mercado en frio, dentro de las jornadas se realizan ofertas
de servicio, tomas empresariales a través de las cuales generamos nuestra
oferta de valor, ddndoles a conocer valores agregados , rentabilidad y servicio.
En las tomas empresariales diligenciamos la solicitud de vinculaciéon y se
solicita la informacién al cliente con respecto de su fecha de ingreso a la
empresa, su salario y sus datos personales. Cuando no es toma, después de
hacer contacto con el cliente se agenda una cita y se expresa la oferta de servicio
(...) Después de la vinculaciéon se hace seguimiento a nuestros clientes
generando usuario y contrasena para que puedan ingresar al portal y generar
la informacion de los traslados que corresponde a informaciéon de
COLPENSIONES si es de lugar, validar semanas y validar si hay
inconsistencias (...)”. Acepto adicionalmente, que en los formatos o formularios
de vinculacion a cualquier producto debia reportar el salario efectivamente
devengado por el afiliado, pero aclaro que ...) partiendo del principio de la
buena fe del afiliado en el momento que nos genera la informacion, existen
casos que los afiliados cuentan con salarios variables, lo que hace que el valor

pueda ser diferente al reportado {(...)”

Por otro lado y con relacion a las pruebas aportadas de los formularios de
vinculacion de la empresa Emtelco S.A. que presentaban inconsistencias,
indico que este correspondié a una toma y que los afiliados eran operadores
de contact center, que el tiempo era reducido y que el tiempo de la asesoria es
muy corto y que el cliente suministra la informacion de manera rapida y finco
su defensa manifestando que las inconsistencias que se habia generado era

por exceso de confianza en los afiliados y la falta de tiempo, asi como la

Proceso ordinario laboral de LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ contra COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS



Exp. 023 2018 00515 01

similitud en los cargos de los afiliados y que con los temas de recaudo poco

seguimiento realizaba.

De manera que, no encuentra la Sala que se hubiere trasgredido el derecho
de defensa y contradiccion del actor en los términos esbozados por el
recurrente, pues quedo en evidencia que conté con un proceso disciplinario
acorde conforme a la jurisprudencia traida a colacion, en el que se le puso en
conocimiento los hechos, las pruebas y en donde de manera clara expuso la
situacion generada en cada uno de las afiliaciones donde la empresa habia
encontrado las inconsistencias con relacion a los IBC por €l relacionados,
independientemente que tanto la citacion, diligencia y finalizacion del vinculo

contractual laboral, se hayan presentado para el mismo dia.

Terminacion del contrato sin justa causa

En la carta de terminacion del contrato de trabajo con justa causa emitida por
COLFONDOS S.A., se lee que la decision se tomo6 invocando los numerales 2°
y 6 ° contenidos en el CST, en concordancia con los numerales 1° y 5° del
articulo 58 ibidem, el Reglamento Interno de Trabajo y el punto 5 del Proceso
de Gestion de Ventas VEN-GCO-PROOO7 y con fundamento en los hechos
graves, que fueron puesto en conocimiento el 30 de mayo de 2017 mediante
informe de Investigacion de area de Riesgo Ocupacional, en el que se evidencio
incumplimiento en la obligaciones laborales al momento de diligenciar unas
afiliaciones y las diferencias que se presentan entre el IBC reportado en la
afiliacion, el IBC certificado por el empleador y el valor del IBC efectivamente
recaudado lo que el generé una mejora en la libreta de notas y su posicion de
Ranking para la convencion anual de ventas, por lo que trajo a colacion los
formularios objeto de citacion a diligencia a descargos, y en la que acepto
conocer el RIT, el procedimiento de gestion de ventas de obligatorio
cumplimiento, capacitaciones de afiliacion, por lo que concluyé la demandada
conocer ampliamente las funciones propias de su cargo y que su actuacion
fuera de lo instituido en los documentos mencionados, denotaban negligencia,

irresponsabalidad y descuido.
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De igual forma, trajo a colacion en el referido documento, que el actor habia
aceptado su participacion comercial con la empresa Emtelco S.A. y los 4
formularios en los que se presentaron inconsistencias y el IBC que habia
relacionado, soportando su excusa en un exceso de confianza depositada en
los afiliados, junto con la similitud de cargos en la DIAN asumiendo que el
salario era igual para todos ellos, junto con la excusa de falta de tiempo en la
asesoria comercial, por lo que acotdo la compania, rechazar las
argumentaciones dadas por el actor, toda vez que este, tenia conocimiento de
la informacioén veraz que debia consignarse en los formatos de vinculacion y
que debia corresponder a la realidad que debia estar contenida en los formatos
de vinculacion y que denotaba incumplimiento en el RIT asi como lo

establecido en el procedimiento de ventas de gestion de ventas.

Por otra lado también se indico en la referida misiva, que el demandante habia
aceptado haber recibido el pago de comision de los 4 formularios que
presentaron inconsistencias y que fueron incluidas en el reporte de metas,
pero que no habia aceptado el hecho de haberlo realizado con la intencion de
mejorar la libreta de notas y la posicion de ranking para la comision anual de
ventas y que su error habia obedecido a un exceso de confianza de la
informacion suministrada por el afiliado, no obstante, la sociedad demandada
concluyé que con su respuesta dejaba entrever que si habia obtenido un
beneficio del cual no tenia derecho, acotando adicionalmente, que con su
actuar habia ocasionado un dafio a la buena imagen de la compania al poder
validar directamente la informacion con los empleadores de los trabajadores
afiliados, asi como el perjuicio econémico y el perjuicio operacional,
independientemente que no lo hubiese reconocido en la diligencia de

descargos esas situaciones.

En este punto es importante precisar que la demandada desde el informe de
investigacion hizo énfasis que cuando se relacionan los IBC en los formularios
de vinculacion, si bien no se obtienen el pago de las comisiones ya que estos
se dan conforme al IBC recaudado, los asesores comerciales si obtienen unos
beneficios y en el caso particular el actor, relacionados con la calificacion en
su blog o libreta de notas, asi como la posicion de ranking en la comision
anual de ventas. Indicando, la testigo Moénica Pineda en relacion a las
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mencionadas prebendas, que al haber sido companera de trabajo del actor en
la que desempeno sus funciones como asesora también en la empresa
demandada, el blog o libreta de notas servia para las ventas y se registraba la
marca también y en el que también aparecian las comisiones y se daba un

punto y un porcentaje por cada libreta.

Por su parte, la testigo Edith Liliana Calderon quien se encuentra vinculada
a la compania desde hace 8 anos y estuvo en el area de afiliaciones, manifesto
que hasta donde sabia, el IBC relacionado en el formulario de afiliacion se
utilizaba para medir la libreta de notas y que correspondian a los indicadores
para cada cargo comercial y que impactaba en el ranking de la comision por
ventas y para el director comercial la suma de los IBC relacionados en los
formularios aplicaba un comision para el director comercial, por lo que acoto
que para esto no se tenia en cuenta la recaudado sino lo consignado en el
formulario de afiliacion y que desconocia si el actor hubiese asistido a mas de
una convencion de lo contenido en su libreta de notas, asi como para el
ranking de la convencion y que esta ultima dependia del desempeno y en las
que se les podia dar premios “por ejemplo fuera de Colombia con todo el grupo
comercial”, tienen indicadores como el “IBC papel”, numero de ventas, etc y

registran en el sistema el contenido del formulario de afiliacion.

Por otro lado, el deponente Sergio Duque, indico que los IBC que se
consignaban en los formularios de vinculacion, abordaban dos frentes en
particular, uno de ellos, la libreta de notas que eran unos indicadores y del
que se tomaba una puntuacion y que con esa puntuacion se competia para
la convencion de ventas y que este ultimo era un premio se le otorgaba a quien
tenia un mayor puntaje y adicionalmente a “nivel del jefe de los asesores” si
les contaba el valor que pusieran en las afiliaciones en su remuneracion, por
lo que acoté que ajustar el valor de afiliacion generaba primero que se
prestara para generar unas dadivas para ir a una convencion y adicionalmente

para privilegiar al director comercial para que gane mas dinero.

Por su parte el actor en interrogatorio de parte, no acepto que el salario

relacionado en los formularios se tuviera en cuenta para obtener los beneficios
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sobre libreta de notas en donde se colocaban los cumplimientos que tenian
mes a mes, y que el beneficio era diferencial dependiendo del salario y que

todo se corroboraba mediante el recaudo.

Ahora bien, tampoco puede pasarse por alto, que la alteracion que evidencio
la compania demandada en los formularios de afiliacion, se dio con ocasion a
una auditoria o informe de investigacion de fecha 25 de mayo de 2017 (fls.
316 a 334) denominado VALIDACION IBC AFILIACION VS. IBC RECAUDADO
pues asi se plasmo tanto en la citacion de diligencia a descargos y fue la base
con la que se dio apertura al proceso disciplinario del actor, en la que se
consign6 como hechos lo siguiente: “(...) a partir de recomendaciéon por
auditoria interna, desde enero de 2017 se esta efectuando monitoreo mensual
a los casos en donde se presenta inflaciéon en salarios en los formatos de
pension obligatoria. Para esto, el area de Comisiones genera alertas de
inconsistencia en el IBC de la afiliacion vs. IBC de recaudo, teniendo como
parametros variaciones de IBC en mas de un 50% y variaciones en mds de 5
ventas por asesor. El reporte se genera una vez se realiza el pago completo de
la comision (1 mes que se demora en hacerse efectiva la afiliacion, mas tres
meses en que se fracciona la totalidad del pago) de manera que el proceso toma
como minimo 4 meses. Estas alertas son enviadas al drea de riesgo operacional
para validar las inconsistencias (...) Como resultado de lo anteriormente
descrito, se procedié a investigar (...) un total a la fecha de 19 asesores, objeto

de este informe de investigacion {(...).

En el detalle de la investigacion del referido documento, se consigno: “/...)
Riesgo Operacional procedié a validar la informaciéon de las afiliaciones de los
19 asesores reportados con los empleadores correspondientes, a través de
correos electrénicos en su mayoria evidenciando lo siguiente: (...) 12. Leonardo
Albornoz: Hallazgos: Después de validar 60 afiliaciones, se confirmaron 11
inconsistencias, das por el IBC relacionado en la Afiliacion frente al IBC

confirmado por el empleador (...) Consecuencias: Colfondos se ve afectada

reputacionalmente frete a los empleadores, debido a las malas prdcticas
realizadas por el asesor comercial. El cliente no se ve afectado econémicamente

por las inconsistencias efectuadas. Beneficios del asesor: El asesor recibe

pago de comision en funcion del recaudo recibido. Aunque el asesor no se
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beneficia economicamente en funcién del IBC de la afiliacién, si se beneficia al
mejorar su calificacion en la libreta de notas y su posicion de ranking para la
Convencion Anual de Ventas. El director comercial si se beneficia
economicamente en funcion del IBC de las afiliaciones relacionadas por su
grupo comercial. Pruebas: (...) se anexan las afiliaciones y los correos remitidos
por los empleadores (...) “ y el concepto de la investigacion: “(...) que 17 de
los 19 asesores investigados, presentan inconsistencias en su produccion de
ventas en Pension Obligatoria, en cuanto a los IBC {(...) relacionados en las

afiliaciones radicadas (...)” (negrilla y subraya fuera de texto).

Finalmente y con relacion a los hechos que fueron expuestos en la citacion a
descargos y la apertura del proceso disciplinario y conforme a lo expuesto en
el proceso disciplinario con relacion a los IBC relacionados en los formularios
de afiliacion, en interrogatorio de parte el actor reconocio haber diligenciado
los formularios de afiliacion conforme a la informacion que le suministraba el
cliente, indicando que no debia corroborar esa informacion ni pedir
documentos adicionales y que no tenia que hacer ningin control ya que las
comisiones se generan con base en lo recaudado, por lo que diligenciaba
los formularios de afiliacion partiendo de un principio de buena fe ya que la
informacion era suministraba por el cliente junto con la fecha de ingreso y
salario, que también penso que el salario era igual para todos ya que estaban
dentro del mismo sector donde estaban realizando vinculaciones y que si bien
habia manifestado en la diligencia de descargos que la informacion que debia
contener el formulario tenia que ser clara y veraz lo hizo porque jamas habia
estado en una confrontacion de ese tipo y que el afiliado era el que conocia su
salario y el fondo donde se encuentra. De igual forma acepto conocer el
procedimiento de gestion de ventas y que la razon de ser de la casilla de salario
contenidas en los formularios de afiliacion obedecia para verificar el
cumplimiento de lo realizado en el mes y que de ahi se gravaba el salario y que
incluso habia ocasiones en que se relacionaba menos salario y rubros que se

sumaban y no eran constitutivos de salario.

Por su parte, la testigo Ménica Pineda, indico que ella habia trabajado hasta
el dia en que habia laborado el actor, que fueron companeros 5 o 6 anos y que
fue llamada por la misma fecha a diligencia de descargos y por la misma
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inconsistencia en los formularios de afiliacion, que la informacion la
suministraba el cliente y con relacion a la pregunta de si debia o no
corroborar la informacion, indicé que después de que el cliente les
suministraba informaciéon pasaban a gestion humana para que les dieran
la aprobacion y les verificaran en que fondo venian, confirmar si eran
trabajadores o registraban como independiente, fecha de ingreso y
SALARIO y les firmaban la afiliacion, pero que la Uinica forma de después
corroborar la informacion contenida en la casilla de salario, era en el momento
en que la empresa hacia el pago y que el demandante se ganaba todos los
premios dentro de la compania y con relacion a lo contenido en el
procedimiento de gestion de ventas y sobre la informacion veraz que debia
contener los formularios de afiliacion, manifesté que eso variaba dependiendo
del mercado y que se daban cuenta cuando una persona aportaba por menos
salario del que se consignaban en los formularios por el recaudo pero que esa

situacion no se avisaba y tampoco importaba.

Asimismo, la deponente Edith Liliana Calderon Forero, quien tiene un
vinculo con la demandada de 8 anos y trabajo en el area de afiliaciones,
afirmoé que sabe que el demandante era asesor comercial y que en algunas
oportunidades habia recibido sus llamadas al tener dudas sobre pagos y que
sabia que la desvinculaciéon se habia dado ante la modificacion de IBC en el
formulario de afiliacion y que la comision se le otorgaba del IBC recaudado y
que sabia que existia un procedimiento de ventas para los formularios de
afiliacion y que la informacion contenida debia ser veraz y que sabia
adicionalmente que se habia realizado una investigacion conforme a los IBC
reportados en el papel y de los que se recaudaba encontrando inconsistencia
en 11 afiliaciones y en los que creian que se presentaba un fraude y que se
imaginaba que el demandante habia asistida a mas de una convencion de

ventas por su blog o libreta de notas.

Por otro lado, la testigo Adriana Leon, en su calidad de directora de desarrollo
y gestion humana, indic6 que aunque no habia conocido personalmente al
actor, sabia que pertenecia la departamento comercial y que la vinculacion al
proceso disciplinario se habia dado con ocasiéon a las inconsistencias de 19
trabajadores y que se evidencio el incumplimiento de las politicas comerciales
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asicomo el incumplimiento de lo pactado contractualmente al haber realizado
afiliaciones sin informacion veraz y comprobable incumpliendo con los
procedimientos internos y en el que si bien el cliente suministraba la
informacion el asesor debia velar por verificar la informacion alli contenida,
por lo que se tomo la decision de terminar el contrato con justa causa al
encontrar una falta grave y que las consecuencias de consignar en los
formularios de afiliacion valores superiores a los recaudados, correspondia a
la imagen que reflejaba la compania con los clientes externos o personas que
no pertenecen a la empresa y las otras que son las del cliente de la compania
al ver que gana un salario y al reportado en la afiliacion junto con las

incongruencias que alli se presentan.

Asimismo, el deponente Sergio Duque, quien indico ser el gerente de datos
de COLFONDOS y haber estado en la diligencia de descargos, dentro de las
funciones del demandante se encontraba la de verificar lo contenido en los
formularios de afiliacion que fuera veraz y real y que esa informacion la
suministra el afiliado, pues se trata de negocio de asesoria a los clientes y que
de esa asesoria dependia también para la toma de la decision adecuada por
parte del cliente y que adicionalmente son vigilados por la Superintendencia
Financiera y que la investigacion la realiza la compania en ciertas afiliaciones
y que de igual forma se hacen auditorias aleatorias y rememoro que el
demandante en la diligencia de descargos habia asumido que lo devengado
por un afiliado era igual para todos, en el que se le pusieron de presente la

documentacion asi como los cargos endilgados.

Analizado en conjunto el material probatorio, debe decirse que la parte
demandada logré acreditar que en efecto se dio una justa causa para dar por
terminado el contrato laboral del demandante, pues quedé comprobado que
incurrio en la causal prevista en el numeral 2° y 6° del articulo 62 del CST, la
cual consiste en “2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina en que incurra el trabajador en sus labores, contra el
{empleador}, los miembros de su familia, el personal directivo o los companeros
de trabajo” y “6. Cualquier 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

Proceso ordinario laboral de LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ contra COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS



Exp. 023 2018 00515 01

calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos”, obligaciones art. 58-Num. 1 CST “I.
Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los
preceptos del reglamento y acatar y cumplir las ordenes e instrucciones
que de modo particular la impartan el empleador o sus representantes, segun
el orden jerarquico establecido. Y “5.Comunicar oportunamente al empleador
las observaciones que estime conducentes a evitarle danos y perjuicios (...)”
y y punto No. 5 del Procedimiento de Gestion de Ventas “ 5. FORMULARIO DE
AFILIACION Y DEMAS DOCUMENTACION.- El asesor comercial debe garantizar
que la informacion contenida en los formatos de vinculacién a cualquier
producto, es veraz completa, exacta, actualizada, comprobable y comprensible”
(fls. 380 a 381), obligaciones que también se consignaron en la misiva de
terminacion y que se dio ante su acto de insubordinacion para el dia 14 de
junio de 2016, cuando asistié a una jornada de vinculacion en la empresa
Emtelco SAS elaborando o diligenciando los formularios de afiliacion a
COLFONDOS S.A. de los senores Erika Aguilar, Christie Martinez, Nancy
Barrera, Juan Rivas, relacionando en los formularios de afiliacion los IBC por
$3.413.091 para Erika Aguilar y para los restantes $3. 068.364 cuando sus
IBC estaban por debajo conforme a lo recaudado y certificado por su
empleador, aduciendo como excusa que en acto de buena fe confio en la
informacion que le suministraron los afiliados o supuso que se trataban de
los mismos cargos, asi como en su falta de tiempo para desarrollar la labor y
sin constatar, estando obligado para ello, lo informado por sus clientes con
relacion a salario y demas situaciones que se consignaban en los formatos de
vinculacion con el departamento de recursos humanos sin asi realizarlo, sin
que esto constituyera en una carga imposible de soportar, tal y como lo preciso
en sus argumentos de disenso, pues notese como la testigo y también
companera del demandante -Monica Pineda- cuando se le indago si debia o
no corroborarse la informacion suministrada con por el cliente y se
consignaba en el formulario, indic6 que la informacion se validaba después
con el area de gestion humana para la aprobacion de la afiliacion que estaban
realizando y revisaban el fondo anterior, si eran dependientes o
independientes, fecha de ingreso y salario, por lo que claramente omitio el

actor realizar un paso adicional previo a radicar la afiliacion por €l realizada .
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En este punto es importante precisar que si bien no se probo dentro del
plenario que haya existido una intencion por parte del actor con relacion a los
IBC relacionados en los formularios de afiliacion, esto es, con el animo de
obtener beneficios en su calificacion en la libreta de notas o puntuacion en el
ranking para la convencion anual de ventas para el ano 2016 0 2017, lo cierto
es que si desatendio las obligaciones laborales a su cargo, bajo argumentos “
de actos de buena fe propios y de terceros” situacion que claramente le esta
vedado al Juez Laboral avalar dentro de las relaciones laborales que se
encuentran regidas por el contrato de trabajo, reglamentos internos de
trabajo, procedimientos y normas propias y del que reconocio el actor desde
la diligencia de descargos tener pleno conocimiento y que causan perjuicios a
la compania, porque independientemente, que en el presente asunto no se
haya obtenido un beneficio propio o en su defecto asi no lo haya probado
COLFONDOS, el IBC consignado en los formularios de afiliacion si generaba
un beneficio econémico al cargo de director comercial o “jefe” de los asesores
comerciales, situacion que se consign6 desde el INFORME DE
INVESTIGACION realizado el 25 de mayo de 2017 asi como por los testigos
Sergio Duque y Edith Calderon, por lo que claramente si debia velar que la
informacion que diligenciaba en los formatos de afiliacion o vinculacion de sus
clientes fuera veraz y comprobable constatando posteriormente la informacion

suministrada, situacion que en el presente asunto claramente no realizo.

Finalmente y con relacion a requisito de inmediatez que cuestiona el actor
dentro de sus argumentos de disenso, debe precisarse que la demandada tuvo
conocimiento de las inconsistencias generadas por el actor en los formularios
de afiliacion conforme a los IBC que consigno en cada uno de los mencionados
con ocasion a una auditoria interna que empezo6 a realizarse desde enero de
2017 y la fecha del informe se genero el 25 de mayo de 2017 y la terminacion
se dio el 8 de junio de la misma anualidad y la fecha de diligenciamiento de

los formularios de afiliacion se dio el 14 de junio de 2016

Previo abordar el estudio de fondo en el presente asunto, debe precisarse que,
de vieja data, nuestro 6rgano maximo de cierre, ha sostenido que debe existir
una inmediatez, temporaneidad o tempestividad en la decision de terminacion
fundada en una conducta del trabajador, traduciéndose en evitar que con el
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paso del tiempo desdibuje la gravedad alegada del hecho o la causalidad entre
ella y la decision del empleador. Asi lo preciso la sentencia SL 28171 junio
2021- Rad. 79.475 en sentencia, que trajo a colacion la sentencia SL 17 mayo

2011, Rad. 36014, en los siguientes términos:

“l...) la terminacién del contrato de trabajo por justa causa por parte del

empleador debe ser, ademds de explicita y concreta, tempestiva, pues aun

cuando el legislador no ha establecido limites temporales mdximos para que
ante tal situacion éste invoque en su favor la condicion resolutoria del vinculo

juridico, no puede desatenderse que entre éstas y aquella no deberia mediar

término o, a lo sumo, el que resulte apenas razonable, y que de no proceder el

empleador inmediatamente o dentro de un plazo razonable a provocar el

despido del trabajador se impone entender, en sana logica, que absolvid,

perdono, condond o dispenso la presunta falta.

Ademas, como es el empleador quien debe exponer las razones por las cuales

no provoco inmediatamente a la falta del trabajador el despido, y éstas(...) es

el quien debe acreditarlas en el respectivo proceso, de modo que, de no hacerlo,

emerge indubitable que no fue esa la verdadera motivacion de su proceder,

torndndose _injusto el despido y haciéndose en consecuencia acreedor a la

condigna condena contemplada para esos efectos por el legislador, en nuestro

caso el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Puede afirmarse entonces que, la justicia del despido no es dable predicarla
sino en tanto aparezca debidamente probada la conducta disonante del
trabajador con sus deberes de tal encausada en el marco legal correspondiente

invocado por el empleador; y en cuanto éste haya ejercido con inmediatez su

prerrogativa de provocar la terminacion del vinculo, o en caso de no ser asi que

resulte razonable, apareciendo también debidamente acreditado en el proceso,

qgue debié cumplir diligencias, actuaciones o tomar medidas apropiadas para

tal efecto. De no ocurrir lo primero, la ilegalidad de la decision del empleador no

amerita mayor comentario; y de no aparecer establecido lo segundo, muy a

pesar de la gravedad de la falta imputada al trabajador, el despido deviene

igualmente ilegal.
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En similares términos recordé la Corte en sentencia de 16 de julio de 2007

(Radicacion 28682), lo siguiente:

"Asimismo, se impone traer a colacion la sentencia de 30 de julio de 1993,
radicado 5889, citada por el demandante en el recurso de apelacion, en la cual

la Corte razoné asi:

"(...) En efecto, es de esperar que un empleador prudente se cerciore
suficientemente acerca de la forma como ocurrieron los hechos constitutivos de
la violacién del contrato, y asimismo sobre otras circunstancias que puedan
tener influencia en la grave decision que habra de privar del empleo al
trabajador, sin olvidar que, ademds, el empresario puede estar obligado por
convencion o reglamento a cumplir ciertos tramites previos al despido, o que
desee simplemente acatar las pautas que sobre la materia senala la

Recomendacién 166 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

“Lo que la jurisprudencia de la Corte ha precisado como voluntad del legislador

es que entre la falta y la sancion debe existir una secuencia tal que para el

afectado y para la comunidad laboral en la cual desarrolla su actividad no

qguede ninguna duda acerca de que la terminacion unilateral del contrato se

origindé en una determinada conducta del trabajador, impidiendo asi que el

empleador pueda invocar incumplimientos perdonados o infracciones ya

olvidadas como causales de un despido que, en verdad tiene motivacion
distinta, pero esto no significa, que el empresario esté obligado a precipitar
decisiones que, tomadas apresuradamente, en muchos casos redundarian en
perjuicio de los intereses de los propios trabajadores’(subrayado fuera de

texto)."”

Por lo anterior y conforme al acervo probatorio que milita en el expediente, se
encuentra debidamente probado en el caso de marras, que la demandada solo
tuvo conocimiento de las inconsistencias generadas por el actor en los

formularios de afiliacion que diligenci6 en junio de 2016 solo con ocasion a la
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auditoria interna que realizo6 COLFONDOS desde enero de 2017 generando el
informe de los hallazgos evidenciados el 25 de mayo de 2017 y dandose la
terminacion del contrato de trabajo el 8 de junio de 2017, por lo que contrario
a lo afirmado por el actor, en el presente asunto si se encuentra demostrado
el hilo conductor de las conductas endilgadas y no encuentra la Sala
vulneracion alguna con relacion al tiempo que tomo la entidad entre enero a
junio de 2017, con relacion a las inconsistencia que se generaron en los
formularios que fueron diligenciados de manera inconsistentes y sin realizar
las verificaciones correspondientes en junio de 2016 y del que solo tuvo
conocimiento por la auditoria realizada, por lo que claramente no se trata de
una aseveracion en los términos que recurre el demandante, pues todas las
actuaciones se encuentran debidamente documentadas y tampoco fue
cuestionado en los momentos procesales correspondientes la autenticidad del

informe de investigacion que milita a folios 316 a 334 del expediente.

En tales condiciones y sin que sean necesarias realizar consideraciones
adicionales, se CONFIRMARA la decisién impartida por el Juez 23 Laboral del
Circuito de Bogota el 23 de septiembre de 2019.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ

de conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP.

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado 23

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

, l~ l

w U%go

DIANA MARCELA CAMACHO FE
Magistrada

(Aclara voto)

i)

\tz?//*\~

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de LEONARDO ALBORNOZ RODRIGUEZ, en la suma de $300.000

pesos.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - DARIO DE JESUS CLAVIJO
FRANCO - contra - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el sefior DARIO DE JESUS CLAVIJO FRANCO, se declare la
nulidad de traslado efectuado el 9 de febrero de 2000 con PORVENIR S.A.,
toda vez que no se le brind6 la informacion veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas de los sistemas pensionales y en
especial su situacion personal y concreta, solicité se retrotrajeran las cosas
a su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a tenerla entre sus
afiliados en el RPMPD como si nunca se hubiese trasladado en virtud del
regreso automatico, se condene en costas y agencias en derecho a la

demanda y se condene en uso de las facultades ultra y extrapetita (fls. 4).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 5 a 6), senalo en
sintesis, que se traslado el 29 de febrero de 2000 como se observa en
formulario No. 01326951, indicé que no se le brindé informacion clara,

completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se otorgaban
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en el RPMPD como en el RAIS, senal6 que nacio el 08 de octubre de 1956 y
cumpliria 62 anos el 08 de octubre de 2018, manifesté6 que PORVENIR S.A.,
tiene la carga de demostrar que cumplio con el deber de informacion, indico
que la AFP PORVENIR le realizo una simulacion pensional en la que su
mesada pensional equivaldria a $1.634.400, indic6 que realizd una
simulacion con el RPMPD la cual arrojé una suma de $3.403.868, senialando
entonces que una vez comparados los dos regimenes, la mesada pensional
en el RPMPD es ostensiblemente superior en COLPENSIONES, indico las
semanas cotizadas en el RPMPD y finalmente senalé haber solicitado la

nulidad del traslado, la cual fue despachada de forma negativa.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 45 a 56), en la que se opuso a
las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifest6 ser ciertos los
numerales 1, 3, 10y 11, sefialo no ser cierto el numeral 4 y no constarle los
demas numerales, propuso como excepciones de fondo falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, excepcion de error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion e innominada o

genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. también dio respuesta al libelo demandatario
(fls. 76 a 81 vto.), se opuso a las pretensiones contenidas en esta. En cuanto
a los hechos acept6 el numeral 1, no ser ciertos los numerales del 2,4y 7y
no constarle los hechos 5,6 y 7, y con relacion a los hechos del 8 al 11 no
se pronuncio, propuso como excepciones de fondo las denominadas
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto

sucesivo, enriquecimiento sin causa e innominadas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 10 de
diciembre de 2019 (CD - fl. 106 a 108) declaré la ineficacia de traslado del
demandante del RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS
administrado por PORVENIR S.A., condené a PORVENIR S.A., a devolver a
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COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e
intereses generados en su cuenta de ahorro individual, ordendé a
COLPENSIONES afiliar nuevamente al actor al RPMPD y recibir las
cotizaciones provenientes de PORVENIR S.A., declaré6 no probada las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de
la obligacion, buena fe y prescripcion formuladas por COLPENSIONES y las
de falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas
buena fe y prescripcion formuladas por PORVENIR S.A. y condend a
PORVENIR S.A., al pago de las costas del proceso la suma de $2.000.000
como agencias en derecho y no se condend en costas a COLPENSIONES
como quiera que fue PORVENIR quien no otorgd la debida asesoria a la

demandante.

Como fundamenté de su decision, el aquo trajo a colacion la
jurisprudencia que ha girado en torno al tema, asimismo indicé que el
demandante habia laborado para el Instituto Departamental de Deportes de
Antioquia hasta 28 de junio de 1991, asi como cotizaciones realizadas al ISS
en el ano 1996 en 8,14 semanas, que para el traslado el accionante firmo
un formulario de afiliacion y senald que el accionante se encuentra afiliado
a PORVENIR S.A., desde el 01 de abril de 2000 momento para el cual se hizo
efectivo su traslado, manifest6 que PORVENIR no cumplié con su deber de
informacion al momento en el que se efectto el traslado de régimen carga
que correspondia a esa entidad y no el demandante, pues no obra en el
plenario prueba que demuestre que se hayan expuestos las ventajas o
desventajas del régimen, ya que la unica prueba con la que pretendio
demostrar el deber de informacion del accionante seria el formulario que
tiene formas previamente establecidas para todos los casos, por lo cual
considero que no era viable determinar en qué términos se brindo la asesoria
en el particular, concluyé que PORVENIR S.A., incumpli6 de manera
evidente su deber de suministrar informacion clara y completa, omision que
influy6 en el cambio de régimen pensional, por lo tanto se vulnerd el
principio minimo de transparencia. Senalo que en el término en el que
accionante trabajo para el Instituto Departamental de Deportes de Antioquia
esto es de 28 de abril de 1981 a 28 de junio de 1991 cotiz6 a CAJANAL,

asimismo, senalé que posteriormente, el accionante fue afiliado al ISS y
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cotizo por 8,14 semanas, afiliacion que estuvo vigente hasta el momento que
se traslado a PORVENIR S.A., y finalmente senaldé que en el formulario se
observo un error porque la administradora de origen no era de CAJANAL
sino del ISS a PORVENIR S.A, por lo que procedio a declarar no probada la
excepcion de la falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por

COLPENSIONES, asi como la de prescripcion.

APELACION

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
indicando que en el formulario que suscribio el demandante esta explicito su
deseo por trasladarse y se obligo a ese contrato y se allan6 a este de manera
libre, voluntaria y sin presiones al cumplimiento del contrato, por lo cual se
cumpliéo con los presupuestos que para la época se exigian y solicito se

revocara la decision.

Por su parte PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, senal6 que el
afiliado no es beneficiario del régimen de transicion, adicionalmente no fue
una persona desinformada pues al momento de la afiliacion se le informaron
varios aspectos del RAIS, pues tal como lo manifesto en el interrogatorio de
parte que conocia las ventajas como que se podia pensionar anticipadamente
y de igual manera con la firma del formulario se obligoé con el contrato e indico
que no habia vicios del consentimiento y en el que de forma expresa indico

que habia sido asesorado, por lo que no existe nulidad en el traslado.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual.
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Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien, en la
demanda se solicito la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debe abordarse solo desde su ineficacia, en primer
lugar porque resulta equivocado en los términos precisados por el
recurrente PORVENIR S.A., exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios
del consentimiento: error, fuerza o dolo; situaciéon totalmente contraria
cuando se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el afiliado
alega no haber recibido la debida informacion cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga
de la prueba “...) En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones
de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido,
tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo {(...)”

(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae
directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico

que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
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la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion, en los términos que precisoé el recurrente PORVENIR S.A..

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el sefior DARIO DE
JESUS CLAVIJO FRANCO, el 29 de febrero de 2000, se trasladé del régimen
de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR S.A. (f1.10 y 83), afiliacion que surtio efectos a partir del 1° de
abril de 2000 (fl. 82), encontrandose afiliado en la actualidad en esta tltima
entidad, efectuando cotizaciones en éste régimen desde marzo de 2000 a la
fecha (fls. 90 a 96 vto). Asi mismo, aport6 al régimen de prima media con
prestacion definida a través del ISS hoy COLPENSIONES desde el 01 de
enero de 1996 hasta el 29 de febrero de 1996, de igual forma se allego el
Certificado de Periodos de Vinculacion Laboral para Bonos Pensionales y
Pensiones —-Formato 1 -que milita a folio 13 del expediente registra
cotizaciones a través de su empleador Instituto Departamental de Deportes
de Antioquia “INDEPORTES ANTIOQUIA” entre el 28 de abril de 1981 al del
28 de junio de 1996 con aportes efectuados a CAJANAL.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que si bien del formulario de
afiliacion PORVENIR S.A. obrante a folio 83 se denota que el accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la
informacion suficiente por parte de la Administradora respecto de las
consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea
beneficiaria del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa

legitima, tal y como lo reprocha la demandada COLPENSIONES en sus
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argumentos de disenso, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir
con su obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas
como positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo
que a rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional,
los casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes

modalidades de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle

las variables que podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio al demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, toda vez que en tratandose de procesos de ineficacia de traslado
de régimen pensional, es a la administradora de fondos a la que incumbe
demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para
el afiliado, sin que se pueda pretender trasladar dicha obligacion al
accionante bajo las circunstancias alegada por la recurrente (CSJ SL 4426-
2019); de ahi que el traslado se torne ineficaz, maxime cuando la
informacion que se le brindé trajo consigo unicamente las ventajas del RAIS
dejando de lado las desventajas y demas aspectos que traia consigo su

decision.
Ahora, si bien el demandante permaneciéo mas de 18 anos en el RAIS, no

resulta acertado dar por cierto que tuvo el tiempo suficiente para

documentarse sobre el régimen, pues para ello estaba el asesor, para
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explicarle todo lo relacionado con el régimen, habida cuenta que el deber de
informacion data independientemente del grado de conocimiento que sobre
el tema tenga el afiliado o del tiempo de permanencia en el mismo; siendo el
deber de la AFP asesorarlo y no de esta, de buscar la informacion por sus

propios medios.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, en lo
atinente a COLPENSIONES, es claro para la Sala que tal circunstancia
implica que ésta se obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y
reactivar la afiliacion del actor al régimen administrado por aquella, como
asi lo indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre
2008-Rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 -Rad.
33083 y del 3 de septiembre de 2014 Rad. 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de la entidad, pues la ineficacia del traslado, implica entre otras
cosas la devolucion por parte de la AFP a la administradora, de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual y demas rubros que
la integran con los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las
prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales
emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese
dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el
régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse

en el respectivo reporte.

De ahi que PORVENIR S.A. deba adicionalmente trasladar a COLPENSIONES
lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros provisionales que
le fueron descontados al accionante, durante el tiempo que permanecio
afiliada en esta administradoras, toda vez que ese dinero hace parte de la
financiacion de los derechos pensionales y a cargo del ente de seguridad social

y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL 1421-2019, CSJ 1688-
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2019 y SL 3464-2019, los mencionados, siy solo si, deben ser asumidos por
las AFP con cargo a sus propios recursos y utilidades, toda vez que desde
el nacimiento del acto de traslado también son ineficaces y deben ingresar al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES. . Por lo que sobre
este punto, se modificara la sentencia apelada en tanto el a quo no ordené la

devolucion de la totalidad de los rubros antes expuestos.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se MODIFICARA EL ORDINAL

SEGUNDO de la sentencia apelada, en la forma antes expuesta.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., de

conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia apelada, en
el sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A. traslade a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la

financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus
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frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros

que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del 10 de diciembre de

2019, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
PORVENIR.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FE}Q%I& liv

Magistrada
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EDUKRbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., la suma de $900.000 pesos,

para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

Proceso ordinario laboral de DARIO DE JESUS CLAVIJO FRANCO contra COLPENSIONES Y PORVENIR



Exp. 29 2019 00652 01

Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ MARINA SANCHEZ ALVAREZ
contra -ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
— PORVENIR SA-, Y -ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LUZ MARINA SANCHEZ ALVAREZ, se declare la
nulidad o ineficacia del traslado realizado del RPM al RAIS, se declare que
siempre ha permanecido afiliada en el RPM administrado por
COLPENSIONES, se ordene el traslado de los aportes realizados en el RAIS
al RPM y se condene en costas y agencias en derecho a la demandada y se

condene en uso de las facultades ultra y extra petita (f1.40.).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 40 a 41 vto), senalo,
en sintesis, que naci6 el 5 de agosto de 1960, que ha trabajado tiempos
publicos y privados previo al traslado realizado con PORVENIR que
ascienden a 468.72 semanas y que el 11 de junio de 1996 se vinculo al RAIS
a través de PORVENIR, sin que correspondiera a una informacion

informada, auténoma, y consciente, asi como tampoco se le informé el
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impacto en su mesada pensional y que a la fecha tienen un total de 1.561
semanas, agrego que conforme a simulacion realizada es mayor el ingreso

de la mesada pensional en el RPM que en el RAIS.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 54 a 57), en la que se opuso a
las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos los
contenidos en los numerales 1 y 6 a 7 y no constarle los restantes, propuso
como excepciones de fondo inexistencia del derecho y de la obligacion por
falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones y prescripcion.

A su turno, el ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contesto el introductorio (fls. 66 a 92), se
opuso a las pretensiones, Sobre los hechos indicé no constarles los
numerales 1, 3 a 4, 20 a 22 y no ser ciertos los restantes, propuso como
excepciones de fondo prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

excepcion genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 24 de
junio de 2020 (CD - fl. 99), declaro la ineficacia de la afiliacion de la
demandante realizada por la demandada PORVENIR S.A. suscrita el 11 de
junio de 1996, declarando que para todos los efectos legales la afiliada
nunca se trasladé al RAIS y que siempre permanecio en el RPM, ordené a
la demandada PORVENIR devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como
cotizaciones, rendimientos, sin lugar a descuento alguno en un término de
30 dias siguientes a la ejecutoria, ordené a COLPENSIONES recibir de
PORVENIR todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la actora como cotizaciones, rendimientos que hubieren causado y

actualizar la historia laboral y no condené en costas.
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Como fundamenté su decision, indicé el a quo en relacion al deber
informacion con el que debe cumplir las administradoras como lo ha
sostenido la CSJSL, trayendo a colacion adicionalmente lo estipulado en el
lay 100 de 1993 frente a los dos regimenes existentes, acotando que estaba
en cabeza del gobierno nacional haber impartido una pedagogia dando los
diferentes escenarios entre un régimen y otro, indicando que en este tipo de
asuntos habia fallado tanto el estado, como el legislador, asi como €l ISS y
también los administradoras en no informar las ventajas y desventajas a los
afiliados en el sistema, cuando se podia pensionar antes, las modalidades
del régimen pensional, y que tienen a la jurisdiccion ordinaria laboral ahora
resolviendo todos estos asuntos y en relacion a la inversion a la carga de la
prueba que tenia que haber demostrado PORVENIR que se cumplié lo
referente a este tema sin que asi lo haya realizado, sin que se haya
demostrado que le mostrd las caracteristicas bajo la situacion propia de
cada afiliado pues cada caso es particular y no siempre a los afiliados les
conviene mas pertenecer al RPM como es el caso de los que devengan un
SMMLV, por lo que aplicando el precedente jurisprudencial, declard la

ineficacia de la afiliaciéon y no condeno en costas.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, en relacion a la
absolucion de la condena en costas, ya que llevo a la demandante a presentar
la demanda y adicionalmente en la que se opuso a las pretensiones y en el
que se basoé solo en las reglas del civil y no en las materias propias de

seguridad social.

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion,
indicando que se habia cumplido con el deber de informar verbalmente y que
asi se acreditaba con el formulario de afiliacion y que este era un documento
publico y avalado por la Ley y que no habia sido tachado de falso, por lo que
no era dable que ahora por el monto de la mesada pensional solicitara la
ineficacia de traslado. Finalmente, y en lo referente a los gastos de
administracion indicé que lo tinico que debia retornarse son las cotizaciones
y los rendimientos ya que de devolverse algo adicional se constituye un

enriquecimiento sin causa para la entidad.
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CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de
PORVENIR S.A., es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la sennora LUZ MARINA
SANCHEZ ALVAREZ el 11 de junio de 1996 (fls. 25), se trasladé del régimen
de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR S.A.), encontrandose actualmente afiliada a esta tltima entidad

(fl.12 a 20), efectuando cotizaciones en éste régimen desde julio de 1996 a
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la fecha (fls.12 a 20). Asi mismo, aporto al régimen de prima media con
prestacion definida a través del ISS hoy COLPENSIONES desde el 30 de abril
de 1986 al 30 de junio de 1996 (fls. 24 a 25).

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
PORVENIR S.A. obrante a folio 25 se denota que la accionante al momento
de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia de manera
libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la informacion
suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decision, pues pese a que no sea beneficiaria del régimen de
transicion y menos aun, tenia una expectativa legitima, tal circunstancia no
le impedia a la entidad cumplir con su obligacion de informarle sobre las
consecuencias tanto negativas como positivas que conllevaba su decision,
las pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro,
la redencion del bono pensional, los casos en que procede la devolucion de

aportes, las diferentes modalidades de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle

las variables que podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio a la demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, sin que el hecho de haber estado afiliada por 20 anos en esa
administradora y no haya manifestado su inconformismo con anterioridad,
de por cierto que las circunstancias antes anotadas hayan sido de su
conocimiento; de ahi que el traslado se torne ineficaz, maxime cuando la

informacion que se le brind6 trajo consigo inicamente las ventajas del RAIS
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dejando de lado las desventajas y demas aspectos que traia consigo su

decision.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, en lo
atinente a COLPENSIONES, es claro para la Sala que tal circunstancia
implica que ésta se obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y
reactivar la afiliacion de la actora al régimen administrado por aquella, como
asi lo indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre
2008-Rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 -Rad.
33083 y del 3 de septiembre de 2014 Rad. 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de la entidad, pues la ineficacia del traslado, implica entre otras
cosas la devolucion por parte de la AFP a la administradora, de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual y demas rubros que
la integran con los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las
prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales
emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese
dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el
régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse

en el respectivo reporte.

Ahora bien, recurre PORVENIR S.A. lo correspondiente a los gastos de
administracion, que ordeno el a quo no fueran deducidos al momento de
remitir la totalidad de los aportes junto con los rendimientos, no obstante ese
dinero hace parte de la financiacion de los derechos pensionales y esta a cargo
del ente de seguridad social, pues asi lo precis6 nuestro maximo o6rgano de
cierres en sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL
4989-2018, CSJ SL 1421-2019, CSJ 1688-2019 y SL 3464-2019, que los
mencionados debian ser asumidos por las AFP con cargo a sus propios

recursos y utilidades, toda vez que desde el nacimiento del acto de traslado
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también son ineficaces y deben ingresar al régimen de prima media

administrado por COLPENSIONES.

Por lo que precisado lo anterior, se modificara la sentencia apelada en tanto
el juez de instancia en relacion a PORVENIR, no ordeno la devolucion de la

totalidad de los rubros enunciados en precedencia.

Finalmente y frente a la NO imposicion de condena en costas a la demandada
PORVENIR y que recurri6 la actora, para la Sala es importante precisar que
en consonancia con lo establecido en el numeral 1 del articulo 365 del CGP,
PORVENIR fue vencida en juicio, al haber sido condenada a remitir todos los
dineros depositados en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto
con los rendimientos y sin deduccion alguna, en el que hay que precisar que
esta demandada tuvo participacion en el acto de traslado inicial de un régimen
a otro realizado por la demandante y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, por lo que bajo ese entendido, se encuentra acreditado que en
efecto se debe condenar por este topico y que llevan a revocar parcialmente el
numeral cuarto, para en su lugar CONDENAR en costas a la demandada

PORVENIR S.A..

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, ss MODIFICARAN EL ORDINAL
SEGUNDO y se REVOCARA PARCIALMENTE EL NUMERAL CUARTO en
la forma antes expuesta y se CONFIRMARA en lo demas, por las razones

aqui esbozadas.

COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo PORVENIR S.A. de conformidad con el

numeral 3° del articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia apelada, en
el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros
que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo aqui

considerado.
SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL CUARTO, para en su
lugar condenar en costas a la demandada PORVENIR S.A. en primera

instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada del 24 de junio de
2020.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Il

Agiccly

DIANA MARCELA CAMACHO FER A NDEZ|
Magistrada

W / e

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a

cargo PORVENIR S.A., la suma de $900.000 pesos.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Repiublica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -GUSTAVO HERNANDEZ LOPEZ-CONTRA -
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno (2021), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de Decision,
en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita el senhor GUSTAVO HERNANDEZ LOPEZ, se declare que estuvo vinculado
con COLPENSIONES como cotizante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte
cotizando un total de 1.064 semanas, que debe reconocer y pagar la pension de vejez
desde el 19 de agosto de 2015 momento en el que realizo la solicitud, junto con las
primas legales y los intereses por mora y se condene al pago de costas procesales (fls.

14).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fls. 13 del plenario, en
los cuales en sintesis senalo; que el 19 de agosto de 2015, presento solicitud pension
de vejez y mediante Resolucion GNR 405275 de fecha 12 de diciembre de 2015 le nego
la prestacion, por lo que procedio a interponer los recursos de ley, los cuales
confirmaron la negativa del reconocimiento pensional, aun cuando cumple con los

requisitos de edad y semanas de cotizacion para hacerse acreedor de ese beneficio.
POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los

hechos manifest6 ser ciertos los numerales 1 a 5y no ser cierto el hecho 6. Indicé en
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sintesis, no cumple con el requisito de la edad y que precisados los tiempos de
servicios al 1 de abril de 1994 contaba con 567 semanas. Propuso como excepciones
de fondo Inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,

prescripcion, principio de buena fe e innominada o genérica. (fls.21 a 25).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 26 de febrero de
2020, declaro probada la excepcion denominada cobro de lo no debido e inexistencia
del derecho propuestos por COLPENSIONES, absolvio a COLPENSIONES de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra y condend en costas al

demandante.

Como argumento de su decision, indico que se encontraba plenamente demostrado
la fecha de nacimiento del actor asi como el acto administrativo que neg6 el
reconocimiento pensional, en el que tiene como fundamento que el actor no cumplio
la edad pensional antes de que finalizara el ano 2014, ni contar con las semanas
conforme lo norma la ley 100 de 1993, en el que acoté no haber cumplido los
requisitos exigidos en la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 33 de la Ley 797
de 2003, por lo que acto seguido, procedié a verificar si era o no beneficiario del
régimen de transicion, indicando que al 1 de abril de 1994 solo contaba con 38 anos
y que solo acredité 621 semanas, por lo que no cumplié con los 15 anos de servicios
y aunque si bien al 25 de julio de 2005 contaba con mas de 750 semanas lo cierto es

que cumpli6 la edad hasta el 4 de mayo de 20135.

CONSULTA

LA PARTE ACTORA no interpuso recurso de apelacion, por ende, la decision es
enviada a este Tribunal a fin de que se surta el grado jurisdiccional de consulta en los

términos del articulo 69 del CPL modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Corresponde a esta Sala determinar, si el demandante cumple con los requisitos
exigidos para ser beneficiario del régimen de transicion, o en caso contrario,

determinar, si el actor cumple con los requisitos para acceder al derecho pensional de
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acuerdo a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, si tiene derecho al pago de intereses

moratorios y si oper6 o no el fenomeno prescriptivo.

Régimen de transicion

Al respecto, se tiene que a folio 31-CD obra copia de la cedula de ciudadania del actor
en donde se puede evidenciar que nacio el 4 de mayo de 1955, acreditando al 1° de
abril de 1994, 38 anos de edad cumplidos, empero se observa del reporte de semanas
cotizadas (CD-fl. 31) que para el 1° de abril de 1994, contaba con 633,99 semanas
de cotizacion lo cual equivale a menos de 15 anos de servicios cotizados, lo cual no

da lugar a ser beneficiario del régimen de transicion.

Pension de vejez

Establece el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9° de la ley
797 de 2003, que para tener derecho a la pension de vejez a partir del 1° de enero de
2014, se requiere en el caso de los hombres contar con 57 anos de edad y 1,300
semanas de cotizacion, por lo que a la fecha cuenta con 66 anos de edad, cumpliendo

asi con el primero de los requisitos senalados.

En cuanto al tiempo, se tiene que la totalidad de semanas cotizadas arroja asciende
a 1,103,7 incluyendo las semanas de los tiempos laborados por el actor en el en el
Ministerio de Defensa Nacional y Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota,
lo cual no lo hace acreedor a la pension en los términos que lo consider6 el Juez de

Instancia.

Por lo anteriormente expuesto y sin que se requiera realizar consideraciones

adicionales, se CONFIRMARA la decisiéon de primer grado.

COSTAS

SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida por el Juzgado 30 Laboral

del Circuito de Bogota el 26 de febrero de 2020, pero por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y camplase,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

el 4

f W
DIANA MARCELA CAMKCH FE M%&J
Magistrada

EleARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.
SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - VICTOR JULIO QUINCOS
QUINCOS - contra -JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ-.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el senor VICTOR JULIO QUINCOS QUINCOS, se declare que con
el demandado existié un contrato de trabajo verbal desde el 10 de enero de
2010 hasta el 7 de agosto de 2018. Como consecuencia, se condene al pago
de prestaciones sociales, vacaciones, aportes a pension, indemnizacion por
despido sin justa causa, indemnizacion por no consignacion de cesantias a
un fondo, indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del CST, se condene

ultra y extra petita y se condene al pago de costas procesales (fl. 2 a 3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 3), senalo en sintesis,
que fue contratado por el demandado el 10 de enero de 2010 mediante
contrato de trabajo verbal, para ejercer el cargo de ayudante de bodega, que
el salario devengado era $55.000 diarios, que el horario era de domingo a
domingo de 8pm a 7am, pero no le cancelaba prestaciones sociales, ni
seguridad social en salud, pension y ARL, adicionalmente que no le
cancelaron sus cesantias en un fondo y que laboro hasta el dia 7 de agosto

de 2018 momento en el cual fue despedido sin justa causa sin que mediara
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carta alguna, acotdé que laboré de forma continua e ininterrumpida y que
para el 12 de diciembre de 2018 elevo derecho de peticion dirigido al

demandado el cual solo fue contestado por orden judicial.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ- contest6 el introductorio (fls. 19 a 28),
oponiéndose a las pretensiones de éste. Sobre los hechos, acepto el
contenido en el numeral 6 a 7, 10 y 14, no constarle el hecho 13 y no ser

ciertos los restantes.

Argumenté su defensa, indicando que dentro del escrito de demanda no se
aportaba indicio alguno que permitiera inferir la existencia de una relacion
laboral entre las partes, ya que el servicio prestado por el actor era ocasional
y consistia en el descargue de camiones que llegaban con el producto de
zanahoria para la venta y que la actividad se desarrollaba desde las 8pm
hasta las 11pm o hasta cuando se agotara el producto a descargar y la
mayoria de personas realizan esta labor de manera auténoma previo
acuerdo con el comerciante quien requiere del producto pero necesita quien
realice esa tarea, aunado al hecho que estas personas no prestan su servicio
de manera exclusiva, por lo que no se daba una relacion subordinada, por
lo que acoté que la labor se desarrollaba dependiendo el numero de
vehiculos que estuviesen para el descargue y existia plena autonomia en
decidir si realizaba o no la labor y que de sustraerse de sus obligaciones no
le generaba ninguna consecuencia, no se le exigia cumplimiento de horario
laboral alguno, no se quedaba en la bodega después de realizar los
descargues, por lo que en el presente asunto no operaba la presuncion de

la existencia de contrato realidad.
Propuso como excepciones de fondo las denominadas cobro de lo no
debido, prescripcion, buena fe, inexistencia de la relacion laboral, carencia

de legitimidad en la causa para demandar y genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 3 de
octubre de 2019 (CD —fl. 34), declaré la existencia de un contrato de trabajo
a término indefinido entre VICTOR JULIO QUINCOS en calidad de
trabajador y JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ en calidad de empleador,
condend a la demanda a pagar prestaciones sociales y vacaciones asi como
al pago de los aportes al sistema de seguridad social integral entre el 10 de
enero de 2010 al 07 de agosto de 2018 teniendo como IBC el SMMLV en
cada anualidad; condendé en costas al demandado y absolviéo a la

demandada de las demas pretensiones contenidas en la demanda.

Fundamento6 su decision, trajo a colacion los articulos 22, 23 y 24 del CST,
asi como lo precisado por la CSJ en el que al trabajador le corresponde
probar la prestacion del servicio, una vez acreditada en juicio la prestacion
del servicio es a quien se le imputa la calidad de empleador quien debe
desvirtuar la presuncion, por lo que conforme a las pruebas allegadas esto
es el interrogatorio de parte del demandado, asi como los testimonios,
exceptuando lo manifestado por los senores Javier Guzman y Luis Eduardo
Gualdron, que no generaban credibilidad a memorizar fechas e indicar que
una persona ganara por el termino de 10 anos lo mismo no los tuvo en
cuenta para la decision, no obstante acoté6 que contrario a lo manifestado
por el testigo Omar Fuentes y Edwin Cruz asi como lo confesado por el
demandado en interrogatorio de parte, acreditaba la prestacion del servicio
a favor de la parte demandada y trajo a colacion lo seialado por la CSJSL
que no se requeria prueba certera de los extremos para condenar, que era
suficiente que se pudiera inferir de manera valida y aproximada la fecha de
inicio y la de terminacion de la relacion laboral para que pudiera procederse
a condenar y declarar la existencia de un contrato de trabajo, aunado a lo
contestado en la demanda, en el interrogatorio de parte absuelto por el
demandado y en los alegatos en el que acepto la prestacion del servicio
suficiente para que se configurara la presuncion del articulo 24, sin que la
parte demandada haya probado un contrato de naturaleza juridica distinta
al de un contrato de trabajo, procediendo a declarar su existencia en el

interregno solicitado por el actor.

Frente al salario, acot6 el Juez no haberse probado que en efecto devengaba

$55.000 diarios durante todo el tiempo por lo que para efectos de determinar
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las pretensiones condenatorias reclamadas, lo fij6 en un SMMLYV,
procediendo a realizar el estudio de la excepcion de prescripcion y
declarandola parcialmente probada en relacion a los derechos que se
causaron con anterioridad al 7 de agosto de 2015 a excepcion de las
cesantias y los aportes a pension que condeno a su pago durante todo el
término de la relacion laboral, frente a las pretensiones restantes, condend

al pago de las prestaciones sociales y vacaciones.

En relacion a la indemnizacion por no consignacion de cesantias e
indemnizacion moratoria, indicé que conforme lo tiene establecido la CSJSL
debia estudiarse si habia buena fe y que frente al caso en particular, el
demandado propuso la excepciéon de buena fe, por lo que resultaba claro
que la parte demandada habia actuado bajo convencimiento de que no habia
relacion laboral alguna y esto se infiere del dicho de todos los testigos en
donde ellos dicen ellos podian venir a su trabajo cuando querian, un dia si
un dia no, por lo que se probo la buena fe y absolvié a la demandada del

pago de estas indemnizaciones.

De igual forma absolvié a la demandada de la indemnizacién por despido
sin justa causa, al indicar que la carga de la prueba recaia sobre el
demandante en demostrar que el empleador dio por terminado el contrato

de trabajo, sin que asi se acreditara en el presente asunto.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, en relacion a la
absolucion de la indemnizacion moratoria teniendo en cuenta que el
demandado habia obrado de mala fe, ya que habia solicitado el reconocimiento
de sus derechos a través del derecho de peticion teniendo la oportunidad de
asesorarse por un abogado sin que asi lo haya realizado, aunado al hecho que
no dio respuesta del al derecho de peticion, aun cuando interpuso una accion
de tutela tampoco dio respuesta, por lo que claramente no se encuentra

probada la buena fe.
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De igual forma, solicito se accediera a la condena de indemnizacion por
despido, ya que cuando se le pregunto al testigo Omar las razones por las
cuales habia sido finalizado el vinculo este indico que no habia regresado a
laborar y que el demandado habia contratado a otra persona, por lo que no le
dieron la oportunidad de presentar descargos. Asimismo, solicito se accediera

al pago de los aportes a pension que solicito en la demanda.

La parte demandada interpuso recurso de apelacion. - solicitando no se
accediera a ninguna de las pretensiones contenidas en la demanda, ya que si
bien se habia reconocido la prestacion del servicio del demandante a su favor,
también se demostro que no se prestaba de manera subordinada, en el que
todos los deponentes coincidieron que la actividad de descargue era una labor
que se rige por la autonomia de quien la desarrolla, aunado al hecho que
cuentan con la potestad de decidir cuando van o no a trabajar, por lo que era
claro que lo que existi6 fue una relacion diferente a la de un contrato laboral
y que corresponde a un servicio circunstancial, aunado al hecho que esa

misma labor la prestaba el actor para varias personas.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Debe la Sala determinar si las partes estuvieron ligadas por una relacion
laboral dependiente y subordinada, en caso afirmativo, determinar lo
correspondiente a los extremos laborales, o si, por el contrario, el

demandado desvirtu6 lo correspondiente a la subordinacion.

Existencia de la relacion laboral

Al respecto, se tiene que el articulo 24 del CST establece “se presume que
toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”. Asi
pues, bastaria al trabajador, probar con suficiente rigor la prestacion del
servicio, para amparar dicha relacion bajo las caracteristicas de un contrato

laboral, correspondiéndole al empleador, en consecuencia, desvirtuar su
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existencia objetando bien sea el tipo de prestacion personal de trabajo, o

bien, la existencia de subordinacion laboral.

Es asi, como en el presente asunto, obra plena operancia de la presuncion
del antedicho articulo 24 CST, ya que como lo indic6 el demandado en sus
argumentos de disenso, la prestacion de servicio del demandante a favor del
demandado se reconocié desde la contestacion de la demanda, y se ratifico
con el interrogatorio de parte absuelto por el senor POVEDA PAEZ y lo
manifestado por la totalidad de los testigos. Ahora, cabe recordar que el
elemento diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de
servicios o de otro tipo de contratacion civil o comercial es la subordinacion
juridica del trabajador respecto del empleador, por lo tanto, es al empleador
es a quien le corresponde desvirtuarlo, asi lo senalé6 la CSJ SL en la

sentencia SL 2171-2019.

Asimismo, la CSJ Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL 225 del 2020,
adujo que la Corte Constitucional al declarar la inexiquibilidad del inciso 2°
del articulo 2° de la Ley 50 de 1990, indicé: “quien habitualmente preste sus
servicios personales remunerados en ejercicio de una profesion liberal o en
desarrollo de un contrato civil o comercial, pretenda alegar el cardcter laboral
de su relacién, deberd probar que la subordinacion juridica fue la prevista en
el literal b) del articulo 1o. de esta ley y no la propia para el cumplimiento de

la labor o actividad contratada', estableciendo textualmente:

“Y si la realidad demuestra que quien ejerce una profesion liberal o
desarrolla un contrato aparentemente civil o comercial, lo hace bajo el
sometimiento de una subordinaciéon o dependencia con respecto a la
persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se
configura la existencia de una evidente relacion laboral, resultando por
consiguiente inequitativo y discriminatorio que quien ante dicha
situaciéon ostente la calidad de trabajador, tenga que ser éste quien
deba demostrar la subordinacion juridica.

Advierte la Corte que la presunciéon acerca de que toda relacién de
trabajo personal esta regida por un contrato de esa naturaleza (inciso
1 de la norma demandada) implica un traslado de la carga de la prueba
al empresario”.

Desde esa perspectiva, cuando se someta a juicio el principio de la realidad

sobre las formas con el fin de establecer la existencia del contrato de trabajo,
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le corresponde al juez, en cada caso, sin desconocer los principios tuitivos
del derecho laboral, analizar las particularidades facticas propias del litigio
a fin de establecer o desechar, segun el caso, los elementos configurativos

de la subordinacion.

Precisado lo anterior, pasa la Sala analizar las pruebas aportadas al proceso
a fin de verificar la forma en que se ejecuto el contrato existente entre las
partes, esto es, si el actor actuaba con total autonomia técnica y directiva,
pues en sus argumentos de disenso el demandado indic6 que con los
testimonios recaudados habia quedado desvirtuado lo correspondiente a la

subordinacion.

Asi entonces, se recibio el testimonio del senor Javier Guzman Poveda,
quien manifesto trabajar en las noches en Abastos de 8pm a 2 am y los fines
de semana si trabajaba jornada extensa -de 8 pm hasta 1 pm- y que entre
semana en el dia laboraba en una empresa y que sus funciones eran de
descargue de productos en Abastos, que conocidé al actor en el ano 1998
cuando trabajaban en la bodega 24 y que esa bodega era de la Corporacion
y que es el lugar donde se ubican varias puestos de mercado. Agregoé que
mas o menos sabe que el actor inicio en enero de 2010 ayudarle al senor
JOSE POVEDA haciendo el descargue de la mercancia y se los entregaba,
partia los bultos y ayudaba a embolsar y que esa era el trabajo principal que
realizaba, que le consta que esa labores las hacia porque €l (deponente)
estaba en el puesto del lado, que le pagaban de 50 a 55 mil pesos diarios y
que siempre gano lo mismo porque asi se lo contaba el actor, que el senor
VICTOR QUINCOS trabajaba de domingo a domingo junto con un muchacho
de nombre julio y quien le daba las 6rdenes era el demandado y solo trabajo

para JOSE POVEDA hasta el 7 de agosto de 2018.

Por su parte, el deponente Luis Eduardo Gualdrén, indico que trabajaba
en Corabastos desde el anno 1992 y que eran companeros de bodega con el
demandante desde hace 20 anos y que sabia que el actor era trabajador del
demandado ya que ahi lo veia dia y noche trabajando en el local del senor
JOSE POVEDA y que lo vio trabajando desde enero de 2010 hasta agosto de
2018, que sabia las fechas porque permanecia ahi todo el tiempo (testigo) y

que el observaba que el horario del demandante era de 8 pm a 2 am
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realizando el descargue y que después lo ayudaba en el puesto y que €l
(testigo) trabaja en un local diagonal donde trabajaba el demandante, que
recibia los pagos dependiendo de los bultos que descargara, que por un
bulto pagan $500 y que podian descargar entre 100 u 80 bultos y que la
remuneracion que recibia el actor era de $55.000 diarios y quien le daba las
indicaciones de su trabajo era el demandado y que esa labor se realizaba
para el local donde cada uno trabajara y que el actor no trabajaba en otros

puestos.

Por otro lado, el testigo Omar Fuentes, indico trabajar con el demandado,
vendiendo zanahoria y le ayuda a organizar el puesto en Corabastos y afirmo
que el demandante habia trabajado también con el demandado pero que
habia dejado de hacerlo desde hace mas de un afno, no obstante acoto que
el demandante se la pasaba todos los dias en Corabastos, que las labores
que realizaba a favor del demandado era la de descargarles los bultos de
zanahoria y que habian dias en el que el actor trabajaba bien y después
duraba dos o tres dias sin asistir, que no existia un horario formal y
tampoco se le obligaba a ir todos los dias y no tenia responsabilidad de
realizar mas cosas y que se le cancelaba $500 por bulto y que habian
descargas entre 80 o 100 bultos diarios y si hacia algo mas por hacer
diferente al descargue se le pagaba el turno en $100.000 y si por el
contario habian poquitos bultos podia terminar e irse a laborar a otros
lugares o a otras personas aunque acoté que esta situacion era
esporadica, indico que el demandante iba dos o tres dias juicioso y después
al siguiente dia se ponia a tomar, entonces se ponia a otra persona, acoto
que quien le daba las o6rdenes era él (deponente), que la labor la

desarrollaba de 8pm a 1 am.

Finalmente y frente de los interrogatorios de parte recaudados, se extrae que
el senor JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ, indico haber conocido al
demandante en la plaza, que le descargaba los bultos y se le pagaba
conforme al numero de bultos que descargaba y que el dinero se lo entregaba
en efectivo, que no se le exigia ningun horario y que si no iba a trabajar no
ganaba, manifesto no recordar la fecha de ingreso ya que no solo trabajaba
con €l sino con diferentes personas y que asimismo, podia ir a trabajar un

dia y otro al no tener ningun tipo de obligacion y que al no ser “fijo”, que no
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le pagaba seguridad social, que a veces se presentaba dos dias a trabajar y
que como le gustaba tomar no iba a trabajar y que creia haber prestado las
labores hasta el 7 de agosto de 2018, indico que los horarios de descargue
del demandante era de 8:30 a 12 pero que los dias que no compraba no
tenia nada que descargar, que no le dio dotacion al demandante porque no
trabajaba con él, asimismo no le habia llamado la atencion ya que podia
realizar libremente las actividades y que la forma como trabajaban con el
actor era que cuando este iba a la plaza y si habia carga procedia a descargar

y si no se iba a buscar el lugar donde lo necesitaran.

VICTOR JULIO QUINCOS QUINCOS, manifesto que habia conocido al
demandado en enero de 2010 y que lo contrato para la labor de descargue,
al ser el dueno de la carga asi como del puesto de trabajo y que siempre lo
ayudo en la noche y en el dia y que si bien el demandado no estaba por la
noche, estaba el administrador que trabajaba con él en el que descargaban
y estaban en el puesto, acepto haber trabajado para otras personas pero
bajo la afirmacion de realizarlo porque el demandado se lo pedia y que el
que le pagaba el salario era siempre el senor POVEDA PAEZ, agregd que
hubo ocasiones en los que se enfermé y no iba a la plaza a realizar las
labores y que las consecuencias que tomaba el demandado era suspenderlo

por ocho dias pero que siempre cumplié con el horario.

Del analisis en conjunto de los medios probatorios relacionados en
precedencia, encuentra la Sala que la relacion que uni6 a las partes, estuvo
regida por un contrato de trabajo, toda vez que el demandante no pudo
ejercer su funcion como —descargador de bultos- de manera auténoma e
independiente en los términos precisados en el recurso de alzada por el
demandado, pues el desarrollo de su actividad necesariamente, dependia de
las instrucciones impartidas por el senor JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ
quien era dueno de la mercancia asi como del puesto de trabajo donde le
entregaba los bultos de zanahoria, y asi lo confes6 el demandado al absolver
interrogatorio de parte, cuando de manera inequivoca indic6 que quien le
descargaba “sus bultos” era el actor y que por esa labor le cancelaba una
suma de dinero en efectivo atendiendo al numero de bultos descargados,

aunado a ello manifestéo que iba 2 veces a la semana y que la tarea la
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desarrollaba mas o menos de 8:30 a 12 y cada vez que iba a la plaza lo

buscaba para el descargue de bultos.

De igual forma asi lo ratifico el testigo Omar fuentes y quien afirmo trabajar
en el puesto de trabajo propiedad del demandado, cuando indicé ser la
persona que le impartia ordenes al demandante como administrador del
puesto del senor POVEDA PAEZ, para que descargara los bultos de
zanahoria con una intensidad de 2 o 3 veces de la semana y que se le pagaba
por dicha labor y que si habia algo mas por hacer le cancelaban el turno
aproximadamente en $100.000 y que su labor de descargue iniciaba a las 8
pm hasta al 1 am. Asi también lo afirmaron los testigos Javier Guzman y
Luis Eduardo Garzon que trabajaron en la misma bodega pero en puestos
de la plaza muy aproximados a donde realizaba la labor el actor de
descargue de mercancia, donde afirmaron verlo “de la noche al dia” en el
puesto de la plazo a favor del demandado y bajo la instruccion de este.
Situacion que también ratifico el testigo Edwin Alonso Cruz al indicar que
la labor de descargue del producto la realizaba el demandante no solo a favor
del demandado, sino también a otras personas, incluyéndolo a é€l

(deponente).

Por lo que dicha labor en lo absoluto se acompasa con un contrato civil e
independiente, en la que adicionalmente no existe ningun documento
firmado por las partes que asi lo ratifique, o de una “situacion
circunstancial” tal y como lo refirio el demandado en apelacion, pues si bien
tanto el senor POVEDA PAEZ y su administrador -testigo Omar Fuentes,
manifestaron que el actor solo iba 2 o 3 veces a la semana y que los dias
restantes no iba a trabajar porque se la pasaba “tomando”, lo cierto es que
el hecho que el actor haya laborado por —un numero de dias a la semana- no
modifica el verdadero vinculo contractual laboral que los unié ni muta a otro
tipo de relacion contractual, ya que esa situacion solo se valora a efectos de
proceder a liquidar las acreencias laborales reclamadas. En el que debe
precisarse, adicionalmente, que ni el demandado ni el deponente
puntualizaron los dias en que efectivamente se presentaba a trabajar el
actor y al haberse afirmado en el numeral 8° del libelo introductor — que “(...)
el horario cumplido (...) era de domingo a domingo (...)” corresponde una

afirmacion indefinida, y por ende exenta de prueba al tenor del articulo 167
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del Codigo General del Proceso, cuando su demostracion resulta imposible
o cuando resulta mas sencillo para la contraparte suministrar la prueba
contraria, por lo que le resultaba mas facil a la demandada acreditar los
dias en que presto los servicios personales el senor QUINCOS sin que asi
lo haya acreditado y que obedece a la forma en que se declaro la relacion

laboral y las condenas impartidas por el Juez de Instancia.

De igual forma, tampoco desvirtua lo correspondiente a la subordinacion, el
hecho que el demandante haya prestado sus servicios a otras personas
naturales, pues asi lo reconoci6 el actor en el interrogatorio de parte, y lo
ratifico el demandado junto con el testigo Edwin Cruz; ya que la iinica forma
en que pueda reprocharse esa situacion, es que entre las partes hayan
pactado algin tipo de exclusividad, cosa que en el presente asunto
claramente no ocurrio, aunado al hecho que corresponde a una figura
legalmente permitida, que un trabajador celebre varios contratos laborales

atendiendo a lo establecido en el articulo 25 del CST.

Finalmente y frente a la jornada laboral, pues si bien el demandado indic6
que el demandante contaba con la facultad de desarrollar las actividades en
cualquier tiempo y en la que no tenia un horario establecido y que si no se
presentaba a las horas de descargue se asignaba a otra persona, lo cierto es
que, tanto el demandado como la totalidad de los testigos indicaron que la
jornada del actor iniciaba a las 8 pm hasta las 12 am , 1 am o 2 am, a
excepcion de Javier Guzman que indico que la jornada laboral del actor era
de 8 am a 3 pm y Edwin Cruz que no refirié nada en relacion a este aspecto,
concluyendo la Sala que las labores que le fueron encomendadas al
demandante, indiscutiblemente le tomaban mas de 4 horas diarias y

correspondian a una jornada laboral.

Notese entonces, que lo pretendido por el demandado era esconder la
verdadera relacion laboral que ato a las aqui partes, pues las actividades
realizadas, no podian gestionarse de manera autonoma e independiente y
por el contrario requerian de una constante subordinacion, por lo que
concluye la Sala que el demandado no logré desvirtuar lo correspondiente a

la subordinacion y habra que confirmarse la decision frente a este topico,
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asicomo el pago de prestaciones sociales impartida por el Juez de Instancia,
al no haberse acreditado cancelacion alguna de este emolumentos de orden

laboral con caracter ciertos e indiscutibles.

Por lo anterior, y sin que se requiera realizar consideraciones adicionales,

se confirma la decision del a quo.

Indemnizacion moratoria

Recurre el demandante la absolucion de esta pretension, indicando que el
demandado no demostro buena fe en relacion a la falta de pago por concepto
de acreencias laborales a su cargo, pues una vez el actor le reclamé
mediante derecho de peticion este no se asesoro y a la fecha no ha cancelado

lo reclamado.

Sobre el tema, debe senalarse que esta sancion es inexorable y automatica
salvo que el demandado demuestre hechos que constituyan buena fe,
evento en el cual podra eximirse de su pago. Para ello, el empleador debe
demostrar que su morosidad estuvo justificada en razones atendibles y que
lo llevaron al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador (CSJ

SL694-2019 y CSJ SL4330-2020).

Asi las cosas, para determinar si hubo buena fe en la actuacion del empleador,
se deben considerar los elementos y las circunstancias existentes al momento
de la finalizacion del vinculo laboral, que se supone es el momento en que el
empleador debe satisfacer las obligaciones economicas que tiene con el
trabajador, tal y como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 08 de abril de 2008 con radicado No. 29999, posicion reiterada
en sentencia del 24 de enero de 2012, expediente No. 37288.

Durante el devenir del presente proceso, quedo en evidencia primero que
cuando el demandante elevo la solicitud de pagdé mediante derecho de
peticion el 12 de diciembre de 2018 y que el demandado solo contesté por
orden judicial conforme lo aceptdé al momento de la contestacion de la
demanda (fl. 24), por lo que resulta inequivoco concluir que el senor

POVEDA PAEZ quiso ocultar la verdadera relacion que existié entre las
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partes, haciendo creer que se traté de un contrato diferente a uno laboral
sin asi demostrarlo y excusandose en la informalidad de la relacion laboral
por dias y que aunado al hecho que el actor no solo laboraba a a favor de €l
sino para otras personas en la misma tarea de descargue, cuando
claramente la labor ejercida por el actor estuvo regido por un contrato de
trabajo, pues asi se demostr6 en el presente asunto y al no haber
desvirtuado la subordinacion que tenia a su cargo, conlleva a la imposicion

de las sancion solicitada por el apelante.

Por lo anterior se condenara al empleador, a un dia de salario por cada dia
de retardo desde el 8 de agosto de 2018 y hasta cuando se verifique su pago,
teniendo en cuenta que devengaba el trabajador la suma equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente a la terminacion del vinculo

contractual laboral.

En este punto es importante precisar, que la forma de calcular la
indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST, esta Sala de
decision en virtud al principio de favorabilidad, acoge la interpretacion mas
favorable al trabajador, que no es otra que la establecida por la Corte

Constitucional en sentencia C — 781 de 2003, que al analizarla, expuso:

“...) En cuanto a la indemnizacion moratoria, es evidente que a todos
los trabajadores a los que se les termine la relacién laboral y no se les
cancele en dicho momento los salarios y prestaciones debidas por parte
del empleador, se les debe seguir cancelando a titulo de indemnizacion
una suma igual al ultimo salario diario por cada dia durante los

veinticuatro (24) primeros meses de retardo.

Pero, es igualmente claro, a partir del mes veinticinco (25) de retardo
solo a los trabajadores que devenguen hasta un salario minimo
mensual vigente y se encuentren en el supuesto de hecho de la norma
se les seguira pagando por cada dia de retardo una suma igual al

ultimo salario diario, mientras a que a los demas trabajadores se

les exige adicionalmente haber acudido ante la jurisdiccion

ordinaria durante ese periodo Yy haber obtenido un
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pronunciamiento judicial, pues de lo contrario se les cancelaran

unicamente intereses moratorios a la tasa maxima de créditos

de libre asignacion certificada por la Superintendencia

Bancaria, desde el mes veinticinco (25) y hasta cuando el pago

se verifique.

Si se tiene en cuenta que el anterior sistema de indemnizacion
moratoria continua vigente para los trabajadores que devenguen hasta
un salario minimo, es incuestionable que si la mora en el pago de
salarios y prestaciones debidas a la terminacion del contrato supera los
veinticuatro (24) meses, a estos les corresponderd a partir del mes
veinticinco (25) una indemnizacién moratoria en mejores condiciones
que la que le corresponderia a los trabajadores que recibian una
asignacion mayor pero no demandaron judicialmente el pago durante
ese periodo, lo cual lleva a la Corte a indagar si se justifica el

establecimiento de este trato diferencial en favor de aquellas personas.

(..)

Asi las cosas, lejos de atentar contra el derecho de igualdad la norma
acusada pretende hacerlo efectivo, pues al prolongar para los
trabajadores que reciben hasta el salario minimo la vigencia del
régimen de indemnizacién moratoria previsto en el articulo 65 del CST,
el legislador cumple con el mandato del articulo 13 de la Carta que le
impone al Estado el deber de proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicion econémica Se encuentran en
circunstancias de vulnerabilidad manifiesta, objetivo que tal vez no se
lograria si en caso de mora en el pago de las acreencias laborales por
un lapso superior a los veinticuatro (24) meses, dichos trabajadores no
contaran con un mecanismo como el previsto en el articulo 65 del CST,
que sanciona drdsticamente al empleador que a la terminaciéon del

contrato de trabajo no cancela los salarios y prestaciones sociales.

No quiere significar lo anterior que los trabajadores que perciben una
asignacion superior al salario minimo hayan quedado desprotegidos en

el evento en que a la terminacion del vinculo su empleador no les pague
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los salarios y prestaciones adeudados, lo cual si resultaria
desproporcionado, pues de todas formas tienen derecho a la

indemnizacién por falta de pago. Sin embargo, en los términos del

articulo 29 de la Ley 789 de 2002, para que a partir del mes

veinticinco (25) de mora continuen con el derecho a la

indemnizacion, es preciso que hayan acudido ante la

jurisdiccion ordinaria, pues de lo contrario solo podran

reclamar intereses moratorios “a la tasa mdxima” para los créditos

de libre asignacion que certifique la Superintendencia Bancaria,
exigencia que se justifica plenamente porque, como fue explicado en el
seno del propio Congreso, la anterior regulacién dio lugar a que algunos
trabajadores esperaran mucho tiempo para presentar sus demandas,
casi llegado el dia de la prescripcion, obteniendo asi cuantiosas

indemnizaciones por este concepto.” (subrayado fuera de texto)

Despido sin justa causa.

Frente al particular, ha de indicarse que en reiteradas oportunidades la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
ha referido sobre la carga demostrativa a la que se somete cada una de las
partes en discusion sobre la legalidad o justeza de la terminacion del
contrato laboral y ha sostenido que la demostracion del despido le
corresponde al actor y la justificacion o comprobacion de las causales o

hechos que motivaron la decision, le corresponden a la demandada.

Precisado lo anterior, en el presente asunto el actor no cumplio con la carga
probatoria de demostrar lo correspondiente al mismo, pues noétese como
desde el libelo introductor no manifesté nada referente a las situaciones de
modo, tiempo y lugar en la que se habia dado por finalizado el vinculo
laboral, solo se limité a indicar en el numeral 4 del referido acapite “(...) mi
poderdante laboré hasta el dia 7 de agosto de 2018 (...) y el numeral 11 “(...)
a mi representado lo despidieron en forma injustificada y no le entregaron
carta de despido (...)”, por lo que no le corresponde a esta instancia valorar
lo correspondiente a la justeza del despido, ni las causales ya que ni siquiera
las menciono6, ni mucho menos si se respeto o no el debido proceso, cuando

no se planted de esa manera en el escrito inaugural, en el que debe acotarse
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adicionalmente, que no existioé confesion alguna por parte del demandado al
absolver interrogatorio de parte, limitandose solo a manifestar que la
finalizacion del acuerdo que tenian se habia presentado ante la inasistencia
del trabajador al puesto de trabajo y que lo habian llevado a contratar otra
persona; razones suficientes para confirmar la decision del Juez de primera

instancia frente a esta absolucion.

De los aportes al sistema de seguridad social integral-Pension -

Recurre el demandante la decision de primera instancia, solicitando se
condene al pago de los aportes a pension, no obstante en el numeral
segundo de la parte resolutiva de la sentencia, en el literal e) se condené al
demandado al pago de los aportes al sistema de seguridad social integral
entre el 10 de enero de 2010 al 07 de agosto de 2018, asimismo, una vez
revisada la demanda se observa que lo Uinico solicitado por el demandante
en el acapite denominado —pretensiones-, fue lo correspondiente a los
aportes a pension, por lo que si el recurrente tiene dudas en relacion a esta
condena, debera acudir a lo normado en el articulo 285 CGP, absteniéndose

la Sala de realizar pronunciamiento alguno frente a este topico.

Asi las cosas, habra de REVOCARSE PARCIALMENTE la sentencia de
primera instancia proferida por la Juez 31 Laboral del Circuito de Bogota y
en su lugar ADICIONARLA, condenando a la demandada al pago de la

indemnizacion moratoria.

COSTAS

COSTAS a cargo del demandado JOSE NAZARIO PEVEDA PAEZ, de
conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP y SIN COSTAS a
cargo de la parte demandante al haber prosperado parcialmente el recurso

de apelacion interpuesto.

EN MERITO DE LO EXPUESTO EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.- SALA LABORAL, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY.
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia apelada proferida por
el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota de fecha 3 de octubre de 2019
y en su lugar, CONDENAR al demandado JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ a
pagar al demandante VICTOR JULIO QUINCOS QUINCOS por concepto de
indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST, a un dia de
SMMMLV por cada dia de retardo desde el 8 de agosto de 2018 y hasta
cuando se verifique su pago, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en las demas partes la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada y SIN

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

A

‘ |
1 fJ/&\U& Y

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN DEZ, \
Magistrada

H-

! _‘fw,

EDUKRDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia
a cargo del demandado JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ en la suma de $
900.000.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

Proceso ordinario laboral de VICTOR JULIO QUINCOS QUINCOS contra JOSE NAZARIO POVEDA PAEZ



Exp. 32 2019 00034 01

Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - PEDRO PABLO CRUZ VIDAL -
contra - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el senor PEDRO PABLO CRUZ VIDAL, se declare que las
demandadas no dieron la informacion necesaria, se declare que la
informaciéon suministrada en el formulario de afiliacion no facultaba a
PORVENIR a realizar el traslado ante la ausencia de informaciéon completa,
se declare que COLPENSIONES no lo requirio ni le informo los beneficios
que perderia si se cambiaba de fondo, que se declare que PORVENIR no
informo6 ni antes ni después de realizar el traslado de régimen sobre los
beneficios que le ofrecian ni le dieron informacion clara en relacion al tiempo
que laboré como empleado publico antes del 1 de abril de 1994 y que se
declare la nulidad de traslado al RAIS efectuada a PORVENIR S.A. en julio
de 1997. Como consecuencia, se condene a PORVENIR a realizar los
tramites de traslado a COLPENSIONES junto con la totalidad de los dineros
que se hayan depositado desde julio de 1997 junto con los rendimientos,

bonos pensionales y demas dinero, que se condene a COLPENSIONES
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activar la afiliacion, se condene en uso de las facultades ultra y extrapetita

y a las costas procesales (fls. 6 a 7).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 4 a 7), senalé en
sintesis, que inicio su vida laboral en marzo de 1978 con el ISS, que también
se vinculo a la Alcaldia Mayor de Bogota y después volvio al sector privado,
realizando la firma de un formulario para julio de 1997, sin recibir
informacion, con las ventajas y desventajas, sin que las entidades
demandadas tuvieran en cuenta ni brindaran informacion del tiempo que
labor6 antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993 y que actualmente ya

tiene 60 anos y que lo informado es que percibiria un SMMLV.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 40 a 56), en la que se opuso a
las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesté ser ciertos los
numerales 1 a 21, no ser ciertos los numerales 14 a 18 y no constarle los
demas numerales, propuso como excepciones de fondo 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, compensacion, prescripcion e innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. también dio respuesta al libelo demandatario
(fls. 81 a 87), se opuso a las pretensiones contenidas en esta. En cuanto a
los hechos acept6 los numerales 1, 10, , 22 a 23, no ser cierto los numerales
11 a 20 y no constarle los restantes, propuso como excepciones de fondo
las denominadas prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o
genérica, inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber tramitado
el demandante formulario de vinculacion al fondo de pensiones y debida

asesoria del fondo.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 10 de
marzo de 2020 (CD - fl. 142) declaré probada la excepcion de buena fe
formulada por COLPENSIONES y no probadas las demas, declaré la
nulidad el traslado al RAIS el 18 de julio de 1997 a través de PORVENIR
S.A., condenéo a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion junto con la

actualizacion de la historia laboral y condené en costas a PORVENIR S.A.

Como fundamento de su decision, el a quo trajo a colacion la ley 100 de
1993, en relacion a la existencia de los dos regimenes, asi como la seleccion
del mismo de los afiliados, trajo a colacion las pruebas que obran en el
infolio, en el que indico que no era objeto de controversia la fecha de traslado
de régimen en el afio 1997, trajo a colacion la diferente jurisprudencia de la
CSJSL, concluyendo entonces que en el presente asunto PORVENIR no
habia probado que cumplié con dicho deber de la informacién, conforme a
la inversion de la carga de la prueba ante la negacion indefinida realizada
por el demandante en relacion a la ausencia de la informacion, por lo que
procedié declarar la nulidad de la afiliacion, declar6 no probada la
excepcion de prescripcion asi como las demas excepciones, excepto la de

buena fe propuesta por la demandada COLPENSIONES.

APELACION

Por su parte PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, en relacion a
los gastos de administracion y que funcionan en apoyo a todo lo relacionado
con los rendimientos financieros, si se genera un traslado de los mismos se
genera un enriquecimiento sin justa causa de COLPENSIONES. Frente a la
nulidad indicé que en el formulario y que no fue tachado, por lo que plasmo
su voluntad de estar alli afiliado, en donde ni siquiera se acerco a indagar su
situacion pensional, por lo que se presenté fue una nulidad relativa y con el
deber de informacion a través de los asesores, edictos emplazatorio y oficinas

y solicité no se genera ninguna condena en costas.

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
indicando que no se debia recibir al demandante sin solucion de continuidad,
COLPENSIONES no debe acarrear con ninguna situacion y solicita se atienda

el equilibrio financiero que se ve afectado con estas situaciones, asi como el
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impacto que este genera, por lo que estos casos deberian reconocer la pension
son las administradoras en los términos que lo reconoceria COLPENSIONES

para que no afecte la estabilidad del sistema pensional.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee el actor en su cuenta de

ahorro individual.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien, en la
demanda se solicité la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el accionante se trasladé al RAIS y asi lo
declaré el a quo, lo cierto es que tal circunstancia debe abordarse solo desde
su ineficacia, exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo; situacion totalmente contraria cuando
se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el afiliado alega no
haber recibido la debida informacién cuando se afilio, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga de la prueba “...) En
consecuencia, Si se arguyequea la afiliaciéon, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo (...)”
(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae

directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
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concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el senor PEDRO PABLO
CRUZ VIDAL, el 18 de julio de 1997, se traslado del régimen de prima media
al de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP PORVENIR S.A.
(fl.127), afiliacion que surtio efectos a partir del 1° de septiembre de 1997
(fl. 100), posteriormente se traslado a Horizonte el 1 de mayo de 1999 (fl.
99) encontrandose afiliado en la actualidad en esta ultima entidad (fl. 89),
efectuando cotizaciones en éste régimen desde julio de 1997 a la fecha (fls.

89 a 96). Asi mismo, aportdé al régimen de prima media con prestacion
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definida a través del ISS hoy COLPENSIONES desde el 17 de abril de 1978
hasta el 31 de julio de 1997.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que si bien del formulario de
afiliacion PORVENIR S.A. obrante a folio 127 se denota que el accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la
informacion suficiente por parte de la Administradora respecto de las
consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea
beneficiario del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa
legitima, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir con su
obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas como
positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo que a
rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, los
casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes modalidades

de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle

las variables que podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacioén le dio al demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, toda vez que en tratandose de procesos de ineficacia de traslado
de régimen pensional, es a la administradora de fondos a la que incumbe
demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los

regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para
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el afiliado, sin que se pueda pretender trasladar dicha obligacion al
accionante bajo las circunstancias alegada por la recurrente PORVENIR
(CSJ SL 4426-2019); de ahi entonces que el traslado se torne ineficaz,
maxime cuando la informacion que se le brind6 trajo consigo Unicamente
las ventajas del RAIS dejando de lado las desventajas y demas aspectos que

traia consigo su decision.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
del actor al régimen administrado por aquella, como asi lo indico también la
Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, en los términos acotados por
COLPENSIONES en sus argumentos de disenso, pues la ineficacia del
traslado, implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a
COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la seguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros
que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual y que la integran
con los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las prestaciones
a que haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales emolumentos y a su
vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese dinero producto de los
aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el régimen de prima media

y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse en el respectivo reporte.

De ahi que PORVENIR S.A. deba adicionalmente trasladar a COLPENSIONES
lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros provisionales que
le fueron descontados al accionante, durante el tiempo que permanecio

afiliado en esta administradora, toda vez que ese dinero hace parte de la
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financiacion de los derechos pensionales y a cargo del ente de seguridad social
y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL 1421-2019, CSJ 1688-
2019 y SL 3464-2019, los mencionados si y solo si, deben ser asumidos por
las AFP con cargo a sus propios recursos y utilidades, toda vez que desde
el nacimiento del acto de traslado también son ineficaces y deben ingresar al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES. Por lo que sobre
este punto, se modificara la sentencia apelada en tanto el a quo no ordené la

devolucion de la totalidad de los rubros antes expuestos.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se MODIFICARA EL ORDINAL
SEGUNDO y TERCERO de la sentencia apelada, en la forma antes

expuesta.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, de

conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia apelada, en
el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA del traslado que hiciere el
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demandante del régimen de prima media al de ahorro individual con

solidaridad, conforme las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia apelada,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros

que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del 10 de marzo de 2020,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

i
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Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., la suma de $900.000 pesos,

para cada una

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Repiublica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -EDINSON GAVIRIA BUITRAGO-contra -LA
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ y ARL SURA- vinculada-
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de
Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
LO PRETENDIDO EN LA DEMANDA

Solicita el sennor EDINSON GAVIRIA BUITRAGO, se declare que padece una
enfermedad de origen laboral y como consecuencia, se ordene a la ARL SURA a pagar
la correspondiente indemnizacion por pérdida de capacidad laboral debidamente
indexada y se ordene las demas medidas preventivas y terapéuticas correspondientes,

se condene ultra y extra petita; y se condene al pago de costas procesales (fl. 95).

De manera subsidiaria, solicita se ordene a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, la realizacion de una nueva evaluacion técnica, cientifica, para determinar
el grado de pérdida de capacidad laboral, tanto fisica, como de caracter psiquiatrico
sobre el estado de salud y por lo tanto emita un nuevo concepto teniendo en cuenta
las especiales connotaciones de la labor que ha desempenado, se ordene las demas
medidas preventivas y terapéuticas correspondientes, se condene ultra y extra petita;

y se condene al pago de costas procesales (fl. 95).

Los hechos fundamento de las pretensiones se observan a fls. 50 a 51 del

plenario, en los cuales en sintesis senald; que actualmente se encuentra laborando
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en la empresa Alpina Productos Alimenticios S.A. y que ingreso6 en el ano 1994 como
ayudante de bodega y con funciones de descargue y cargue de tracto-mulas y doble-
troques con productos lacteos los cuales debian ser surtidos a las bodegas desde las
6 am hasta las 7 pm y 9 pm y que luego de dos anos, fue trasladado al area de
distribucion como ayudante regional y que sus funciones consistian en cargar,
descargar pedidos y entregar 70 pedidos diarios, superando el volumen de 140
cubetas de mercancia diaria y que aunado a ello, sufrio varios accidentes de trabajo.
Agrego6 que la ARP COLMENA llevo a cabo un estudio del puesto de trabajo donde se
hacia las descripcion de factor de riesgo por carga fisica y actores asociados,
estableciendo como manipulacion de cargas 180 kilos aproximadamente, asi como
posturas repetitivas y forzadas y posibilidad de sufrir accidentes atendiendo sus
funciones que superaban la manipulacion manual, determinando la existencia del
riesgo por confort postural y que para el ano 2009, se le practico una resonancia
magnética con resultados de Discopatia en L3-L4 asociada a protunsion discal
posterolateral y parcialmente foraminal izquierda, suministrandole restricciones con
relacion al manejo de cargas en los que no podian superar los 10 kilos y
adicionalmente fue reubicado por medicina laboral. Acot6 que el 31 de octubre fue
enviado para calificacion y la EPS Famisanar declara que la enfermedad es de origen
profesional por el manejo de cargas excesivas, apelando la decision la ARP SURA y es
remitido a la junta regional de invalidez la cual determina nuevamente que la
enfermedad es de origen profesional, decision que fue nuevamente apelada por la ARP
SURA y es remitido a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
calificando la patologia como de origen comun al haberse presentado un roto-
escoliosis, la cual habia generado la discopatia y finaliz6 indicando que actualmente
se encuentra reubicado en el area de archivo y con nuevas restricciones, entre otras

la de no poder levantar peso superior a 5 kilos.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ. - se opuso a las pretensiones
de la demanda, en cuanto a los hechos manifesto ser ciertos los numerales 2, 8, 9, no
se cierto el numeral 11 y no constarle los restantes. Sefialo en sintesis, que las
entidades encargadas de calificar el origen de las patologias eran las Juntas de
Calificacion de Invalidez, conociendo en primera oportunidad las entidades del
Sistema de Seguridad Social Integral expresando su inconformidad ante la Junta
Regional de Calificacion y apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
trajo a colacion la normatividad para que una enfermedad pudiera calificarse como

de origen profesional y que con relacion al demandante, se extraia que habia iniciado
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su vinculo laboral en el ano 1994 en Alpina, encontrandose sintomatologia dolorosa
lumbar en forma inmediata a su contratacion, evidenciandose condiciones
degenerativas que requerian anos para su consolidacion en el que la junta regional
habia indicado que el cuadro clinico habia iniciado aproximadamente en el ano 1996
y por medicina general en el ano 2000 indico que tenia un dolor lumbar desde hace 7
anos. Agregd que el paciente trabajo en el area de distribucion desde el ano 1996
hasta abril de 2010 y para determinar si existia una relacion causal, se acudio a las
condiciones posturales para columna lumbar, encontrando que en evaluacion a
puesto de trabajo realizada el 01 de junio de 2009 como ayudante de distribucion y
en 2003 era ayudante de reparto y que este ultimo realizaba una variedad de tareas
en apoyo al conductor de reparto y colaboraba en las entregas de producto y que tenia
asignado un promedio de 8 almacenes, que debia visitar en su totalidad de forma
diaria y que el nivel de esfuerzo que se requiere para el cargo es medio alto y existe la
exposicion a manipulacion de cargas y que con base en las condiciones del puesto
de trabajo al confrontarlas con los parametros ocupacionales para considerar la
existencia del riesgo, se encontr6 que no habia manipulacion de carga en
levantamiento repetitivos , no se verificaban condiciones de trabajo asociadas a
movimiento permanente de flexo extension y los angulos maximos de flexion no eran
permanentes ya que se alternaban con otras actividades y con la consecuencia
inexistencia de relacion causal entre el trabajo desempenado por el paciente y las
patologias degenerativas diagnosticadas de conformidad con el puesto de trabajo del
actor. Propuso como excepciones de fondo las denominadas legalidad de la
calificacion expedida por la junta Nacional de Calificacion de Invalidez, Improcedencia
del Petitum: Inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen — carga de la
prueba a cargo del contradictor, Improcedencia de la Interpretacion en favorabilidad
respecto a la calificacion médica ocupacional; inexistencia e conflicto normativo,
Inexistencia de obligacion: Improcedencia de las pretensiones — competencia del Juez

Laboral, buena fe de la parte demandada y genérica (fls.182 a 201).

SEGURO DE RIESGOS LABORALES SURAMERICANA S.A.- se opuso a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos manifesté ser ciertos los
numerales 5, 7 a 10, no se cierto el numeral 11 y no constarle los restantes. Sefialoé
en sintesis, ser una institucion de seguridad social cuyo objeto estaba encaminado a
prestar un servicio de salud, las asi como la de asesorar a los trabajadores ante los
posibles riesgos que se den como consecuencia de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, agregd que el actor se encontraba afiliado desde el 1 de
junio de 2005 y que este padecia una enfermedad degenerativa en columna lumbar

13-14 con sintomatologia desde el momento en que ingreso a laborar conforme registra
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en la historia clinica y que fue dictaminada como de origen comun en noviembre de
2010 por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ y que el 1 de julio
de 2016 notifico una supuesta controversia sobre el dictamen emitido por la JUNTA
DE CALIFICACION en el aino 2010 proponiendo como excepcion previa la de
prescripcion y de meérito las denominadas inexistencia de las obligaciones que se

pretenden deducir en juicio a cargo de mi mandante y cobro de lo no debido.

La vinculada COLPENSIONES. - se opuso a las pretensiones de la demanda, en
cuanto a los hechos manifesté ser cierto el numeral 5, 8 a 11 y no constarle los
restantes. Sefialdo en sintesis, que le correspondia al ISS, alas ARP y a las EPS
determinar en una primera oportunidad la PCL asi como el grado de invalidez y el
origen de las contingencias y en caso de no estar de acuerdo debera remitirse a las
juntas regionales de calificacion y apelable ante la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION y que en el caso particular debia absolverse de las pretensiones
incoadas en su contra, ya que ninguna de las pretensiones contenidas en la demanda
estaban dirigidas en su contra. Propuso como excepciones falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,

principio de buena fe, prescripcion e innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 12 de febrero de
2020, dejo sin valor y efecto el dictamen de pérdida de capacidad laboral No.
79129408 del 29 de noviembre de 2010 proferido por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, declaré que la enfermedad “ Discopatia Lumbar L3-L4 con Protusion
Discal” padecida por el demandante, la cual fue objeto de calificacion en una primera
oportunidad por la EPS Famisanar el 31 de octubre de 2009, es de origen laboral,
condené a la ARL SURA al reconocimiento y pago de la indemnizacion por
Incapacidad Permanente Parcial a favor del actor de conformidad con lo preceptuado
por la Ley 776 de 2002 art. 7, en concordancia con el Decreto 2644 de 1994 en la cifra
de $3.890.332 debidamente indexada desde su exigibilidad -2009- hasta la fecha de
pago, declar6 no probadas las excepciones de prescripcion e inexistencia de la
obligacion respecto de la ARL SURA y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ, declaré probada la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva respecto de COLPENSIONES y como consecuencia, absolvio a
COLPENSIONES respecto de la causa que la convoco al proceso y condend en costas

a la ARL SURA (CD -fl. 383).
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Como argumento de su decision, el a quo trajo a colacion la normatividad que gira
en torno al tema, asi como las documentales arrimadas al proceso, esto es, los
dictamenes aportados por las partes asi como el decretado de oficio, historia laboral,
analisis de puesto de trabajo, accidente de trabajo, los testimonios arrimados al
proceso, concluyendo que en el presente asunto la enfermedad del actor era de origen
laboral, trayendo a colacion las funciones realizadas por el actor, por lo que la EPS
faminsanar procedi6 a calificarlo y a realizar unas recomendaciones meédicos
laborales, asimismo, indicé haber puesto su atencion en el analisis de puesto de
trabajo como ayudante de reparto en el que en efecto se establecia una repetitividad
como factor de riesgo y frente al analisis de puesto de trabajo realizado para el ano
2009 este no fue muy exacto con relacion a las cargas que manipulaba el actor, por
lo que la conclusion a la que llegaba se fundamentaba en las funciones de halar,
empujar, cargar pesos excesivos sin la ayuda de algun mecanismo requerido para el
cargue y descargue de productos y envases vacios, y tales situaciones como halar con
el gancho la mercancia y muchas veces en las que tenia que poner la mercancia en
su hombro para los puntos donde no existia ningun tipo de mecanismo para
descargue y transporte de la mercancia, sin que resultara congruente las conclusiones
a las que habia llegado la JNC y el dictamen aportado por la ARL SURA, con relacion
que las actividades no tenian influencia en las patologia diagnosticada al actor, ya
que la labor consistia en soportar cargas superiores a los 25 kgs, procediendo a la
condena por la incapacidad permanente parcial, acotando que no podia acogerse la
tesis que cuando lleg6 el actor ya padecia de la patologia anotada, ya que no se
demuestra dentro del plenario y aunado al hecho que no se aportoé el examen médico
de ingreso a Alpina que asi lo acreditara, por lo que acot6 que en el dictamen proferido
por la JUNTA NACIONAL desconocio el factor de riesgo al que venia expuesto el actor

con la labor que desarrollaba el actor desde 1994 hasta 1996 en Alpina.

Finalmente y con relacion a la excepcion de prescripcion indicoé que entre la expedicion
del dictamen de la JNC y la presentacion de la demanda, no pasoé el término trienal;
absolvio a COLPENSIONES y acoto que el dictamen emitido por la junta regional de
Bogota era el que tenia en cuenta junto con los demas medios de prueba para

determinar que el origen de la enfermedad era de origen laboral.

APELACION
LA PARTE DEMANDADA ARL SURA interpuso recurso de apelacion, indicando que
el despacho omitié dar aplicacion a la ley procesal en aplicacion a la excepcion de

prescripcién sin que se tuvieran en cuenta los argumentos que fueron expuestos como
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sustento ya que la demanda fue presentada en diciembre de 2013 pero solo fue
notificada en el ano 2016 en el que la Ley procesal establece que al presentarse la
demanda se interrumpe la prescripcion pero en la que debe notificarse al ano siguiente,
que en el este caso claramente no ocurrié conforme se establecia en el CPC conforme lo

regia en el presente asunto.

Asimismo, recurrio lo correspondiente a que no se tuviera en cuenta un dictamen que
ya estaba debidamente ejecutoriado y que se tuviera en cuenta un dictamen del que se
solicité comparecieran los peritos realizarlo y si bien no se logré la comparecencia de los
mismos y se le indicé a la entidad aportara su propio dictamen, este ni siquiera fue
valorado en la sentencia que se habia proferido, en el que la JNC determiné que las
patologias del actor claramente no se podian presentar por las labores adelantadas por
el actor y asi lo corrobor6 también el dictamen emitido por la entidad, asimismo,
tampoco se podia tomar para indexar en el ano 2009 cuando claramente la fecha de
estructuracion se habia dado para el ano 2018 por lo que no se podia retrotraer y asi no
se encontraban contenidos en la Ley asi como las costas impuestas también las recurrio,
solicitando adicionalmente que si no se revocaba la decision con relacion a la

indemnizacion por incapacidad permanente parcial, solicito se reliquidaran las mismas.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si hay lugar a declarar nulo el dictamen proferido por la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ el 29 de noviembre de 2010 y si como
consecuencia de ello, la enfermedad que padece el actor denominada DISCOPATIA
LUMBAR L3-L4 Y PROTUSION DISCAL IZQUIERDA es de origen profesional y en caso
afirmativo, establecer si hay lugar al reconocimiento de la incapacidad permanente
parcial previo estudio de la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada
ARL SURA, asi como lo referente a la cuantia de las costas impuestas en primera

instancia.

Ahora bien, previo a determinar si debe o no declarase nulo el dictamen proferido por
la JNC con relacion al origen de la patologia que aqueja al demandante, debe precisar
la Sala, que si bien el primer argumento de disenso expuesto por el recurrente, hace
referencia en relacion a la omision del a quo de dar aplicacion a la ley procesal frente
a la prescripcion en los términos presentados por la entidad (fls. 212 a 213), al

haberse admitido la demanda en diciembre de 2013 pero solo haber sido notificada a
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la pasiva en el ano 2016, lo cierto es que la primera pretension es de caracter

declarativa y goza de imprescriptibilidad, por lo que una vez abordado el estudio

correspondiente con relacion al origen de la patologia que también fue objeto de

recurso de alzada, en caso de ser confirmada, se determinara lo correspondiente a la

pretension condenatoria -indemnizacion por incapacidad permanente parcial- a la

que fue objeto de condena por parte del juez de primera instancia.

Nulidad del dictamen proferido por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ

Como pruebas documentales relevantes en el presente asunto, se tienen:

CONCEPTO DEPENDENCIA TECNICA -SALUD OCUPACIONAL -DICTAMEN
DE ORIGEN -EPS FAMISANAR, realizado el 30 de octubre de 2009, en el que
se relaciond entre otros, que se determinaria el origen de la enfermedad, asi
como los antecedentes laborales del actor, indicando que este trabajaba en
Alpina, en el cargo de ayudante de distribucion y con una antigtiedad de 176
meses y como fundamentos de la calificacion reporte se tenia el reporte de
accidente de trabajo con fecha 12 de septiembre de 2009- Descripcion: Dolor
Lumbar POST esfuerzo, Historia clinica completas 25/05/2009 Dolor Lumbar
sin radiculopatia, analisis de puesto de trabajo 1 de junio de 2009 Exposicion
riesgo ergonomico, examenes paraclinicos 05/05/2009 RNM Columna
Lumbosacra y electrofisiologia de miembros inferiores, patologia: DISCOPATIA
DOLOR LUMBAR L3-L4, PROTRUSION DISCAL IZQUIERDA DOLOR LUMBAR,
RESUMEN DE HISTORIA CLINICA: “...) cuadro que comenzé en el ario 1996
dolor lumbar con irradiacion a miembro inferior izquierdo que se incremento con
accidente de trabajo , ha presentado parastesias en miembro inferior izquierdo,
disminucién subjetiva, recibi6 manejo con terapia fisica, aines, analgésicos
relaciona los sintomas al manipular las cargas (...)”. Analisis del caso: “(...) de
acuerdo a andlisis de puesto de trabajo aportado por la ARP y el empleador, se
evidencia exposiciéon de riesgo ergonémica, postura bipeda, flexion de tronco, 15
a 30° al halar la carga, postura cuclillas no mantenidas, manipulacién de cargas
entre 3kgs y 26 kgs, se utiliza ayuda de carritos para manipulacién de caras
hace 8 meses, en la manipulacién de cargas hace 8 meses, en la manipulaciéon
de cargas hay combinacion de postura bipeda, cuclillas y flexion de tronco hasta

45° (considerados como forzados) planos de trabajo con posturas forzadas del
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tronco con angulos mayores a 45°, estableciéndose relacién de causalidad entre
el factor de riesgo y la patologia en cuestion, calificando la patologia de ORIGEN

PROFESIONAL (fls. 44 a 46).

FORMULARIO DE DICTAMEN PARA CALIFICACION DE LA PERDIDA DE LA
CAPACIDAD LABORAL Y DETERMINACION DE LA INVALIDEZ- JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA -
CUNDINAMARCA - de fecha 11 de marzo de 2010, en el que se consigno entre
otros, que conforme a historia clinica se extraia que el cuadro clinico habia
iniciado en el ano 1996 con dolor lumbar irradiado a miembro inferior izquierdo;
en el estudio de factor de riesgo realizado por la empresa, que se manejaban
cargas con pesos acordes a lo estipulado en la legislacion colombiana , que no
habia repetitividad, ni movimientos por fuera de angulos de confort, para la
entrega de los pedidos hay un lapso de tiempo suficiente entre entrega y
entrega, lo cual se traducia en reposos osteo-mioarticular de todos los
segmentos corporales involucrados en la realizacion de las tareas asignadas,
tampoco se encuentra que haya vibracion de cuerpo entero ni segmentaria, por
lo que consideré no existir factor de riesgo suficiente para desarrollar las
patologias que aquejaban al trabajador, asimismo trajo a colacion la calificacion
de la EPS (fls. 44 a 46) y determinoé que el origen de la patologia: ENFERMEDAD
PROFESIONAL (fl. 51).

ARP SURA - REF. CALIFICACION DE PROFESIONALIDAD DE
ENFERMEDAD- DIRIGIDA A LA EPS FAMISANAR-indicando que no se acepta
la profesionalidad de las patologias al no cumplir con los criterios definidos por
el articulo 200 del CST, al no existir un factor de riesgo intralaboral contundente
y en el estudio de factor de riesgo que se adelanté en la empresa, se encontro
que manejaba cargas con pesos de acuerdo a lo estipulado por la legislacion

colombiana (fls. 69)

FORMULARIO DE DICTAMEN PARA CALIFICACION DE LA PERDIDA DE LA
CAPACIDAD LABORAL Y DETERMINACION DE LA INVALIDEZ- JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA -
CUNDINAMARCA - de fecha 29 de noviembre de 2010, y del que de los
analisis y conclusiones: que de conformidad con los “...) fundamentos de
hecho y de derecho encontré que la patologia OTROS DESPAZAMIENTOS
ESPECIFICADOS DE DISCO VERTEBRAL era una enfermedad de origen comun,
pues de conformidad con la historia clinica presenté sintomatologia al poco tiempo

de haber ingresado a laboral, con unos hallazgos clinicos que distan mucho de
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los esperados para un paciente de mads de 15 anos de labores, en los que de
haber presentado un factor de riesgo hubiese un acelerado proceso degenerativo,
pero por el contrario no se evidencia, pues solo el paciente tiene un compromiso
degenerativo en L3-L4 con una retroescoliosis que no es posible se produzca
existiendo algun factor de riesgo ergondmico. Adicionalmente, el estudio de
puesto de trabajo no evidencia que el paciente haya estado expuesto a vibracion
de cuerpo entero ni a levantamiento de cargas a partir de posturas forzadas la
mayor parte de la jornada laboral de conformidad con la Guia de Atencién
Integral Basada en la Evidencia para dolor Lumbar Inespecifico y de Enfermedad
Discal Relacionados con la Manipulacion Manual de Cargas y otros factores de

riesgo en el lugar de trabajo (...)” (fls.52 a 54)

En cuanto a la calificacion del origen de la enfermedad, el articulo 6° del Decreto 2463

de 2001, vigente para la época en que se profirio el dictamen objeto de reparo, senala:

“Calificacion del origen del accidente, la enfermedad o la muerte. El origen
del accidente o de la enfermedad, causantes o no de pérdida de la capacidad
laboral o de la muerte, sera calificado por la institucién prestadora de servicios de
salud que atendié a la persona por motivo de la contingencia en primera instancia
y por la entidad administradora de riesgos profesionales en segunda. Cuando se
presenten discrepancias por el origen, estas seran resueltas por la junta integrada
por representantes de las entidades administradoras de salud y riesgos
profesionales.

Las instituciones prestadoras de servicios de salud y entidades promotor as de
salud, deberdan conformar una dependencia técnica o grupo interdisciplinario que
adelante el procedimiento de determinaciéon del origen y registrarla ante las
Secretarias de Salud. Las administradoras de riesgos profesionales adelantaran
el procedimiento por intermedio del grupo interdisciplinario previsto en el articulo
5° del presente decreto.

Cada una de las citadas entidades, asi como la junta integrada por las entidades
promotoras de salud y administradoras de riesgos profesionales, contaran con un
plazo mdximo de treinta (30) dias calendario para cumplir el procedimiento
descrito y comunicar su decision sobre el origen de la contingencia al empleador,
al trabajador y a los demds interesados.

Paragrafo 1°. Las controversias que surjan con ocasion de los conceptos o
dictamenes emitidos sobre el origen o fecha de estructuracion, seran resueltas por
las juntas regionales de calificacion de invalidez.

Paragrafo 2°. El costo de los honorarios que se debe sufragar a las juntas de
calificacion de invalidez, sera asumido por la ultima entidad administradora de
riesgos profesionales o fondo de pensiones al cual se encuentre o se encontraba
afiliado el trabajador y podra repetir el costo de los mismos contra la persona o
entidad que resulte responsable del pago de la prestacion correspondiente, de
conformidad con el concepto emitido por las juntas de calificacion de invalidez.
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Paragrafo 3°. Cuando las instituciones prestadoras de servicios de salud no
emitan el concepto sobre determinaciéon de origen y la persona sujeto de la
calificacion estima que se trata de un evento de origen profesional, podra dirigir
su solicitud directamente a la entidad administradora de riesgos profesionales o
a la empresa promotora de salud. Si dichas entidades no inician el tramite
correspondiente podra acudir directamente a la junta regional de calificacién de
invalidez, segun el procedimiento previsto por el presente decreto.

Paragrafo 4°. Cuando se haya determinado en primera instancia el origen de
una contingencia, el pago de la incapacidad temporal deberda ser asumido por la
entidad promotora de salud o administradora de riesgos profesionales respectiva,
procediéndose a efectuar los reembolsos en la forma prevista por la normatividad
vigente.

El incumplimiento de la obligacién de que trata el presente articulo dara lugar a
imposicion de sanciones, de conformidad con lo previsto en el articulo 91 del
Decreto-ley 1295 de 1994.

Tramite este que fue atendido por las entidades integrantes del sistema, entre ellas
las demandadas, en tanto como se explico en precedencia, el actor fue calificado en
cuanto al origen de la enfermedad inicialmente por la EPS, luego por la ARP SURA y

finalmente por las juntas.

De igual forma, resulta oportuno traer a colacion, los articulos 35 y 40 del referido

Decreto 2463 de 2001, en el que dispone:

“ARTICULO 3S. (...) El dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez se notificara de conformidad con lo dispuesto en el presente decreto, y
contra él sélo proceden las acciones ante la jurisdiccién laboral ordinaria.

(...) ARTICULO 40. Las controversias que se susciten en relacion con los
dictamenes emitidos por las juntas de calificacion de invalidez serdan dirimidas
por la justicia laboral ordinaria de conformidad con lo previsto en el Cédigo de
Procedimiento Laboral, mediante demanda promovida contra el dictamen de la
junta correspondiente. Para efectos del proceso judicial, el secretario representara
a la junta como entidad privada del régimen de seguridad social integral. Los
procedimientos, recursos y tramites de las juntas de calificacion de invalidez se
realizaran conforme al presente decreto y sus actuaciones no constituyen actos
administrativos.”

Ahora bien, en lo que concierne a los dictamenes expedidos por las Juntas de
Calificacion de Invalidez y la incidencia que tiene en el proceso ordinario laboral, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia CSJ SL877-

2020, trajo a colacion lo dicho en Sentencia CSJ SL, del 18 de mar. 2009, rad. 31062:

i(-..) Sala ha tenido la oportunidad de estudiarlo y definirlo, y por mayoria ha
adoctrinado desde la sentencia del 29 de junio de 2005 radicado 24392,
reiterada en casacion del 30 de agosto de igual ano radicacion 25505, que
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esta clase de pericia no tienen esa connotacion, y en la ultima de las
decisiones mencionadas se puntualizé:

[....] Al respecto, en sentencia reciente del 29 de junio de 2005 radicado 24392,
esta Sala de la Corte definié por mayoria que el dictamen emanado de la Junta
de Calificacion de Invalidez no es una prueba solemne y en esa oportunidad
dijo: <El ataque esta edificado fundamentalmente en la aseveracion segun la
cual el juzgador de segundo grado incurrié en un error de derecho consistente
en dar por probado que no hubo accidente de trabajo, pese a que la prueba
solemne acerca de la calificaciéon de origen del accidente lo acredita
fehacientemente, es decir el dictamen emanado de la junta de calificacion.
Planteamiento que resulta inexacto pues la referida prueba no es mas que un
experticio (sic) que la ley estableci6 debia ser practicado por unos
determinados entes, lo cual difiere claramente de lo que es una prueba
solemne>. (Resalta la Sala).

Lo anterior es asi por cuanto la prueba solemne o ad solemnitatem, es una
formalidad que impone la ley para la validez del acto, que en otras palabras
es aquella que las partes o los interesados deben necesariamente ajustarse
en rigor para la existencia juridica de un acto, contrato o convenio, entre los
cuales no encaja el dictamen pericial que es una de las pruebas que dispone
la Ley, es ad probationen y obviamente no es de esencia contractual, sino que
tiende a acreditar o demostrar un presupuesto o supuesto factico (para el caso
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral) que sirva como sustento o
soporte para obtener un derecho perseguido, como por ejemplo el
reconocimiento de un auxilio, incapacidad, prestacién econémica,
indemnizacién, pension, etc.

De suerte que, no es del caso calificar como prueba solemne el dictamen
pericial con el que se busca establecer la pérdida de capacidad laboral, asi
provenga de la Junta de Calificacion de Invalidez.

[...]

En consecuencia, al no estar en presencia de un medio probatorio solemne, en
el sub lite al Juzgador de alzada le era permitido, conforme a la potestad de
apreciar libremente la prueba, acoger aquellos elementos de conviccion que le
den mayor credibilidad o lo persuada mejor sobre cudl es la verdad real y no
simplemente formal que resulte del proceso, en atenciéon a lo previsto en el
articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y
sobretodo en casos tan especiales como lo es la proteccion de un derecho
fundamental como ocurre en el asunto de marras {(...)”

Por lo anterior, el dictamen de las Juntas de Calificacion de Invalidez, son algunos

de los medios de prueba, no solemnes, con los que se puede acreditar el grado de

la pérdida de capacidad laboral, su origen y fecha de estructuracion, teniendo el

juez la potestad de apreciar libremente la prueba.
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Origen de la enfermedad

Asi entonces, aduce el accionante, que la enfermedad que padece es de origen
profesional, sustentando su dicho en que se genero al servicio de la empresa Alpina

S.A., desarrollando la sintomatologia de Discopatia en L3-L4.

Revisadas las pruebas allegadas al plenario, se tienen entonces, la copia del contrato
de trabajo celebrado entre el accionante y Alpina Productos Alimenticios S.A. para
desempenarse como ayudante distrito bodega desde el 31 de octubre de 1994 (fl. 81
a 82), al igual que se allegd al plenario, los cargos desempenados desde el 1 de
noviembre de 1994 en el cargo de ayudante del distrito de Bogota y que en el anno 1996
fue trasladado al area de distribucion como ayudante regional y que el 27 de febrero
de 1997 sufrié un accidente de trabajo en el que cae de un furgon sobre sus rodillas,
otorgandole tres dias de incapacidad, encontrando una lesion meniscal en rodillas,
estando en el area de distribucion hasta el 9 de julio de 1999 y que fue trasladado a
la regional Bogota en donde se desempendé como ayudante regional en el area de
separacion y que alli estuvo por un periodo de 6 meses, regresando al area de
separacion y posteriormente solicito ser trasladado al area de distribucion y que desde
ese entonces a la fecha (agosto 5 de 2003) labora en esa area y que el 8 de abril de
2003 fue intervenido Dx de sinovectomia de rodilla parcial con reconstruccion de
ligamento y que fue incapacitado por 90 dias y que a la fecha y atendiendo las
recomendaciones médicas en cuanto a sus actividades laborales, fue reubicado

atendiendo también la recomendacion de la ARP COLMENA (fls. 30 a 40)

Se aporto igualmente, RM COLUMNA LUMBOSACRA diciembre 14 de 2012 y 05 de
mayo de 2009 (fls. 56 y 80), hoja de historia clinica con fecha 20 de febrero de 2013
y del que dentro del resumen y comentarios se extrae lo siguiente: “/(...) dolor lumbar
desde 1996, que se irradia al MII, con parastesias del MII, se le realizaron diferentes
estudios que no trajo, que descartaban enfermedad quirtrgica de la columna, mejoré
con terapias pero presenta nuevamente dolor desde septiembre de 2012, relacionado
de acuerdo al paciente a cambio de funciones con carga de pesos (...) no es quirurgico
en el momento, se ordena aines y relajante muscular, se dan recomendaciones y Signos

de alarma” (fl. 57)

Evaluacion de puesto de trabajo para la actividad ayudante de regional distribucion
realizado por ARP COLMENA, en el que se realizo resumen descriptivo del puesto de
trabajo, indicando que realizaba una variedad de tareas en apoyo del conductor de

reparto y que colaboraba en las entregas del producto a descargar y cargar el vehiculo,
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almacenar los productos en las bodegas de almacenes de acuerdo a instrucciones; y
en el que se consignd adicionalmente, la descripcion de factor de riesgo por carga

fisica y tareas consideradas como criticas- descargar productos- asi: “...) la postura

principal y mas mantenida es la bipeda, por ciclos de una hora y 30 minutos para un
promedio de 6 o 7 horas en postura bipeda, pero no de forma continua. La accién
durante el descargue es la de “halar” la carga, (...) acompanada de flexion de tronco
dorso-lumbar y cervical entre 15° y 30°, flexion de rodillas de 20° a 40°(...). La postura
de halar, se considera como de riesgo por confort postural (...) la manipulacién de
cargas varia de acuerdo al producto, pero se establece como pesos promedios: Canastas
d Yogurt (30 kgs), canastas con leche (28 kgs) y canastas con yogo yogo (32 kgs). Otros
productos mas livianos (...) se debe tener en cuenta que el trabajador hala y arrastra
arrumes de 6 a 7 canastas, con un total aproximado de 180 kgs (...) en esta actividad
se observa de forma permanente la combinaciéon de postura bipeda con cuclillas y
asociacion de flexiéon tronco dorso lumbar en angulos hasta de 45° considerados como
forzados y con una repetitividad de 6 mov/ min (...) lumbar en dngulos de extension de
10° a 15°, considerados como de riesgo por confort postural mayores a 45° de forma
permanente durante 40 minutos a 1 hora (...) los planos de trabajo por debajo de nivel
de la cintura generan posturas forzadas de tronco dorso lumbar en algunos de flexiéon
mayores a 45°, considerados como de riesgo por confort postural y los planos de trabajo
por encima del nivel de los hombros genera posturas forzadas para tronco dorso lumbar
en algunos de extension de 10° a 15°, considerados como riesgo de confort postural (...)
y por ultimo la manipulacion manual y sin ayudas manuales, mecdnicas o
automatizadas de cargas que superan los limites permisibles para el levantamiento
(hasta 25 kgs) y transporte manual (hasta 50 kgs) de cargas para hombres, tanto en

terreno llano como en desnivel (...) ” (fls. 59 a 68)

Finalmente, en dictamen emitido por la JUNTA REGIONAL DE BOGOTA como perito
dentro del proceso, dada la prueba pericial decretada de oficio por el a quo (fls. 298 a
306), se estableci6é que la enfermedad que padece el actor denominada DISCOPATIA
LUMBAR L3-L4 CON PROTUSION DISCAL, DOLOR LUMBAR es de origen LABORAL,
estructurada al 6 de junio de 2017, con una pérdida de la capacidad laboral del

9.00%.

Conclusion a la que arribé la junta, al senalar:

“se pudo documentaron exposicion a carga fisica alta ocupacional alta ocupacional a
nivel de columna lumbar dados por la asociaciéon de columna dorsolumbar en angulos

intermedios , con manipulacion sin ayudas de cargas que superaban los limites
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permisibles para levantamiento (hasta 25 kgs) y transporte manual (hasta 50 kgs), en
diferentes tipos de terrenos (llanos e irregulares ), durante mas del 50% de la jornada
laboral; en correspondencia con la evolucién cronolégica de sintomas que se inician a
los dos arios de su vinculacion laboral en la empresa, y con hallazgos imagenolégicos
descritos en los estudios de resonancia nuclear de discopatia L3L4 asociada a protusion
discal; no se documentaron factores individuales, ni extralaborales que pudieran estar

asociados con la causa de esta patologia {(...)"

Por otro lado y ante la no comparecencia del perito a la audiencia de que trata el
articulo 228 del CGP, la ARL SURA aport6 dictamen por parte el profesional CESAR
CARRASCAL (fls. 337 a 364) asi como la exposicion realizada en audiencia de que
trata el articulo 228 del CGP (fl. CD-379)concluyendo que no existia evidencia de
relacion causal de la DISCOPATIA L3-L4 con los factores de riesgo ergonomicos,
postura, movimiento, peso o manipulacion de carga, que habia asociacion de la
DISCOPATIA LUMBAR L3-L4 con enfermedades degenerativas, inflamatorias e
infecciosas, sin existir evidencia de factores de riesgo ergonomicos que se
constituyeran en agentes causales suficientes para generar una patologia lumbar

como lo demuestra la integralidad del segmento L4 a S1 de la columna lumbar baja.

De las pruebas resenadas, concluye la Sala que en efecto, como lo mencioné la Junta
Regional de Bogota en dictamen emitido el 11 de marzo de 2010, la patologia que
padece el accionante relacionada con la Discopatia lumbar L3-L4 es de origen laboral
y se encuentra relacionada concretamente con su actividad como ayudante de reparto
en la empresa Alpina S.A., pues noétese como en las historias clinicas allegadas, el
actor manifiesta a los galenos tratantes, haber iniciado la sintomatologia de dolor en
su parte lumbar desde el anno 1996, esto es, a los dos anos siguientes al inicio de la
relacion contractual laboral con Alpina en las cargos que fueron relacionados en
precedencia, sin que se haya demostrado que en efecto previo a la contratacion el
demandante, ya presentaba algin tipo de sintomatologia asociada a la enfermedad

que lo aqueja.

Adicionalmente, notese como en el analisis de puesto de trabajo realizado en el ano
2003, se describié de manera inequivoca el factor de riesgo con relacion a la carga
fisica, relacionando los pesos (en kgs) que debia soportar en el cargo de distribuidor,
en que los mismos oscilaban entre 10, 20 a 30 kgs aproximadamente, junto con la
accion de “halar” entre 6 a 7 canastas con un peso aproximado de 180 kgs
correspondiendo a una manipulacion de cargas que fueron desarrolladas en forma

permanente, aunado a las posturas forzadas de tronco dorso lumbar también alli
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consignadas, consideradas como de riesgo por confort postural, por lo que claramente
llevo a consultar su parte médica para el ano 2009 y momento en el cual ya fue
diagnosticada la patologia en mencion, por lo que se concluye de manera diafana que
la enfermedad diagnosticada fue con ocasion a la carga que soportaba con relacion a
las canastillas que manipulaba y que contenian los productos que comercializa su
empleador, asi como cuando “halaba” las canastillas que era la accion en la que mas
peso tenia que soportar el actor, pues no contaba con ningun tipo de ayuda mecanica
diferente a su cuerpo junto con un gancho que era el que ayudaba con el
desplazamiento del producto que se encontraba incorporado en las mencionadas
“cajas” y del que solo se le suministré un “carrito” para la manipulacion de cargas- 8
meses antes- de emitirse el primer dictamen del origen por parte de la EPS

FAMISANAR para el 31 de octubre de 2009.

Ahora bien, aduce el recurrente que el a quo no valoré6 el dictamen pericial allegado |
fls. 337 a 350), no obstante, el mismo no demuestra cuales fueron las omisiones de
la Junta Regional para haber determinado que el origen de la patologia era comun y
no laboral, que lograran desvirtuar lo determinado en el mismo. Es mas, si bien existe
una amplia exposicién técnico cientifica con relacion a la DISCOPATIA LUMBAR L3 -
L4 padecida por el actor, indicando que existe evidencia epidemiologica de asociacion
a patologias degenerativas, inflamatorias e infecciosas que no fueron tenidas en
cuenta por la Junta Regional de Bogota al no existir evidencia de asociacion directa
con factores ergonomicos, lo cierto es que para la Sala contrario a lo consignado por
la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ el 29 de noviembre de 2010
asi como lo consignado por el perito Cesar Carrascal, las labores y las cargas o pesos
manipulados entre 10, 20, 30 kgs hasta 180 kgs por el actor si constituyeron al factor
de riesgo suficiente para generar la enfermedad lumbar inferior L3-L4, pues es
evidente que cuando el actor consulta en el ano 2009 sus dolencias en la parte
lumbar, indic6 de manera inequivoca que la sintomatologia habia dado inicio a los
dos anos siguientes de haberse dado inicio la relacion laboral con Alpina (ano 1996),

esto es, doce anos después de estar realizando las labores de distribucion, sin que

se haya allegado al plenario documento alguno que probara que el actor presentaba
una patologia previa a su contratacion o en su defecto fuera esta degenerativa,
inflamatoria e infecciosa en los términos acotados por la experticia aportada por la
ARL SURA y que permitiera llegar a una conclusion diferente, esto es que corresponde

a una enfermedad de origen comun.

Asi las cosas, considera esta colegiatura, que la decision tomada por el Juez de

primera instancia fue ajustada a derecho, pues, no obra en el expediente una prueba

Proceso Ordinario Laboral de EDINSON GAVIRIA BUITRAGO contra JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ Y
OTRA



EXPEDIENTE No. 33 2013 00598 01 16

cientifica que relacione de manera directa, ineludible o determinante las patologias
dictaminadas por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez cuya nulidad se
impetra y que estas sean de origen comun, por lo que se confirmara la decision frente

a este topico

Prescripcion del articulo 90 del CPC

Recurre la accionada ARL SURA que en el presente asunto, el a quo no realizo el
estudio la excepcion de prescripcion en los términos contenidos en la contestacion,

esto es, conforme a lo establecido en el articulo 90 CPC hoy 94 CGP (fls. 211 a 215) .

Asi las cosas, al momento de tomar la decision el juez de primera instancia senalo
que conforme a la excepcion de prescripcion propuesta por la ARL SURA y acorde a
lo estatuido en los articulos 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, 488 y 489 del Codigo Sustantivo del Trabajo, las acciones correspondientes a
los derechos laborales prescribian en tres anos y que el dictamen de la junta nacional
de calificacion al haberse proferido el 29 de noviembre de 2010 y la demanda al
haberse presentado el 30 de septiembre de 2013, dentro del mencionado interregno,

no habia trascurrido el termino trienal.

Por lo anterior, es importante precisar que el articulo 90 CPC, aplicable para la época
en que se presentaron los hechos materia de discusion en el presente asunto,
contempla la posibilidad que el término de tres afnos se entienda interrumpido desde
la fecha de radicacion de la demanda, siempre que el auto admisorio de aquella, “(...)
se notifique al demandado dentro del término de un (1) ano contado a partir del dia
siguiente a la notificacion al demandante de tales providencias, por estado o
personalmente (...)”. Una vez trascurrido ese tiempo, el efecto solo se producira con la

notificacion del auto admisorio.

Es asi que la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 5159 de 2020, preciso que
la prescripcion de las acciones laborales pueden ser interrumpidas a través de dos
mecanismos diferentes y no excluyentes: la extrajudicial, mediante la presentacion al
empleador del simple reclamo escrito por el trabajador respecto de un derecho
determinado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 489 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo; y con la presentacion
de la demanda, en los términos y condiciones senaladas por el articulo 90 del Codigo
de Procedimiento Civil, en la que trajo a colacion las sentencias CSJ SL, 13 dic. 2001,

rad. 16725 y CSJ SL, 15 may. 2012, rad. 38504):
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(-..) st el mecanismo de interrupcion que pretende utilizar el trabajador o sus causahabientes es
el reclamo escrito extrajudicial, tal situacion deberd gobernarse por las normas pertinentes, esto
es los articulos 151 del Cédigo de Procesal del Trabajo y 489 del Cédigo Sustantivo del Trabajo;
pero si la interrupcién del fendmeno prescriptivo pretende derivarse de la presentaciéon de una
demanda, en este caso los preceptos pertinentes serdan los contenidos en los articulos 90 y 91 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

El razonamiento sugerido por los recurrentes segtin el cual a la presentacién de la demanda como
medio de interrupcion de la prescripciéon se le aplican las normas de los cédigos procesal y
sustantivo del trabajo, podria ser viable de no existir los preceptos del Cédigo de Procedimiento
Civil que gobiernan precisamente esa situacién, pero, adicionalmente, significaria que existe un
solo medio de interrupcién de la prescripcién en materia laboral: la presentacion de cualquier
reclamo escrito que cumpla con los tres requisitos sefialados en aquellos preceptos, interrupcion
que solo podria, en consecuencia, presentarse por una sola vez, con lo que, desde luego, se
estarian restringiendo las posibilidades de provocarla mediante la presentacion de demanda, en
detrimento y mengua de los beneficiarios del referido mecanismo.

En cuanto a la eficacia o ineficacia de la interrupcion de la prescripcion derivada del
articulo 90 CPC, recordd que en la sentencia C-227-2009 proferida por la Corte
Constitucional declaré exequible el entonces vigente articulo 91 ibidem, que regulaba
aquella situacion, “(...) en el entendido que la no interrupcién de la prescripcion y la
operancia de la caducidad sélo aplica cuando la nulidad se produce por culpa del

demandante (...)).

Por lo anterior, se tiene que la presente demanda fue admitida en contra de las
demandadas JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ y ARL SURA
mediante proveido de fecha 13 de febrero de 2014 (fl. 127), retirando los citatorios
la parte actora y allegando soportes de notificacion efectuado ante la Junta Nacional
(pero con sello de Junta Regional) el 10 de julio de 2014 (fls. 129 a 130), mediante
proveido de fecha 11 de agosto de 2015 (fl. 136) fue requerida la parte actora para
que notificara a las demandadas JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ y ARL SURA, por lo que mediante memorial allegado al juzgado el 23 de
septiembre de 2015, allegd soporte de notificacion a la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 132, 134, 135) y mediante auto del 25 de abril de
2016, el a quo al evidenciar que habian trascurrido 6 meses sin realizar gestion
alguna para notificar a las demandadas JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ y ARL SURA dispuso el archivo de las diligencias en atencion a lo
establecido en el articulo 30 del CPL (fl. 138); decision que fue recurrida por el
demandante el 27 de abril de 2016, haciendo alusion a los soportes de notificacion
entregados y aunado al paro judicial entre el 19 de diciembre al 19 de enero de 2016
(fls. 139 a 147), por lo que el Juzgado mediante providencia del 3 de junio de 2016,
repuso la decision, requiriendo a la parte actora continuara con la notificacion a la

JUNTA NACIONAL y la requirio para que adelantara el tramite con relacion a la AR
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SURA, al no haber evidencia de tramite alguno con relacion a esa entidad (fls. 148 a
149); notificandose personalmente ARL SURA mediante apoderado judicial el 1 de

julio de 2016 (fl. 150).

En el anterior contexto, es claro para la Sala que el retardo en la notificacion efectuada
a la ARL SURA obedecio estrictamente a la inercia del demandante, ya que entre el
auto admisorio de la demanda (13 de febrero de 2014-fl. 89) y la notificacion
personal efectuada a la accionada ARL SURA (1 de julio de 2016-fl. 150) transcurrio
mas de un ano en los términos contenidos en la normatividad en cita, procediendo la
parte actora a efectuar su notificacion, previo requerimiento realizado por el
Juzgado y que llevan a revocar el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia, por las razones aqui anotadas y como consecuencia, también se revocara
la condena de costas impuestas a cargo de la ARL SURA al no haberse impuesto

condena alguna en su contra.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, ss REVOCARA EL NUMERAL TERCERO Y
SEXTO de la sentencia recurrida, se MODIFICARA EL NUMERAL CUARTO para en
su lugar declarar probada la excepcion de prescripcion e inexistencia de la obligacion
respecto de la ARL SURA y se CONFIRMARA en lo demas la decision de primera

instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia al haber prosperado parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por ARL SURA, de conformidad con lo establecido en el numeral 5° del

articulo 365 del CGP.
EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL TERCERO Y SEXTO de la sentencia apelada,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.
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SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL CUARTO de la sentencia recurrida, para en su
lugar DECLARAR PROBADA la excepcion de prescripcion e inexistencia de la obligacion
propuesta por la ARL SURA.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia ante la prosperidad parcial del recurso de
apelacion interpuesto por la ARL SURA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

 | | J' P
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Magistrada
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.
SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE - ELSA JULIANA AGUILAR AYALA
- contra — ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la senora ELSA JULIANA AGUILAR AYALA, se declare que existe
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 4 de marzo de 1991, en
el que ha desempenado los cargos de auxiliar cartera, auxiliar operaciones
de cartera, auxiliar de servicios de cartera, supernumerario de asesores de
ventas y asesor de ventas y que acredita los estudios de auxiliar de
contabilidad, Diplomado sobre Salud Ocupacional y riesgos profesionales ,
Especializacion en Pedagogia en Solucion de Conflictos, Diplomado en PN,
Inteligencia Emocional y Coaching, Seminario en arte de la Metaforas y
Licenciatura en programacion neurolinguiistica, que se declare que presta
sus servicios en la ciudad de Bogota desde el 1 de mayo de 2004 y se declare
que de conformidad con lo establecido en el articulo 143 del CST se ha
desconocido su retribucion con relacion a lo devengado por el senior LUIS
MIGUEL BERNAL DIAZ, devengando un salario basico inferior a pesar de

desempenar el mismo cargo, funciones, responsabilidades y mismo lugar
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geografico. Como consecuencia, se ordene a la demandada, a nivelar el
salario basico igualandolo a lo percibido por el senior LUIS MIGUEL BERNAL
DIAZ, al desempenar el cargo de asesor de ventas, se condene al pago de la
diferencia de la nivelacion de salario desde el 1 de mayo de 2004, se
condene al pago de la reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones,
aportes al sistema de seguridad social integral, indemnizacion por no pago
de consignacion a cesantias completa, se indexen las sumas a cancelar, se
condene bajo el uso de las facultades ultra y extra petita y a las costas

procesales (fl. 1 a 2).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 2 a 6), senalo en
sintesis, que el 2 de enero de 1992 el Banco Comercial Antioqueno se
fusion6 con Banco Santander Colombia S.A cambiando a ese nombre el 30
de julio de 1997, que el 30 de agosto de 2012 cambi6é su nombre a Banco
Corpbanca Colombia S.A. y que para el 18 de mayo de 2017 cambid su
nombre a ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. Agregé que conforme a
registro civil y cedula de ciudadania cambi6é su nombre de Elsa Aguilar de
Toro a ELSA JULIANA AGUILAR AYALA, que el 4 de marzo de 1991 suscribio
contrato a término indefinido con la demandada, desempefiando el cargo de
Auxiliar de Cartera y devengando como salario la suma de $104.000 y
prestaba sus servicios en la ciudad de Bucaramanga, que el 27 de noviembre
de 1992 se afilio a la organizacion sindical UNEB, que el 24 de febrero de
1993 se modifico el cargo Auxiliar Operaciones Cartera y que el 23 de agosto
de 1994 se le resolvio de forma favorable la solicitud de aumento salarial
para ese cargo y que para las fechas 1 de septiembre de 1994 y 1995 se le
realizo aumento convencional sin aumentar la base salarial, que el 8 de
marzo de 1996 se le realiz6 modificacion de cargo sin aumento salarial y
solo se realiz6 el aumento convencional para el 1 de septiembre de 1996.
Acoto que el 29 de mayo de 2000 se le requiriéo para que diera inicio en el
cargo de -Asesora de ventas en la oficina principal del Banco Santander-sin
realizar aumento salarial y que el 22 de junio de 2000 fue requerida para
desempenar el cargo de —Supernumerario de Asesores de ventas en Oficina
de Bucaramanga Principal- y que llevo a que el 12 de septiembre de 2003
realizara una solicitud de nivelacion, la cual se resolvi6 de manera
desfavorable sin justificar porque la asignacion era inferior frente a otros

companeros que llevan el mismo tiempo y antigliedad y cargos similares.
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Asevero que el 30 de abril de 2004 presento solicitud de traslado a la ciudad
de Bogota en atencion al nombramiento en el Comité de Empresa de la
organizacion Sindical, en el que la demandada accedi6é a lo solicitado y a
partir del 3 de mayo de 2004 fue asignada a la ciudad capital bajo el mismo
cargo que desempenaba en Bucaramanga y con la misma asignacion salarial
sin tener en cuenta lo devengado en esos mismos cargos, por lo que procedio
a solicitar nivelacion de salario el 19 de agosto de 2004 y el cual fue resuelto
de forma desfavorable por la entidad demandada el 19 de noviembre de
2004. Afirmo que el 21 de diciembre de 2005 la demandada certifico el cargo
y salario basico como Asesor de Ventas de la ciudad de Bogota y el 27 de
septiembre de 2006 como “supernumerario Asesor de Ventas” y que el 7 de
de septiembre de 2007, le notifico la asignacion en el cargo de Asesor de
Ventas y que en julio de 2008 se unifico el perfil académico, experiencia,
mision, responsabilidades e indicadores de gestion, no obstante, asevero
continuar devengando un salario inferior al de su companero LUIS MIGUEL
BERNAL DIAZ y que llevé a solicitar el 11 de noviembre de 2011 la
nivelacion de su salario basico sin dar respuesta a la solicitud de nivelacion
salarial y que volvié a presentar solicitud de nivelacion, la cual se resolvio
de forma desfavorable el 19 de julio de 2013 y que conforme al comparativo
con el senor BERNAL DIAZ le indicaron que el referido trabajador habia sido
objeto de aumentos salariales diferenciables y que su salario “sale de la
media del banco” por lo que indicé que en la respuesta no se habia explicado

de forma clara porqué no se nivelaba el cargo que desempenaba.

Afirmo que el articulo 14 de la CCT 2015-2017 con la organizacion sindical
UNEB, se pacto un incremento convencional y pese a efectuarse este para
los anos 2015 y 2016 no se aumento “la base salarial sobre la que se calculd
el aumento” y finaliz6 indicando que ha perfeccionado su perfil laboral con
diferentes estudios y que a la fecha de la presentacion de la demanda no ha
nivelado el salario con el sefior BERNAL DIAZ pese a que ocupan el mismo

cargo.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. contesto el introductorio (fls. 154 a

177), oponiéndose a las pretensiones de éste. Sobre los hechos, acepto los
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contenidos en los numerales 1 al4, 6 a9, 12, 31 a 32, 32, 37 a 39, 50 a 51,

no constarle los numerales 54 a 60 y no ser ciertos los restantes.

En los hechos y razones de la defensa, indico en sintesis, que la posicion
en la que se encuentra la demandante difiere de los trabajadores con
quienes se compara y que justifica el trato diferente, ya que el senor BERNAL
DIAZ se habia vinculado en -Invercredito- el 4 de junio de 1991 en el cargo
de mensajero con un salario mensual de $76.310 y que a partir del 1 de
noviembre de 1993 se desempendé como Auxiliar de caja y pagos -
incrementando su salario a $182.000 y que a partir de mayo de 1995 se
desempend como asesor comercial por lo que incrementé su salario a
$338.130 y que en el anio 1998 se materializé la fusidon entre Invercredito y
Banco de Santander — antiguo Bancoquia- , situacion que llevo a la
unificacion de cargos sin que se afectaran las condiciones salariales y
convencionales previamente adquiridas por los trabajadores de cada una de
las companias, por lo que al momento en que la demandante se nombro
como Supernumerario Asesor de Ventas -22 de junio de 2000- ya el senor
venia desempenando su cargo desde el 16 de mayo de 1995, por lo que existe
una diferencias de mas de 5 anos entre experiencias e incrementos
salariales, asi como la aplicacion de beneficios convencionales, por lo que la
diferencia de cargos ostentados y la historia de las companias a las cuales
han estado vinculados, junto con las convenciones colectivas con cada
empresa, en la que existen un historial independiente y no una
diferenciacion caprichosa, acotando que la empresa ha garantizado que el

ingreso se encuentre dentro de la media del cargo.

Agregd que ha promovido y participado de diferentes fusiones y
adquisiciones societarias que han llevado a la integracion de plantas de
personal que han sido cobijadas por diferentes esquemas de beneficios
legales y extralegales, y que en medio de las sustituciones patronales han
tenido que respetar salarios superiores para no desconocer los derechos
adquiridos de los trabajadores, por lo que era evidente que el senor BERNAL
DIAZ contaba con una asignacién salarial superior al momento de adquirir
Invercredito y que superaba a la asignacion salarial que percibia la
demandante, razon por la que debié mantenerse, trajo a colacion a manera

de ejemplo que existian unos incrementos salariales para las personas que
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son beneficiarias del articulo 14 de la Convencion Colectiva Vigente en el
que fija unas condiciones de incremento salarial aplicable a partir del 1 de
septiembre, que es sumamente superior a los que no son beneficiarios de la

convencion y del que se constata particularmente con el caso de la actora.

Finalmente, manifesté que la demandante se comparaba con una persona,
que ha sido objeto de diferentes incrementos salariales en una misma
anualidad en virtud de los pactos celebrados con los empleadores de la
época, por lo que era claro que las companias le asistian razones objetivas
que justificaban la diferencia salarial existente, maxime si se tiene en cuenta
que el salario que devenga corresponde a su propia trayectoria y crecimiento
profesional y que contrario a ello la demandante pretendia beneficios

econémicos a los que no tenia derecho.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas, inexistencia de la
obligacion, carencia del derecho reclamado, prescripcion, pago,
compensacion, cobro de lo no debido, buena fe, falta de titulo y causa, abuso

del derecho y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 27 de
septiembre de 2019 (CD - f1.301), absolviéo a la demandada de todas las
pretensiones incoadas por la demandante y condené en costas a la

demandada.

Fundamentoé su decision, trayendo a colacion el articulo 143 CST, asi como
la jurisprudencia que gira en torno a las nivelaciones salariales reclamadas
y que conforme a las pruebas allegadas, se debia establecer primero si
efectivamente la persona con la cual se compara la actora es decir el sefior
Luis Miguel Bernal, desempenaba un trabajo igual en jornada y condiciones
de eficacia iguales, si existia alguna diferencia en la remuneracion por
razones de edad, sexo, religion, opinion politica o actividades sindicales y si
el empleador adicionalmente logré desvirtuar la presuncion que se deriva

del numeral 3 del art 143 CST es decir factores objetivos de diferenciacion.

Proceso ordinario laboral de ELSA JULIANA AGUILAR AYALA contra ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.



Exp. 036 2017 00669 01

Por lo que concluy¢ el a quo, no contar con las pruebas que permitieran
establecer de manera clara cuales eran las condiciones de jornada y eficacia
que debian tener iguales la demandante y el senor Luis Miguel Bernal, pues
la promotora de la Litis en interrogatorio de parte acepté encontrarse desde
hace varios anos en permiso sindical permanente, de hecho uno de los
testigos refirio que la actora es dirigente sindical que por ello se la pasa
recorriendo oficinas en el pais y en ese orden de ideas para el despacho es
claro que ella no esta ejerciendo como tal las labores y por esta razén no se
puede establecer que efectivamente las dos personas presten esos servicios

en igualdad de condiciones en cuanto a jornada y eficacia.

Aunado a lo anterior, también se constaté que el senor Bernal venia
percibiendo una remuneracion mensual superior a la de la demandante,
conforme a certificaciones labores obrantes y para la fecha en la que el
Banco Nacional Antioquefnio se fusiona con INVERCREDITO, por lo que
resultaba claro que antes de que INVERCREDITO que era la compania para
la que trabajaba el senor Bernal fuera absorbido por el Banco Comercial
Antioqueno ya recibia un salario superior al de la demandante y por lo que
a partir de alli no se podia establecer que en efecto ITAU haya decidido sin
razon alguna remunerar de forma diferente e inferior a la senora
demandante en el cargo que ocupa y en el que adicionalmente con el

trabajador que se compara, tiene incrementos convencionales superiores.

También acoté que la demandante era asesora de ventas desde el 2007
mientras que el senor Bernal desempena el mismo cargo, pero desde el ano
1999, que permite la CSJSL tener un trato diferencial -antigiedad y
experiencia-, tampoco encontré un trato diferencial por el hecho de ser
trabajadora afiliada, toda vez que el senor Bernal también era afiliado a una

organizacion sindical.

Por lo que concluyo6 el Juez de primera instancia, existir factores objetivos
que ameritaban la decision de la remuneracion de los trabajadores pues
venian de organizaciones bancarias diferentes y de tiempo atras tenian esos
ingresos superiores, aunado a otras circunstancias que imposibilitan
establecer anualmente que ambos cumplen labores bajo los mismos niveles

en cuanto jornada, eficiencia y eficacia, razones por las no encontro probada
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algiin nivel de discriminacion o de trato discriminatorio, aunado al hecho
que conforme a las certificaciones allegadas por la demandada, se constata
que las contrataciones recientes tienen un salario inferior y que reafirma
que las personas que continuaron en los procesos de absorcion o fusion
continuaron con ingresos superiores, por lo que absolvio a la demandada de

las pretensiones incoadas en su contra.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, manifestando que
en el presente proceso se debia verificar la desigualdad salarial con el senor
Luis Miguel Bernal y que se acreditaron con la documental obrante en el
infolio donde se evidencia que ostentan el mismo cargo, por lo que no
comparte que el argumento se centre en que ambos venian de distintas

entidades y que a partir de alli se presenta esa diferenciacion.

No puede desconocerse que por el hecho de que viniera de una empresa
anterior, el nuevo no puede desconocer sus derechos y asi lo indico la seniora
Yopasa quien inform6 que en el 2000 al verificar una disminuciéon en los
salarios de las personas vinculadas por virtud de la fusiéon o absorcién como
en el 2014 se hicieron nivelaciones para trabajadores que venian con salarios
menores, que modificar las bandas traeria consecuencias que no corresponde
asumirlas al trabajador sino el empleador para retribuir de forma correcta a

todos los cargos desempenados.

Con relacion a la antigliedad en el empleo es evidente que la demandante tiene
condiciones superiores de experiencia y conocimientos para tener las misma
condiciones salariales del sefior Luis Miguel Bernal, por lo que solicitdé se
tuvieran en cuenta las condiciones especiales quien al igual que el Luis Miguel
también hacia uso de los permisos sindicales permanentes, por lo que solicito
se encontrara las razones la razon de los pagos injustificados y debian

accederse a las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de decision determinar, si en el presente asunto la demandante por las
funciones que desempena al servicio de ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.,
se ubica en una situacion de igualdad que amerita un salario igual al cargo
de Asesor de Ventas que desempena el sefior LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ
y como consecuencia, debe accederse a las pretensiones contenidas en la

demanda.

Relacion Laboral

No fue objeto de controversia en el presente asunto, la relacion laboral de la
demandante con ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. desde el 4 de marzo
de 1991 mediante contrato a término indefinido, desempenando como

ultimo cargo el de asesor de ventas y el cual se encuentra actualmente vigente.

Certificado de existencia y representaciéon legal ITAU CORPBANCA
COLOMBIA S.A.

En este punto es importante precisar, que la persona juridica demandada ha
sido objeto de modificaciones conforme se extrae del certificado de existencia

y representacion legal, tal y como se relaciona a continuacion (fls. 112 a 150):

e El 5 dejunio de 1985 la sociedad cambi6 su nombre a Banco Comercial
Antioqueno

e El 23 de junio de 1997 cambi6 su nombre Banco Santander Colombia
S.A

e Que el 10 de agosto de 2012 cambio su nombre a Banco Corpbanca
Colombia S.A.

e Que el 18 de mayo de 2017 cambi6é su nombre a ITAU CORPBANCA
COLOMBIA S.A

e Que el 2 de enero de 1992 se fusion6é con la sociedad Banco
Santander S.A. y la absorbio

e Que el 28 de julio de 1998 absorbi6o mediante fusion a la Sociedad

Invercredito Servicios Financieros S.A. y se disolvio sin liquidarse.
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Nivelacion Salarial

Ahora bien, debe precisarse que el principio de, a TRABAJO IGUAL,
SALARIO IGUAL, se deriva del postulado contenido en el articulo 13
constitucional, concordante con el articulo 53 ibidem, y desarrollado en el

articulo 143 del CST, en el que establece:

“...)1. A trabajo igual desemperiado en puesto, jornada y condiciones
de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual,
comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el
articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de
edad, género, sexo nacionalidad, raza, religion, opinién politica o
actividades sindicales.

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se
presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores

objetivos de diferenciacion {(...)"

Al respecto, debe acotar la Sala, que en asuntos donde se pretenden
nivelaciones salariales, fundadas en ejercer igual cargo, pero con asignacion
remunerativa inferior, con fundamento en la normatividad traida a colacion,
que consagra el principio a trabajo igual salario igual, le corresponde al
promotor del proceso la carga de la prueba de acreditar la existencia de -
otra persona- que desarrolle idéntico cargo con similares funciones, y
equivalencia de jornada de trabajo, rendimiento y eficiencia, de donde se
colija que en efecto hubo un trato diferenciado. Asi lo preciso entre otras, la

sentencia proferida por la CSJ SL14349-2017:

“(...) Ahora bien, desde la perspectiva de lo juridico, en atenciéon a la via
escogida para el ataque, logra extraer la Sala que la censura se opone al
precedente acogido por el juez colegiado, en relacién con la asignacion de la
carga de la prueba en cabeza del trabajador de los referentes de comparacion
en cuanto a puesto de trabajo, jornada laboral y rendimiento, cuando se

reclama la igualdad salarial con base en el articulo 143 del CST, y, para ello,
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contrapone otro precedente, la sentencia CSJ SL del 2 de noviembre de 2006,

No. 26437, donde esta Corte asentoé lo siguiente:

Es claro que si la diferencia de salarios surge del desconocimiento de la
equivalencia en las condiciones de eficiencia, al actor le incumbe la prueba de
ese supuesto, mediante comparacién con el servicio que preste otro trabajador
mejor remunerado. Pero esa carga probatoria sobre las condiciones de
eficiencia, por lo arriba explicado, no aplica a todos los casos. Porque si se
alega como en este caso, la existencia de un escalafén que fija salarios para
determinado cargo, bastard probar el desemperio del cargo en las condiciones
exigidas en la tabla salarial pero no serd indispensable la prueba de las

condiciones de eficiencia laboral.

De las lecturas de los precedentes enfrentados por el impugnante, se aprecia,
a primera vista, que no son discordantes; por el contrario, se complementan,
en la medida que el invocado por el contradictor de la sentencia prevé otra
situacién adicional, cual es el caso donde, para obtener la nivelacién salarial,
se alega la existencia de un escalafén que fija los salarios para determinado
cargo, en cuyo evento no se requiere la demostracion de las mismas
condiciones de eficiencia; solo bastard probar el desemperio del cargo en las

condiciones exigidas en la tabla salarial.

[..]

Para ahondar en razones, de acuerdo con la evolucién de la jurisprudencia
sobre el tema, en todo caso al trabajador le corresponde probar el trato
diferente respecto de otro cargo de igual valor, para trasladarle al
empleador la carga de probar las razones objetivas de la diferencia;
es decir, no basta su sola afirmacion de estar en igualdad de
condiciones respecto de otro cargo, para hacerse merecedor de la

nivelacion. Cumple recordar la sentencia hito sobre el punto:

Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene adoctrinado que el
trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacién del principio «a
trabajo igual salario igual, tiene por carga probatoria demostrar el «puesto»
que desempena y la existencia de otro trabajador que desempena o
desempeno el mismo puesto o cargo con similares funciones y eficiencia. Sobre
el particular son ilustrativas las sentencias CSJ, SL 5 feb. 2014, Rad. 39858,
y SL 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde reiteré lo dicho en las de 10 de jun.
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2005 y 24 de may. 2005, Rads. 24272 y 23148, respectivamente. Criterio
adoctrinado anteriormente, en la sentencia CSJ SL, 25 sept. 1997, Rad. 9255,
reiterada en la del 16 de nov. 2005, Rad. 24575.

Sin embargo, esta Corporacion precisard el citado criterio, en cuanto a que,
tratandose de relaciones de trabajo causadas antes de la modificacion
introducida al art. 143 del CST, por el art. 7° de la L. 1496/2011, segun la
cual «Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneraciéon, se
presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos
de diferenciaciéon», en casos como el presente, en que la relaciéon laboral
culminé en 2006, atendiendo al principio de la carga dindmica —y no estdtica-
de la prueba, también deberd invertirse la carga probatoria. En consecuencia,
si el trabajador aporta los indicios generales que suministren un fundamento
razonable sobre la existencia de un trato discriminatorio en materia
retributiva, le corresponde al empleador —-dado que estd en mejores
condiciones para producir la prueba-, justificar la razonabilidad de dicho trato.

CSJ SL 17442 de 2014 {(...)” (negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, debe senalarse que del contrato individual de trabajo
suscrito entre la actora y Banco Santander, se extrae que el primer cargo
para el que fue contratada correspondio a auxiliar de cartera (fls. 178 a
179) y que conforme al certificado que milita a folio 194 a 194 vto, ha
presentado modificaciones de cargo e incrementos salariales

convencionales, conforme se relaciona a continuacion:

ELSA JULIANA AGUILAR AYALA

Fecha Cargos Remuneracion Motivo
4 de marzo de auxiliar de
1991 cartera $ 104.000,00 INGRESO
auxiliar de
1992 cartera $ 134.160,00 CONVENCIONAL
aucxiliar de
1993 | cartera $ 170.142,00 CONVENCIONAL
auxiliar de
1994 cartera $ 214.379,00 CONVENCIONAL
aucxiliar de
1995 cartera $  264.436,00 CONVENCIONAL
auxiliar de
1996 cartera $ 327.901,00 CONVENCIONAL
aucxiliar de
1997 cartera $ 402.105,00 CONVENCIONAL
aucxiliar de
1998 cartera $ 494.589,00 CONVENCIONAL
auxiliar de
1999 cartera $ 673.122,00 CONVENCIONAL
supernumerario
2000 asesor ventas $ 741.107,00 CONVENCIONAL
supernumerario
2001 asesor ventas $ 826.334,00 CONVENCIONAL
supernumerario
2002 asesor ventas $ 884.012,00 CONVENCIONAL
supernumerario
2003 asesor ventas $ 974.093,00 CONVENCIONAL
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2004

supernumerario
asesor ventas

1.041.209,00

CONVENCIONAL

2005

supernumerario
asesor ventas

1.119.300,00

CONVENCIONAL

2006

supernumerario
asesor ventas

1.188.920,00

CONVENCIONAL

2007

asesor ventas

1.284.034,00

CONVENCIONAL

2008

asesor ventas

1.410.768,00

CONVENCIONAL

2009

asesor ventas

1.497.530,00

CONVENCIONAL

2010

asesor ventas

1.557.581,00

CONVENCIONAL

2011

asesor ventas

1.674.400,00

CONVENCIONAL

2012

asesor ventas

1.751.590,00

CONVENCIONAL

2013

asesor ventas

1.877.704,00

CONVENCIONAL

2014

asesor ventas

1.971.965,00

CONVENCIONAL

2015

asesor ventas

2.116.510,00

CONVENCIONAL

2016

asesor ventas

2.334.511,00

CONVENCIONAL

De igual forma se allego, la prueba documental que a continuacion se tre a

colacion:

2017

asesor ventas

@ | | | | | | | | | | |

2.497.927,00

CONVENCIONAL

Manejo de Garantias Reales y Provisiones dirigido a la actora en su
cargo de Auxiliar de cartera con fecha 3 de noviembre de 1992
expedido por Bancoquia (fl. 34)

Comunicacion expedida por Bancoquia con fecha 17 de mayo de 1993
dirigida a la demandante con la descripcion de las responsabilidades,
para desempenar el cargo de Auxiliar Operaciones Cartera (fls. 37 a
39)

Comunicacion expedida por Bancoquia con fecha 8 de marzo de 1996
dirigida a la demandante con la descripcion de las responsabilidades,
para desempenar el cargo de Auxiliar Cartera (fls. 44 a 406)

Hoja de Vida del Banco Comercial Antioqueno de la demandante, con
relacion de estudios en primaria, secundaria y un ano universitario y
experiencia laboral de Secretaria Mecanografica mas de un ano y
ochos meses (fls. Fls. 51 a 52)

Descripcion de cargo y perfil en el cargo de Asesor de Ventas del Grupo
Santander Colombia, con fecha de actualizacion julio de 2008.
Solicitud de nivelacion salarial en el cargo de asesor de ventas
realizada por la actora, conforme a lo devengado por el senor LUIS
MIGUEL BERNAL quien también desempena el mismo cargo en la

oficina de Salitre plaza “con las mismas funciones radicadas en la
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intranet” con fecha de radicacion 11 de noviembre de 2011(fl. 70) y en
la que se suministré como respuesta, indicandole que el su salario
(demandante) estaba por encima de la media de la escala salarial de
Banco Corpbanca Colombia S.A que corresponde a $1.583.467 y que
su salario (demandante)asciende a $1.751.590 y que era el salario
quinto mads alto entre todos los asesores de ventas de la organizaciéon
y adicionalmente preciso “(...) en el caso de Luis Miguel Bernal, hay que
anotar que procede de Invercredito y fue vinculado en 1991, en el cargo
de asesor comercial, y al momento de la fusién dentro de la estructura
se nombré en el cargo de asesor ventas, en su situacion puntual tuvo
aumentos salariales diferenciales en un mismo ano , situaciéon que
implicé que su salario saliera de la escala media del Banco y por esa
situacion sea diferencial a los demds {(...)”. (fl. 70)

Certificados académicos de la actora (fls. 90 a 97)

Asimismo, se allego el contrato individual de trabajo suscrito entre el senor

LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ e Inversiones y Crédito Colseguros S.A -

Invercredito-(fls. 228 a a 222) y en el que se certifico lo correspondiente a

sus ingresos y cargos desempenados (fls. 235 a 235) conforme se expone a

continuacioéon:

Fecha Cargos Remuneraciéon Motivo
4/06/1991 Mensajero $ 76.310,00 INGRESO

1992 Mensajero $ 97.970,00 ANUAL

1992 | Mensajero $ 128.380,00 OTROS

1993 Mensajero $ 161.120,00 ANUAL
auxiliar de

1993 | cartera $ 182.000,00 ASCENSO
auxiliar de

1994 cartera $ 198.380,00 ANUAL
aucxiliar de

1995 | cartera $ 245.180,00 ANUAL
asesor

1995 | comercial $ 338.130,00 ASCENSO
asesor

1996 comercial $ 415.900,00 CONVENCIONAL
asesor

1997 | comercial $ 510.020,00 CONVENCIONAL
asesor

1997 comercial $ 627.325,00 CONVENCIONAL
asesor

1998 | comercial $ 755.550,00 CONVENCIONAL
asesor

1999 ventas $ 853.772,00 CONVENCIONAL
asesor

2000 | ventas $ 940.003,00 CONVENCIONAL
asesor

2001 | ventas $ 1.048.103,00 CONVENCIONAL
asesor

2002 ventas $ 1.121.261,00 CONVENCIONAL
asesor

2003 | ventas $ 1.210.962,00 CONVENCIONAL
asesor

2004 ventas $ 1.294.398,00 CONVENCIONAL
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asesor

2005 | ventas 1.370.768,00 CONVENCIONAL

asesor

2006 | ventas 1.456.030,00 CONVENCIONAL

asesor

2007 | ventas 1.572.512,00 CONVENCIONAL

asesor
2008 | ventas
asesor
2009 ventas

1.727.719,00 CONVENCIONAL

1.833.974,00 CONVENCIONAL

asesor

2010 | ventas 1.907.516,00 CONVENCIONAL

$
$
$
$
$
$
2011 xazesxejs; $ 2.050.580,00 CONVENCIONAL
$
$
$
$
$
$

asesor
2012 ventas
asesor
2013 ventas
asesor
2014 ventas
asesor
2015 ventas
asesor
2016 | ventas
asesor
2017 | ventas

2.145.112,00 CONVENCIONAL

2.299.560,00 CONVENCIONAL

2.414.998,00 CONVENCIONAL

2.592.017,00 CONVENCIONAL

2.858.995,00 CONVENCIONAL

3.059.125,00 CONVENCIONAL

De igual forma, se escucho en interrogatorio de parte a la actora, quien
indico que desde el ano 2004 cuando fue trasladada a Bogota cuenta con
permiso sindical permanente, que su labor las realizaba de 8 horas diarias
de lunes a viernes y que en razon al permiso sindical concedido, permanece
esta en las oficinas atendiendo el llamado de los trabajadores conforme a la
problematica laboral pero no ejercia labores de manera directa como asesora
de ventas, acotdé que no sabia si su companero LUIS MIGUEL BERNAL se
encontraba en permiso sindical, ya que desconocia las politicas del sindicato
que el referido trabajador pertenecia y que no sabia nada de su historia
laboral ya que lo iinico que sabia era que era Asesor de Ventas y que se
comparaba con €l al tener una asignacion superior y al ostentar su mismo
cargo y que en su sentir, el salario que percibe esta disminuido con relacion

a lo que devenga su companero Bernal.

Por otro lado, la representante legal de la demandada, indico en
interrogatorio de parte que el contrato inicial de la demandante habia sido
con Banco Santander y que el sefior BERNAL DIAZ con Invercredito y que
para el ano 1997 tanto la demandante como LUIS BERNAL eran
trabajadores de Banco Santander, pero aclar6 que antes de ser Banco
Santander era Bancoquia y acepto encontrarse diferencias significativas
en el salario pero que todo obedecia a que los dos venian de diferentes
compaiias, por lo que cada empleador tenia independencia para fijar
salarios de acuerdo a los cargos, aun cuando tanto la demandante y el
senior LUIS MIGUEL ostentaban dos cargos totalmente diferentes

cuando estuvieron en otras compaiias. De igual forma, aceptdo que el
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senor LUIS MIGUEL era dirigente sindical de “ADEBAN” y aclar6é que para

definir el monto de salarios, se hacia dentro de una meétrica de salarios.

Asimismo, se recepciono el testimonio de Gerardo Bueno Ballesteros,
quien indicé ser trabajador de ITAU desde hace 42 afos y que era
subgerente operativo en la oficina de Canaveral de Bucaramanga y que el
cargo de la demandante era asesora de ventas y que no sabia desde cuando
tenia ese cargo; y que con relacion a la asignacion la demandante le habia

comentado que era de $1.600.000 y que no conocia al senor LUIS BERNAL.

Por otro lado, el deponente Heriberto Benavides Garnica, quien trabajaba
en ITAU hace 28 anos y que era subgerente en la oficina de Bucaramanga y
que habia conocido a la demandante en el Banco Santander en septiembre
de 1991 y que ella ostentaba el cargo de Auxiliar de operaciones que después
hubo una fusion con Bancoquia y que en el ano 1994 veia a la actora
trabajar en cartera y que en la actualidad era asesora de ventas y que
después se enteré que la demandante vino a Bogota porque pertenecia al
sindicato y que sus funciones cambiaron para defender a todos los

empleados al pertenecer al comité de reclamos.

La testigo, Claudia Villamizar Suarez, indicé que trabajaba para ITAU
hace 35 anos y que llevaba 20 anos en el cargo de asesora de ventas y que
la demandante también ostentaba el mismo cargo en la ciudad de Bogota y
que las funciones de un asesor era la de vender productos cuentas
corrientes, créditos, seguros y que la demandante tenia ese cargo desde el
ano 2004 y que su salario es de $2.600.000 similar al de ella (deponente) y
que sabe que ha presentado varias solicitudes de nivelacion, pero que el
banco siempre le contesta que esta bien remunerada y que sabe también
que existe en el banco muchas diferencias salariales, agregé que sabe que
la actora esta en Bogota desde el ano 2004 y que es dirigente sindical y

afirmo no conocer al senor LUIS MIGUEL BERNAL.

Finalmente, la deponente Zoraida Yopasa, indicé que trabajaba en ITAU
desde el ano 1994 y era responsable del area de compensacion salarial desde
hace 7 anos como Jefe de Compensacion Salarial, en la que se encarga de

revisar los procesos de nivelacion, retenciones, aumentos, maneja la
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administracion de incrementos anuales y los que se definen por medio de
convenciones colectivas. Agrego que el banco maneja 2 aumentos salariales
los que no son beneficiarios de la convencion colectiva y los que hacen parte
de la convencion colectiva y que la remuneracion salarial de los asesores de
ventas era de $2.300.000 y que habia diferenciacion en el sueldo debido a
las fusiones y que cada quien manejaba una escala salarial diferente y que
lo que hacia la demandada era respetar los salarios o las personas que ya
tenian derechos adquiridos, razéon por la que existen diferentes rangos
salariales a pesar de que realicen las mismas funciones y trajo a manera de
ejemplo que si alguien se ganaba cuatro millones lo mantenia y que cada
caso era puntual, con relacion a la banda salarial indicé que el banco
habia contratado un externo para el afio 2000 y que habian personas
que estaban por debajo y procedié a nivelarlos, y especificamente con
relacion al banda salarial para el cargo de asesor de ventas, explico que se
definia una escala salarial previo estudio, devolviéndose al pasado haciendo
una valoracion de los cargos, se ponderan, las companias definen con quien
se quieren comparar y miran la medida del mercado y con eso se estandariza
con que se va a contratar y que eso se utilizaba para todos los cargos, con
esos estudios se actualizan cuando la empresa decide ver como esta el
mercado y contrata un tercero como MERCED, TOWERWADSON, ETC que
hacen los estudios, entonces, ellos preguntan con las empresas que
deciden compararse y generan las medias salariales y con eso se define
la contratacion de esos cargos. Con relacion a LUIS MIGUEL BERNAL

indic6é no conocerlo y no le constaba si se encontraba en permiso sindical.

Conforme al acervo probatorio obrante en el infolio y para determinar si dos
trabajadores realizan un trabajo -de igual valor -se requiere que ambos
desempenen el mismo puesto, en la misma jornada y con las mismas
condiciones de eficiencia, no basta con acreditar que un empleado
desempena formalmente el mismo cargo de otro, puesto que, conforme se
encuentra normado en el articulo 143 CST, lo relevante a la hora de
determinar si dos trabajadores realizan un trabajo de igual valor, es que
ambos desempenen el mismo puesto, en la misma jornada y con las mismas

condiciones de eficiencia.
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Asi las cosas, debe precisar la Sala que en efecto tanto la demandante como
el sefior LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ ostentan el cargo de ASESOR VENTAS
conforme se relacion6 en precedencia, teniendo como funcion basica, la de
contactar y atender clientes para la venta de diferentes productos del banco,
recibir documentacion de clientes, atender y tramitar las operaciones
relacionadas con la venta, entre otros (fl. 60). No obstante, no puede pasarse
por alto que la demandante, tal y como lo puso en conocimiento desde la
situacion factica planteada en el libelo introductor y amplio sus argumentos
en interrogatorio de parte, en el ano 2004 cuando solicito traslado a la
ciudad de Bogota no ejerce este cargo — ASESOR DE VENTAS-, sino
contrario a ello, visita las oficinas velando por los intereses de los
trabajadores, hechos que confirmaron adicionalmente los deponentes

Heriberto Benavides y Claudia Villamizar.

Conforme a lo anterior, dentro del presente asunto no se encuentra
plenamente demostrado que la sefiora AGUILAR AYALA desarrollara las
mismas funciones a las que ejerce el sefior BERNAL DIAZ como Asesor
Ventas o con ese cargo pero con funciones inherentes a la organizacion
sindical, en la que no se logra ni siquiera extraer, que existieran similares
condiciones de eficiencia, rendimiento, igualdad o equivalencia de
responsabilidades, carga probatoria que se encontraba a su cargo, pues el
hecho que la representante legal haya indicado que el sefior LUIS BERNAL
gozaba también de permisos sindicales conforme a la organizacion sindical
a la que pertenecia -“ADEBAN”-, con esta sola manifestacion, no permite
inferir que en efecto realizaba la misma labor de visitar las oficinas en
procura de los intereses de sus companeros laborales, en una jornada

laboral de 8 horas de lunes a viernes.

Notese adicionalmente, como los testigos manifestaron al unisono no
conocer al mencionado trabajador-BERNAL DIAZ-, ni siquiera la actora
conocia las labores que este desempenaba, pues fue enfatica en indicar en
interrogatorio de parte, que no lo conocia, que no conocia su horario, ni lo
referente a su historia laboral y que lo inico que sabia era que pertenecia a

una organizacion sindical de la que no recordaba su nombre y que si sabia
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que el referido trabajador tenia un mayor salario que el devengado por ella

en su calidad de asesor de ventas.

Por lo anterior, lo iinico que se indicé del sefior LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ
era que gozaba de permisos sindicales y que pertenecia a una organizacion
sindical de nombre “ADEBAN” tal y como lo refirio la representante legal de
la entidad demandada, asi como el certificado laboral y su historico de
salarios (fls. 236 a 257), sin que nada se puntualizara con el empleado

comparado.

Ahora bien, a juicio de esta Colegiatura, si bien se encuentra acreditado que
los dos -DEMANDANTE y el trabajador BERNAL DIAZ- registran con el
nombre de un mismo cargo ~ASESOR DE VENTAS-, debe indicarse que la
diferencia salarial entre el demandante y el sefior LUIS MIGUEL DIAZ
BERNAL no obedece a un trato discriminatorio ni caprichoso por parte de la

entidad demandada, conforme se pasa a exponer a continuacion:

e Se encuentra documentado en el presente asunto que ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A. adquiri6 sociedades financieras a
través de fusiones y adquisiciones societarias que la llevaron a
integrar una planta de personal; para el caso en particular se tiene
que la demandante suscribio contrato con el Banco Santander el 4 de
marzo de 1991 y el 2 de enero de 1992 ITAU se fusioné y absorbi6 a
la sociedad Banco Santander S.A. Por su parte, el seior BERNAL DIAZ
suscribié contrato individual de trabajo con Invercredito el 4 de junio
de 1991 y solo hasta el 28 de julio de 1998 ITAU absorbié mediante
fusion a la Sociedad Invercredito Servicios Financieros S.A. la cual fue
disuelta; resultando esta sola situacion factica suficiente para concluir
la diferencia salariales que se presentan estos dos trabajadores o

asesores de ventas:

ELSA JULIANA AGUILAR AYALA

Fecha Cargos Remuneracién Motivo
4 de marzo de 1991 |auxiliar de cartera $ 104.000,00 |INGRESO
1992 |auxiliar de cartera $ 134.160,00 |CONVENCIONAL
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Notese como la demandante desde que ingres6 a Banco Santander hasta
cuando ITAU se fusioné con su empleador, no tuvo incrementos por parte
del empleador sino solo el convencional y asi se registra desde el momento
en que fue vinculada hasta el ano 2017 conforme se extrae en la certificacion

de la referencia.

BER A DIA

Fecha Cargos Remuneracién Motivo

4/06/1991| Mensajero $ 76.310,00 |INGRESO
1992 | Mensajero $ 97.970,00 |ANUAL
1992 | Mensajero $ 128.380,00 |OTROS
1993 | Mensajero $ 161120,00 |ANUAL

1993 |auxiliar de cartera | $ 182.000,00 |ASCENSO

1994 |auxiliar de cartera | $ 198.380,00 |ANUAL

1995|auxiliar de cartera | $ 245.180,00 |ANUAL

1995 |asesor comercial $ 338.130,00 |ASCENSO

1996 |asesor comercial $ 415900,00 | CONVENCIONAL

1997 |asesor comercial $ 510.020,00 |CONVENCIONAL

1997 |asesor comercial $ 627.32500 |[CONVENCIONAL

1998 |asesor comercial $ 755.550,00 | CONVENCIONAL

Mientras que con el seior BERNAL DIAZ se observa que antes de la fusiéon
de la demandada con Invercredito que ocurri6 en el ano 1998, se tienen
que en el ano 1992 tuvo 2 modificaciones salariales en aumento, en el
ano 1993 tuvo un incremento anual asi como una ascenso, para el ano
1995 un incremento anual y para ese mismo ano (1995) un ascenso al cargo
de asesor comercial y a partir del ano 1996 hasta el ano 2017 solo ha sido
objeto de incrementos convencionales, esto es, no se encuentra una
diferenciacion con relacion a que este trabajador haya tenido otro tipo de
incrementos a los referidos en una CCT, que permitan inferir que existe un
trato discriminatorio, pues dicha situacion tampoco la relaciono la

demandante en los hechos expuestos en la demanda.

Por lo anterior y en atencion a las consideraciones realizadas por el
recurrente en el que no entiende en donde se presenta la diferencia salarial,
debe precisarse que la misma se establece desde el ano 1995 previo a la

fusion de ITAU con el empleador del senor BERNAL DIAZ-Invercredito-,
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pues si bien la demandante para dicha data tenia un ingreso superior que
el trabajador comparado, lo cierto es que para ese mismo ano paso de
ostentar el cargo de auxiliar de cartera al de asesor comercial y que llevo a
que se marcara un ascenso con el respectivo incremento salarial, en el ano
1996 tuvo dos incrementos convencionales y que para el ano 1997 tuvieran
una diferencia salarial de $ 225.220, pero en la que claramente no se puede

endilgar responsabilidad alguna a su empleador actual:

LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ ELSA JULIANA AGUILAR AYALA

Fecha [Cargos Remuneracion Motivo Fecha Cargos Remuneracion |Motivo
1995 auxiliar de cartera $ 245.180,00 |ANUAL 1995|auxiliar de cartera | $ 264.436,00 [CONVENCIONAL
1995 asesor comercial $ 338.130,00 |ASCENSO _
1996 |asesor comercial $ 415.900,00 |CONVENCIONAL 1996 |auxiliar de cartera | $ 327.901,00 | CONVENCIONAL
1997|asesor comercial $ 510.020,00 | CONVENCIONAL 1997 |auxiliar de cartera| $ 402.105,00 [CONVENCIONAL

Debe precisar la Sala, que la sustitucion de patronos o empleadores fue
introducida inicialmente al ordenamiento juridico a través del articulo 27
del Decreto Reglamentario 652 de 1935 (Ley 10 de 1934) y establecio: “ (...)
Para los efectos de la ley que se reglamenta, se considerara como una misma
empresa la que haya conservado en sus lineas generales el mismo giro de
negocios u ocupaciones, con las variaciones naturales del progreso, ensanche
o disminucién, aun cuando hubiere cambiado de nombre, patrono o duenos
(...)’. Posteriormente, mediante el Decreto Ley 2350 de 1944, estableci6 que
el contrato de trabajo no se extinguia por el cambio de un empleador a otro:
“(...) Articulo 11. (...) La sola sustitucion del patrono no extingue el contrato de
trabajo. El sustituido respondera solidariamente con el sustituto, durante el

ano siguiente a la sustitucion, por todas las obligaciones anteriores {(...)".

Finalmente, el articulo 67 y 68 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece:
“...) Art. 67. Definicion. Se entiende por sustitucion de patronos todo cambio
de un patrono por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad
de establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales

en el giro de sus actividades o negocios (...) y (...) Art. 68: (...)La sola
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sustitucion de empleadores no extingue ni modifica los contratos de trabajo

existentes (...)".

En relacion a la literalidad de la norma, ha considerado nuestro 6rgano de
cierre, que de la misma se puede deducir que los requisitos de la sustitucion
de empleadores son el cambio de titularidad de la empresa, establecimiento
o entidad econdmica, por cualquier causa ya sea cesion, venta,
arrendamiento, fusion, etc. Ha senalado también, que es en el contexto de
la relacion laboral y su continuidad con otro empleador, en el que esta figura
tiene pleno sentido o, mas bien, en donde se activan sus garantias
consistentes en que los términos de los contratos de trabajo no varien, se
mantenga la antigliedad laboral de los trabajadores y la transferencia de
empresa no afecte la solvencia de pago de los créditos laborales
adquiridos por el empleador transmitente (SL 4530 del 11 de noviembre
de 2020, rad. 82478).

Por lo anterior y conforme a la documental allegada por la demandada que
milita a folio 259 a 262 del expediente, se establece adicionalmente, que no
solo existe diferencias salariales entre la demandante y el trabajador
comparado LUIS MIGUEL BERNAL DIAZ, sino en general en el cargo de
Asesor de Ventas, ya que se evidencian asignaciones recientes — con la escala
media salarial que refirié la testigo Zoraida Yopasd- y que ascienden a la
suma de $2.258.168 para los anos 2006 a 2018 y una que otra asignacion
en $2.269.289 para anos 2008, $2.278.788 para los anos 1992, 1994 y asi
se van incrementando con asignaciones hasta de $3.059.125 como en el
caso del sefior BERNAL DIAZ y el demandante que asciende actualmente a
$2.497.927, por lo que claramente se extrae que se encuentra dentro del
rango salarial que adujo la demandada desde el momento de la contestacion

de la demanda.

Por lo que claramente no se acogen los argumentos expuestos por el actor
recurrente, con relacion a que se acepto por parte de la demandada que en
el ano 2000 se habia efectuado una nivelacion para los trabajadores que
tenian ingresos menores, toda vez que lo que estaba manifestando la sefiora
Zoraida Yopasa en su calidad de testigo, era que se habia efectuado ajustes

o nivelaciones que se encontraban por debajo de las “medias salariales”, por
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lo que al encontrarse la demandante dentro de eses rangos, claramente no

habia nada que ajustar.

Por todo lo anterior, se concluye que las diferencias salariales responden a
razones objetivas que las justifican, en el que se demostré que la diferencia
en la remuneracion del demandante y el trabajador con el que se comparo
-BERNAL DIAZ-obedeci6 a la necesidad de mantener el nivel salarial con el
que venian en cada una de sus empresas, por lo que no responde a un
proceder caprichoso o arbitrario de su actual empleador, encontrando pleno
respaldo con lo manifestado, en relacion al respeto de las condiciones
salariales con las que cada uno contaba al momento de la fusiéon o
absorciéon, aunado al hecho que la demandante se limit6 solo a indicar que
la diferencia solo la orientaba con relacion a lo devengado, sin demostrar
situaciones adicionales que se le exige en el asunto puesto a consideracion

y que hubieran permitido realizar un analisis diferente.

En conclusion, esta Sala encuentra que las razones de la diferencia salarial
obedecen a razones objetivas, y que son necesarias para mantener el nivel
salarial y en tales condiciones y sin que sean necesarias consideraciones
adicionales, se CONFIRMARA la decision impartida por el Juzgado 36 Laboral
del Circuito de Bogota.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de ELSA JULIANA AGUILAR AYALA de

conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP.

DECISION
EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA

LEY,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida proferida por el Juzgado 36

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

e b gl

AV |
DIANA MARCELA CAMAC%& J/ M&\gﬁ.‘

Magistrada

EDU:&RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a

cargo de ELSA JULIANA AGUILAR AYALA, la suma de $300.000 pesos.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ DARY RAMIREZ PINILLA
contra LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LUZ DARY RAMIREZ PINILLA, se declare ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS por lo que resulta ineficaz la afiliacion a la AFP
PORVENIR S.A., se ordene a COLPENSIONES a recibirla como afiliada del
RPMPD, se condene a la AFP PORVENIR S.A., a efectuar el traslado a
COLPENSIONES, declarando que no existidé solucion de continuidad en la
afiliacion, se condene a la AFP PORVENIR S.A. a efectuar el traslado a
COLPENSIONES de la totalidad de los aportes pensionales efectuados por
la demandante a la AFP PORVENIR S.A., junto con los rendimientos legales,
asi mismo, se sirva fallar conforme a las facultades ultra y extra petita y se
condene a las demandadas al pago de las costas del proceso. De manera
subsidiaria, se declare la nulidad del acto mediante el cual se produjo el

traslado del RPMPD al RAIS (fl. 41).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 39 a 40 vto.), senalo
en sintesis, que nacio el 22 de marzo de 1959, indico que se afilio al RAIS
por contar con mas de 35 anos en la entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones, indico que cotiz6 alrededor de 750 semanas antes del 25 de
julio de 2005, senalo que de conformidad con el comunicado por parte de
PORVENIR S.A., el 18 de febrero de 2018 habia acumulado en su cuenta un
valor de $176.354.742, acreditando 968 semanas en el RAIS y en el RPMPD
un total 523 semanas cotizadas, y que conforme proyecciones resulta mas
beneficiosa la mesada pensional en el RPMDPD que en el RAIS, en
consecuencia indico, que tanto PORVENIR S.A. como COLPENSIONES son
responsables de faltar a su deber de asesoria, senalé que no le informaron
requisitos de forma, capital minimo ahorrado para aspirar a una pension
igual o superior a sus ingresos, modalidad de pension, ni consecuencias
negativas, senalé que le informaron que podria pensionarse a la edad y
monto que quisiera, manifestd6 que la decision de trasladarse no fue
espontanea, voluntaria y libre y que su consentimiento fue inducido a error,
senal6 que el traslado del ISS hoy COLPENSIONES hacia el fondo privado
esta viciado de nulidad o ineficacia, agrego que el 30 de mayo de 2018 radico
ante COLPENSIONES la anulacion de su traslado al RAIS y en consecuencia
al RPMPD, la cual fue resuelta de manera desfavorable, asimismo, el 31 de
mayo de 2018 solicito a PORVENIR S.A., la anulacion de su traslado y en
consecuencia su retorno al RPMPD, solicitud que fue resuelta de manera

negativa.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contest6 la demanda (fls.118 a 126), en la que se opuso a
las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos los
numerales 1,2, 21 y 22, no ser cierto el 10, y manifesté6 no constarle los
demas, propuso como excepciones de fondo la validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, cobro de no lo debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, buena fe, inexistencia de

intereses moratorios e indexacion, compensacion e innominada o genérica.
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Por su parte, la AFP PORVENIR S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 56 a 64 vto), se opuso a las pretensiones contenidas en
esta. En cuanto a los hechos acepto los numerales 1,4,7,26,27 y 29, no ser
ciertos los numerales 12 a 23, no ser hechos los numerales 28 y 30 y no
constarles los demas, propuso como excepciones de fondo las denominadas
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa e innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 28 de
febrero de 2020 (CD - fls. 161 y 162), declaré el traslado de la sefiora LUZ
DARY RAMIREZ PINILLA del RPMPD al RAIS, con efectividad a partir del 1
de julio de 1997, a través de PORVENIR ineficaz y por ende no produjo
ningun efecto juridico, condené a PORVENIR a que transfiera al RPMPD,
todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, junto con rendimientos y comisiones por administracion,
sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes con destino al RPMPD administrado por
COLPENSIONES, y se ordené recibir a COLPENSIONES de parte de
PORVENIR, los recursos y reactive la afiliacion de la demandante al RPMPD,
autorizé6 a COLPENSIONES para que realice las actuaciones civiles para
obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el acta que se
declara ineficaz por parte de PORVENIR S.A., declaré no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas y condené a PORVENIR al
pago de costas dentro de la cual debera incluir la suma de $1.790.000 como

agencias en derecho.

Como fundamenté su decision, indico el a quo que, que la asesoria debia
contar con la informacion completa por parte del fondo, no se debian indicar
solo los beneficios, sino que al potencial afiliado se le debié suministrar
informacion en la que le indicaran los requisitos para obtener la pension en
uno u otro régimen, por lo cual se debia contrastar la situacion entre el

RPMPD y el RAIS, indico6 que PORVENIR no cumplié con la carga de la
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prueba en la que debia demostrar que se suministro la asesoria de caracter
personal e individual, resaltd que si en gracia de discusion se tiene el
régimen de transicion, la demandante para el 1 de abril de 1994 contaba
con 35 anos, indico que la demandante en junio de 2008 tenia mas de 1000
semanas cotizadas y debia esperar el requisito de edad para pensionarse,
puso de presente que el hecho de la demandante se acercara a
COLPENSIONES en el ano 2009 para conocer su condicion pensional, para
ese momento el traslado no se podia haber efectuado por cuanto debid
haberse ejercido hasta el 22 de marzo de 2006, y finalmente senalo que si
bien para el ano 2008 habia una jurisprudencia sobre la ineficacia, ha sido

con el paso del tiempo que se ha realizado un desarrollo jurisprudencial.

APELACION

La parte demandada PORVENIR interpuso recurso de apelacion, que al
haberse declarado la ineficacia no debieron generarse los rendimientos
financieros, asi como los gastos de administracion, que son propios ya que
son los que dieron origen a la administracion de los recursos depositados en
la cuenta de ahorro individual, asi como lo correspondiente a la destinacion
de los seguros y que ya se causaron, aunado a los perjuicios que pudieron
generarse aqui no fueron tasados y no llevan a que se genere una condena en
concreto, por lo que solicita se revoque este numeral. Acoté que la demandante
finalmente no es beneficiaria del régimen y que, al haber realizado el traslado
de régimen, yo no conservo esta prerrogativa transicional, en el que

adicionalmente se debi6 analizar la excepcion de prescripcion.

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
indicando que la demandante no contaba con el minimo de semanas cotizadas
que le hicieran beneficiaria del régimen de transicion y que solo contaba con
la edad, por lo que al haber solicitado el traslado de régimen cuando le
faltaban menos de 10 anos claramente ya no podia solicitar su retorno, en el
que adicionalmente acotéo que en el presente asunto no habia vicio del
consentimiento por lo que pertenece de manera valida al RAIS y

adicionalmente se encuentra prescrito.

CONSIDERACIONES
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien es cierto en
la demanda se solicité la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacién al momento en que la accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debio abordarse solo desde su ineficacia, en primer
lugar porque resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los
vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, en los términos precisados
por el recurrente COLPENSIONES, situacion totalmente contraria cuando
se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el afiliado alega no
haber recibido la debida informacién cuando se afilio, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga de la prueba “...) En
consecuencia, si se arguyequea la afiliacion, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacioén, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo (...)”
(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae
directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).
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Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacioén se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion, situacion totalmente contraria a los argumentos expuestos en el
recurso de alzada por las demandadas, quienes indicaron que solo debe

aplicarse para las personas que eran beneficiarias de dicha prerrogativa. .

Precisado lo anterior y descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que
la sefiora LUZ DARY RAMIREZ PINILLA, el 30 de mayo de 1997 (fl. 28, 66 y
67), se traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP PORVENIR S.A. afiliacion que surti6 efectos a
partir del 1° de julio de 1997 (fl. 68), efectuando cotizaciones en este régimen
desde mayuo de 1997 a la fecha (fls.91 a 104). Asi mismo, aporto al régimen
de prima media con prestacion definida a través del ISS hoy
COLPENSIONES desde el 01 de abril de 1982 al 31 de mayo de 1997 (fls. 17

vto).
Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a

PORVENIR S.A. obrante a folio 28, 66 y 67 se denota que la accionante al

momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
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de manera libre y espontanea, ello no significa que haya recibido la
informacion suficiente por parte de la Administradora respecto de las
consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea
beneficiaria del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa
legitima, tal y como lo reprochan las demandadas en sus argumentos de
disenso, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir con su
obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas como
positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo que a
rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, los
casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes modalidades

de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; luego si no podia efectuar una proyeccion
su afirmacion carecia de sustento, de ahi que no era viable afirmar un hecho
que era incierto mas aun, sino tenia pruebas de ello; de suerte que estaba
obligada a explicarle las variables que podria tener la prestacion con el paso

del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio a la demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, sin que el hecho de no ser beneficiaria del régimen de transicion,
de por cierto que las circunstancias antes anotadas hayan sido de su
conocimiento; de ahi que el traslado se torne ineficaz, maxime cuando la
informacion que se le brind6 trajo consigo inicamente las ventajas del RAIS
dejando de lado las desventajas y demas aspectos que traia consigo su

decision.
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En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,
implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas
rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual y que la
integran con los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las
prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales
emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese
dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el
régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse

en el respectivo reporte.

De ahi que la AFP PORVENIR S.A. deba adicionalmente trasladar a
COLPENSIONES lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros
provisionales que le fueron descontados al accionante, durante el tiempo que
permanecio afiliada en esta administradora, toda vez que ese dinero hace
parte de la financiacion de los derechos pensionales y a cargo del ente de
seguridad social y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL 1421-
2019, CSJ 1688-2019 y SL 3464-2019, los mencionados, si y solo
si, deben serasumidos por las AFP con cargo a sus propios recursosy
utilidades y que desde el nacimiento del acto de traslado también es ineficaz
y deben ingresar al régimen de prima media administrado por

COLPENSIONES.
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Por lo que, sobre este punto, se modificara la sentencia apelada en tanto el
Juez de Instancia en relacion a PORVENIR S.A., no ordeno la devolucion de la

totalidad de los rubros antes expuestos.

Ahora en lo que tiene que ver con lo dispuesto en el numeral cuarto en el que
autoriza a COLPENSIONES realizar las actuaciones civiles a efectos de obtener
el pago de los perjuicios, se revocara la sentencia en ese aspecto, en la medida
que para eso se ordeno la devolucion de las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos y gastos de
administracion con todos sus frutos e intereses; valores estos con los cuales,
se cubre a cabalidad el monto de las cotizaciones que hubiera efectuado la
accionante en el RPM en caso de no haberse efectuado el traslado, cuya
ineficacia fue declarada por el a quo.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamaciéon a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se MODIFICARA EL ORDINAL
SEGUNDO, se REVOCARA EL NUMERAL CUARTO y se CONFIRMARA en

lo demas, por las razones aqui esbozadas.

COSTAS

Costas en esta instancia estaran a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, de conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del
CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia apelada, en
el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros

que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual.

SEGUNDO: REVOCAR EL ORDINAL CUARTO, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del 28 de febrero de 2020,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

| l .\ ' /‘ l I'Ly'
DIANA MARCELA CANfACHO \FE
Magistrada
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i W/"\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, la suma de $900.000 pesos,

para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -BERTHA PATRICIA PENA LOPEZ-
contra - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la senora BERTHA PATRICIA PENA LOPEZ, se declare la nulidad
y/o ineficacia al RAIS efectuada con Horizonte hoy PORVENIR S.A. para el
30 de octubre de 1994, Davivir hoy PROTECCION el 26 de enero de 1996,
al existir error de hecho que vicio el consentimiento, que se declare que no
ha efectuado traslado valido al RAIS, que su entidad pensional es
COLPENSIONES y que siempre ha estado afiliada al RPMPD, que es
beneficiaria del régimen pensional previsto en el Ley 797 de 2003, se declare
que tiene derecho al reconocimiento pensional sobe un valor superior a
$5.000.000. Como consecuencia, se condene a PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., registrar en los sistemas de informacién que no efectué
traslado valido a la administradora por indebida informacion al momento de

la afiliacién, se condene a PROTECCION a devolver a COLPENSIONES todos
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los emolumentos que se encuentren en la cuenta de ahorro individual, se
condene a COLPENSIONES, a registrar y activar la afiliacion en el RPM y
actualizar la historia laboral, se condene a COLPENSIONES a reconocer y
pagar la pension de vejez sobre un valor igual o superior a $5.000.000, junto
con los intereses moratorios, se condene en uso de las facultades ultra y
extra petita y se condene a las costas y agencias en derecho. De manera
subsidiaria, se condene a la AFP PROTECCION a reconocer y pagar la
pension de vejez en los términos que los hubiera reconocido

COLPENSIONES (fls. 3 a 5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 6 a 10), senal6é en
sintesis, que nacio el 23 de agosto de 1960 y que a la fecha de la radicacion
de la demanda ha cotizado 1589 semanas, que el 30 de octubre de 1994 se
afilio a Horizonte hoy PORVENIR y que a la fecha de traslado ya habia
cotizado en el ISS 460 semanas, sin informarle las implicaciones del
traslado, las desventajas, ni los escenarios comparativos de pension, y
percatandose de sus ingresos y semanas la entidad no le sugirio que debia
quedarse en el RPM, ni le informaron de manera clara y comprensible las
alternativas para la eleccion del régimen pensional y que el 26 de enero de
1996 se trasladé de Davivir hoy PROTECCION S.A. incurriendo en los
mismos errores de omision en la informacion que los de la AFP Horizonte y
que percatandose de su situacion pensional el 13 de junio de 2008,
intentando regresar al ISS hoy COLPENSIONES contratando un servicio
particular y evidenciando que le habian generado un conocimiento falso de
su realidad pensional y que la llevaron para el 09 de marzo de 2017 a
solicitar soportes de la informacion recibida en su momento asi como la
nulidad de la afiliacion , la cual fue resuelta de manera desfavorable por
parte de PORVENIR y PROTECCION, y que adicionalmente PROTECCION
realizo proyeccion pensional en la que se generaria una diferencia en la
mesada pensional importante entre uno y otro régimen, agregd que ante
COLPENSIONES también solicité la nulidad de la afiliacion y que también
le negé la solicitud realizada y que presenté ante COLPENSIONES y
PROTECCION reconocimiento y pago de la pension de vejez y a la fecha no

tiene pronunciamiento alguno por parte de las entidades.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

Proceso ordinario laboral de BERTHA PATRICIA PENA LOPEZ contra COLPENSIONES Y OTROS



Exp. 33 2018 00186 01

COLPENSIONES contesto la demanda (fls.120 a 133), en la que se opuso a
las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos los
numerales 6.1, 6.3, 6.15, 6.44 a 6.47, 6.49 y 6.53, no ser ciertos los
numerales 6.4, 6.11 y 6.50 y no constarles los demas, propuso como
excepciones de fondo inexistencia de la obligacion, inexistencia de la
obligacion al pago de los intereses moratorios, error del derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica.

Por su parte, la AFP PORVENIR S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 154 a 162). En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos
los numerales 6.9 a 6.11, 6.28 a 6.33, parcialmente cierto el 6.3, no ser
ciertos los numerales 6.5a 6.8, 6.12 a 6.14 y 6.42 y no constarles los demas,
propuso como excepciones de fondo prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e

innominada o genérica.

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 154 a 162). En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos
los numerales 6.1, 6.15, 6.34 a 6.36, 6.38, a 6.39 no ser ciertos los
numerales 6.16 a 6.24, 6.37, 6.40 a 6.43, 6.51 a 6.52 y no constarles los
restantes, propuso como excepciones de fondo prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin causa e innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 11 de
febrero de 2020 (CD - fl. 263), declard la ineficacia del traslado al RAIS
administrado por la AFP Horizonte hoy PORVENIR S.A., y con esto la
afiliacién realizada por BERTHA PATRICIA PENA LOPEZ el 1 de noviembre

de 1994, declaré que la demandante se encuentra efectivamente afiliada a
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la administradora de RPMPD administrado por COLPENSIONES, ordend a
PROTECCION S.A. realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta
de ahorro individual de la demandante a COLPENSIONES junto con sus
respectivos interés o rendimientos y cuotas de administracion, ordené a
COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas descritas como reactivar la
afiliacion de la demandante, ordené a la AFP PORVENIR S.A. pagar de ser
el caso las diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y
si equivalencia en el RPMPD las cuales seran asumidas a cargo de su propio
patrimonio, conminé a COLPENSIONES a efectos de realizar las gestiones
necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas si a ello hubiese lugar lo
cual debera incluir gastos y cuotas de administracion, declaré no probadas
las excepciones de inexistencia del derecho, prescripcion, inexistencia de
vicios del consentimiento, cobro de lo no debido, debida asesoria, falta de
causa para pedir, buena fe y demas incoadas, condené a COLPENSIONES
a reconocer y pagar la pension de vejez a partir del 1 de enero de 2019 si la
ultima cotizacion fue en diciembre de 2018, si existen mas cotizaciones el
disfrute pensional quedara supeditado al mes siguiente de la ultima
cotizacion, si debera cancelar entonces la pension, por 13 mesadas y
teniendo como primera mesada pensional la suma de $5.816.318, absolvié
a COLPENSIONES del pago de intereses moratorios y condené en costas a
PORVENIR S.A.

Como fundamenté de su decision, que la postura del despacho giraba en
torno a lo precisado por la CSJSL en el que en este tipo de asuntos debia
demostrar las administradoras que habian cumplido con el deber de
informar previo al traslado, asimismo trajo a colacion la normatividad que
rige en torno al tema, aportando unicamente el formulario de afiliacion en
el que corresponde a un formato preimpreso que en nada acredita lo
correspondiente al deber de informar a cargo de la administradora inicial,
esto es, los alcances en relacion a la situacion especifica, subsidios en el
RPM y que no podian reemplazarse con el simple formulario de afiliacion,
en el que acotdé que ante las afirmaciones o negaciones indefinidas le
corresponde a quien debe cumplir el deber de gestion, acreditar lo
correspondiente conforme al art. 1604 del CC, asi como lo manifestado por

los testigos en el que refirio solo haberle indicado los aspectos positivos, asi
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como la finalizacion del ISS, por lo que los elementos probatorios solo los
aporto la demandante sin que asi lo hiciera PORVENIR, asimismo, que quien
solicita la ineficacia no tenia que tener un derecho adquirido o ser
beneficiario del régimen de transicion como en este caso la demandante no
era beneficiaria de dicha prerrogativa, por lo que procedi6 a declarar la
ineficacia y como las consecuencias no podia asumirlas COLPENSIONES,
dispuso que PROTECCION trasladara a COLPENSIONES la totalidad de los
emolumentos contenidos en la cuenta de ahorro individual, en el que
adicionalmente PORVENIR al haber absorbido a Horizonte asumia todas las
obligaciones de este figura, ordenando a COLPENSIONES que revisara si

existia algun perjuicio que deba cancelarle a su favor.

Con relacion a la pretension de reconocimiento y pago de la pension de vejez
a cargo de COLPENSIONES, indic6 que la demandante no era beneficiaria
del régimen de transicion, por lo que su prestacion se estudiaba con relacion
a lo establecido en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y conforme a
documento de identidad acreditaba el requisito de la edad con 57 anos junto
con la relacion de densidad de semanas y que conforme a los documentos
obrantes en el infolio acreditaba un total de 1586 semanas registrando como
ultima fecha 31 de diciembre de 2018 sin que exista certeza si existen
cotizaciones posteriores o no, acreditando mas de 1300 semanas; efectud
las operaciones aritméticas e indico que su pago debia realizarse en 13
mesadas, por lo que condicion6 que su pago se realizara una vez se acredite
su desafiliacion y se efectuara su pago pero atendiendo los calculos

realizados por el juzgado.

APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, senalé que dentro de la
fijacion de litigio no habia quedado establecido que se determinaria unas
posibles diferencias pensionales frente a la pension de vejez y que debia ser
asumida por PORVENIR, asi como tampoco fue motivada esa diferencia
pensional en el fallo por lo que advirtio en relacion a los gastos de
administracion, se desconocian las caracteristicas propias entre regimenes y
no podia condenarse a la entidad asumir una diferencia pensional frente a un

régimen que es diferente al otro, indicando que la jurisprudencia soporte solo
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se han estudiado en casos donde las personas son beneficiarias del régimen
de transicion y no podia declararse la ineficacia asi como tampoco asumir una
diferencia pensional y mas con los gastos de administracion que realizan los
fondos de pensiones en la que claramente la actora se beneficio de unas

contingencias de invalidez y muerte.

PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacién, en relaciéon a los gastos
de administracion que debia entregar a COLPENSIONES, en el que de los
aportes que realizo la demandante en un 16% la AFP desconté un 3% en
gastos de administracion para pagar el seguro provisional y que se encuentra
legalmente facultado para ello, en el que acoto que le habia administrado los
recursos depositados en la cuenta de ahorro individual con diligencia y
cuidado junto con los rendimientos financieros que se le generaron y que solo
era procedente trasladar los dineros que se depositaron por motivo de
cotizaciones y los rendimientos que se generaron y los gastos de
administracion corresponden a acreencias acaecidas, por lo que si bien se
declar6 ineficacia no se podia desconocer que estos generaron unos frutos e

intereses, que también deberia el afiliado devolver.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, de manera parcial en
relacion a la ineficacia declarada, por lo que indico que COLPENSIONES
sufriria descapitalizacion o detrimento, sin que el demandante cumpliera con
la solidaridad dentro del sistema y los aportes realizadas en el RAIS considera
no son suficientes para sufragar la pension y en los que solo se pueden acudir
a la jurisprudencia cuando tienen una expectativa legitima y son beneficiarios
del régimen de transicion, indic6 no estar de acuerdo con lo referente a la
inversion a la carga de la prueba y que tampoco se comprobaron los vicios del

consentimiento .

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de
Horizonte hoy PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como

consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros,
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frutos, rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta

de ahorro individual.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien, en la
demanda se solicitdo la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debe abordarse solo desde su ineficacia, en primer
lugar porque resulta equivocado en los términos precisados por el
recurrente COLPENSIONES, exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios
del consentimiento: error, fuerza o dolo; situacién totalmente contraria
cuando se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el afiliado
alega no haber recibido la debida informacion cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga
de la prueba “...) En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones
de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido,
tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo {(...)”

(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae
directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de

noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
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abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacioén se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion, en los términos que precisoé el recurrente COLPENSIONES.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la senora BERTHA
PATRICIA PENA LOPEZ, el 30 de octubre de 1994, se traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
Horizonte hoy PORVENIR S.A. (fls.32 y 163), afiliacion que surtio efectos a
partir del 1° de noviembre de 1994 (fl. 225), realizando una afiliacion a
Davivir hoy PROTECCION S.A. el 26 de enero de 1996 (fl. 198),
encontrandose afiliada en la actualidad en esta ultima entidad, efectuando
cotizaciones en éste régimen desde noviembre de 1994 a la fecha (fls. 208 a
216). Asi mismo, aporto al régimen de prima media con prestacion definida
a través del ISS hoy COLPENSIONES desde el 04 de marzo de 1985 hasta el
31 de octubre de 1994.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que si bien del formulario de
afiliacion de Horizonte hoy PORVENIR S.A. obrante a folio 32 y 163 se
denota que la accionante al momento de suscribirlo dejo constancia que la
seleccion del RAIS la hacia de manera libre y espontanea, ello no significa
que haya recibido la informacion suficiente por parte de la Administradora
respecto de las consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que
no sea beneficiaria del régimen de transicion y menos aun, tenia una

expectativa legitima, tal y como lo reprocha la demandada COLPENSIONES
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en sus argumentos de disenso, tal circunstancia no le impedia a la entidad
cumplir con su obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto
negativas como positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o
ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del
bono pensional, los casos en que procede la devolucion de aportes, las

diferentes modalidades de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle

las variables que podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PORVENIR S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio al demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, toda vez que en tratandose de procesos de ineficacia de traslado
de régimen pensional, es a la administradora de fondos a la que incumbe
demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para
el afiliado, sin que se pueda pretender trasladar dicha obligacion al
accionante bajo las circunstancias alegada por la recurrente (CSJ SL 4426-
2019); de ahi que el traslado se torne ineficaz, maxime cuando la
informacion que se le brindé trajo consigo unicamente las ventajas del RAIS
dejando de lado las desventajas y demas aspectos que traia consigo su

decision.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, en lo
atinente a COLPENSIONES, es claro para la Sala que tal circunstancia

implica que ésta se obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y
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reactivar la afiliacion del actor al régimen administrado por aquella, como
asi lo indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre
2008-Rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 -Rad.
33083 y del 3 de septiembre de 2014 Rad. 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de la entidad, pues la ineficacia del traslado, implica entre otras
cosas la devolucion por parte de la AFP a la administradora, de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual que la integran y con
los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que
haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales emolumentos y a su vez,
actualizar la historia laboral en la medida que ese dinero producto de los
aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el régimen de prima media

y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse en el respectivo reporte.

De ahi que PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. deban adicionalmente
trasladar a COLPENSIONES lo relativo a gastos de administracion, comisiones
y seguros provisionales que le fueron descontados al accionante, durante el
tiempo que permanecio afiliada en estas administradoras, toda vez que ese
dinero hace parte de la financiacion de los derechos pensionales y a cargo del
ente de seguridad social y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL
1421-2019, CSJ 1688-2019 y SL 3464-2019, los mencionados, siy solo si,
deben serasumidos por las AFP con cargo a sus propios recursos y
utilidades y que desde el nacimiento del acto de traslado también son
ineficaces y deben ingresar al régimen de prima media administrado por

COLPENSIONES.

Ahora, en lo que tiene que ver con el pago de las sumas si es el caso, de las
diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su
equivalente en el RPM, y que fue objeto de apelacion por parte POVENIR S.A.

se revocara la sentencia en ese aspecto, en la medida que para eso se ordeno
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la devolucion de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, comisiones, rendimientos y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses; valores estos con los cuales, se cubre a cabalidad el
monto de las cotizaciones que hubiera efectuado la accionante en el RPM en
caso de no haberse efectuado el traslado, cuya ineficacia fue declarada por el

a quo.

Pension de vejez

En este punto es importante precisar, que no fue objeto de controversia que
la accionante no es beneficiaria del régimen de transicion, por lo que se tiene
que la norma aplicable es el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada
por el articulo 9° de la ley 797 de 2003, que establece que para tener derecho
a la pension de vejez a partir del 1° de enero de 2014, se requiere en el caso
de las mujeres contar con 57 anos de edad y 1,300 semanas de cotizacion,
de la cédula de ciudadania de la actora se desprende que nacio el 23 de
agosto de 1960 (fl. 31), por lo que a la fecha cuenta con 61 anos de edad,

cumpliendo asi con el primero de los requisitos senalados.

En cuanto a las semanas, se tiene que la totalidad de semanas cotizadas
arroja un total de 1,589,72 (fls. 208 a 224), lo cual la hace acreedora a la

pension en los términos que lo consider6 el Juez de Instancia.

Disfrute y monto de la pension

En cuanto a la fecha de exigibilidad de la prestacion y monto de la misma,
teniendo en cuenta que del reporte de cotizaciones tal y como lo considero
el a quo si bien se evidencia que registra una ultima cotizacion en el ciclo
122018 (fl. 216) lo cierto es que no se evidencia que se encuentre ya retirada
del sistema, por lo que se revocara parcialmente el numeral séptimo de la
parte resolutiva, ordenando que la pension se reconozca a partir del dia
siguiente en que la actora realizo o realice el ultimo aporte pensional, cuyo
IBL y tasa de remplazo se calcularan con base en los articulos 21 y 36 de la
Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de lo cotizado durante toda la
vida laboral o el de los ultimos 10 anos, el que le sea mas favorable a la

demandante y el que debera cancelarse en 13 mesadas.
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Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de
ahi que el derecho de ésta a elevar tal solicitud no prescriba, como tampoco
los emolumentos que se deben trasladar como consecuencia de la ineficacia,
en la medida que estos, como se dijo, financiaran las prestaciones a que haya

lugar en el régimen de prima media con prestacion definida.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se REVOCARA EN SU TOTALIDAD
EL NUMERAL QUINTO y se REVOCARA PARCIALMENTE EL NUMERAL

SEPTIMO de la sentencia apelada, por las razones aqui esbozadas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PROTECCION S.A.,
de conformidad con el numeral 3° del articulo 365 del CGP y SIN COSTAS a
cargo de PORVENIR S.A. al haber prosperado de manera parcial el recurso

de apelacion interpuesto.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia recurrida
proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el 11 de febrero de

2020, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL SEPTIMO de la

sentencia apelada proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota
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el 11 de febrero de 2020, y en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES que
la pension se reconozca a partir del dia siguiente en que la actora realizé o
realice el ultimo aporte pensional, cuyo IBL y tasa de remplazo se calcularan
con base en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el
promedio de lo cotizado durante toda la vida laboral o el de los ultimos 10
anos, el que le sea mas favorable a la demandante y el que debera cancelarse

en 13 mesadas.

TERCERA: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION SA. y
COLPENSIONES y SIN COSTAS en esta instancia a PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

\

A ‘“& %&.1.&
DIANA MARCELA CAMACHO FE }V t
Magistrada

/\" ./o‘r(k_ B
= /

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES la suma de $900.000 pesos,

para cada una

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE -DIANA BEATRIZ SANTA ZAPATA-
contra - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.,, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIiAS, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES-

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la senora DIANA BEATRIZ SANTA ZAPATA, se declare que es
nulo o ineficaz el traslado realizado del RPM a COLFONDOS S.A., sin haber
recibido informacion completa, transparente, cierta suficiente y oportuna,
sin informarle los riesgos que dicho traslado implicaba, sus beneficios y
desventajas, incurriendo en la falta del buen consejo, por lo que no se
efectuo traslado alguno en virtud del contrato celebrado con COLFONDOS,
asimismo, se declare nulo los diferentes traslados entre AFP con
COLFONDOS, PORVENIR, PROTECCION, se declare que no existié solucién
de continuidad en la permanencia como afiliada en el RPM. Como
consecuencia, se condene a PROTECCION a reintegrar a COLPENSIONES,

todos los valores recibidos como consecuencia del traslado entre regimenes,
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tales como aportes obligatorios y voluntarios, rendimientos e intereses, bono
pensional y gastos de administracion PORVENIR, COLFONDOS vy
PROTECCION, se ordene a COLPENSIONES aceptar la afiliaciéon al RPM y
una vez reunidos los requisitos, le reconozca y pague la pension. De manera
subsidiaria, se condene a PROTECCION S.A. una vez cumpla los requisitos
reconocerle pension en la misma cuantia que le hubiere correspondido en
el RPM, de manera retroactiva y se condene a las costas y agencias en
derecho (fl. 2 a 3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 3 a 5), senalé en
sintesis, que se afilié al ISS el 5 de septiembre de 1990, cotizando en el RPM
un total 254.86 semanas previo al traslado y que el 1 de julio de 1996 se
trasladé del RPMPS al RAIS a través de COLFONDOS S.A., omitiendo el
deber de informar de manera transparente, cierta, suficiente y oportuna, asi
como las ventajas y desventajas y que tampoco le informo el valor de la
mesada pensional, agregd que el 1 de marzo de 2001, se traslado a
PROTECCION S.A. omitiendo el deber de informar en los mismos términos
de su traslado inicial y que llevo a que el 27 de abril de 2018 presentara
solicitud de traslado ante COLPENSIONES y PROTECCION, la cual se
resolvio de manera desfavorable. Acoté que actualmente tiene un total de
1.305, 29 semanas y que conforme a proyecciones resulta mas favorable la

mesada pensional en el RPM que en el RAIS.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contest6 la demanda (fls.109 a 111 vto), en la que se opuso
a las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos los
numerales 1, 3 a 6, 13 y 20 y no constarles los demas, propuso como
excepciones de fondo inexistencia del derecho reclamado, buena fe,

prescripcion y genérica.

Por su parte, la AFP COLFONDOS S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 119 a 131). En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos
los numerales 4, a 5, no ser ciertos los numerales 6.1, 7, 9 y no constarles

los demas, propuso como excepciones de fondo falta legitimacion en la causa
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por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y
pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion,
innominada o genérica ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a
cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de sus actos

propios, .

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A. también dio respuesta al libelo
demandatario (fls. 154 a 162). En cuanto a los hechos, manifesto ser ciertos
los numerales 4, 14, 16 a 17, no ser ciertos los numerales 8 a 9 y no
constarles los restantes, propuso como excepciones de fondo 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 e innominada o genérica.

Finalmente, mediante proveido de fecha 6 de noviembre de 2019, (fl. 289),
el juzgado acepté desistimiento presentado por el actor (fl. 181) en relacion

a las pretensiones dirigidas a la demandada AFP PORVENIR S.A.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 3 de
febrero de 2020 (CD —fl. 310), absolvio a las demandadas COLPENSIONES,
COLFONDOS y PROTECCCION de todas las pretensiones incoadas en su

contra y condené en costas al demandante.

Como fundamenté de su decision, que la demandante pretendia la
nulidad de traslado efectuado a un fondo ante la insuficiencia del deber de
informar, por lo que de conformidad con la documental obrante en el
expediente se observaba el cambio de régimen en el mes de junio del ano
1996, en el que acot6 que acogia los lineamientos en relacion a la inversion
de la carga de la prueba, pero resalté que la jurisprudencia ha establecido
que se trata de afiliados lego a los que se les debe informar, es decir que no
tiene ningun tipo de formacion, ningun determinado campo de

conocimiento, informacion que se les da a los afiliados en materias de alta
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complejidad, en el que en el caso articular la demandante se ha
desempenado en el area de finanzas, por lo que no se trata de una persona
lega para entender las consecuencias que traia su traslado y que
adicionalmente habia hecho aportes voluntarios en el RAIS, transitos entre
administradoras buscando rentabilidades, por lo que no se encuentra

dentro de los supuestos en la norma.

Frente a la pretension subsidiaria y con relacion al dictamen pericial
aportado, no se trata de una prueba reconocida por COLPENSIONES en el
sentido de indicar cual es el valor real del monto de la pension, por lo que
no contaba con elementos probatorios suficientes para pronunciarse sobre
esa pretension, procediendo a declarar probadas las excepciones propuestas

por las demandadas y condeno en costas a la actora.

APELACION

La PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion, senalando que
COLFONDOS no habia probado en juicio que suministro la informacion
suficiente para persuadirla al momento del traslado de régimen pensional, sin
que las condiciones profesionales o laborales de la demandante lo relevaran
del deber de informacion, asi como tampoco que sea o no beneficiaria del
régimen de transicion o una expectativa legitima para pensionarse y lo tinico
que debe exigirse es que se pruebe que cumplio con el deber de informar y asi
lo ha ratificado la CSJSL desde hace 12 anos, por lo que COLFONDOS en el
ano 1996 no probé que haya brindado esa informacion y tampoco la
demandante tenia la amplia experiencia en el que se funda negativa pensional
y que cuando la CSJ se referia a un “afiliado lego” lo acotaba para los afiliados
que no tenian experiencia en materia pensional y no a todos los profesionales,

por lo que el engano no se podia trasladar al demandante.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de

COLFONDOS S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como
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consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros,
frutos, rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta

de ahorro individual.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien, en la
demanda se solicitdo la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debe abordarse solo desde su ineficacia, en primer
lugar porque resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los
vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo; situacion totalmente
contraria cuando se aborda su estudio desde la ineficacia, ya que cuando el
afiliado alega no haber recibido la debida informacion cuando se afili6, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, invirtiéndose bajo este supuesto la carga
de la prueba “...) En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones
de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido,
tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo {(...)”

(CSJSL 1688-2019)

En torno al punto, también ha senalado la jurisprudencia que recae
directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion,
concretamente el impacto del cambio del régimen, en la medida en que con
ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”
tal como lo pregona el articulo 1604 del Codigo Civil (CSJSL 19447 de
2017, radicado No. 46.292).

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de

noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
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abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacioén se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la senora DIANA
BATRIZ SANTA ZAPATA, el 5 de junio de 1996, se trasladé del régimen de
prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de
COLFONDOS S.A. (fls. 176), afiliacion que surtio efectos a partir del 1° de
agosto de 1996 (fl. 157), realizando una afiliacién posterior a PROTECCION
S.A. el 26 de enero de 2001 (fl. 166), realizando una afiliacion posterior a
PORVENIR S.A. el 25 de julio de 2010 (fl. 157) y regresando a PROTECCION
el 29 de enero de 2013 y encontrandose afiliada en la actualidad en esta
ultima entidad (fl.157), efectuando cotizaciones en éste régimen desde julio
de 1996 a la fecha (fls. 159 a 165). Asi mismo, aporto al régimen de prima
media con prestacion definida a través del ISS hoy COLPENSIONES desde
el 05 de septiembre de 1990 hasta el 30 de junio de 1996.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que si bien del formulario de
afiliacion de COLFONDOS S.A. obrante a folio 169 se denota que la
accionante al momento de suscribirlo dejé constancia que la seleccion del
RAIS la hacia de manera libre y espontanea, ello no significa que haya
recibido la informacion suficiente por parte de la Administradora respecto
de las consecuencias que conllevaba su decision, pues pese a que no sea

beneficiaria del régimen de transicion y menos aun, tenia una expectativa
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legitima, tal circunstancia no le impedia a la entidad cumplir con su
obligacion de informarle sobre las consecuencias tanto negativas como
positivas que conllevaba su decision, las pérdidas o ganancias en lo que a
rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, los
casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes modalidades

de pension, entre otros aspectos.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; de suerte que estaba obligada a explicarle

las variables que podria tener la prestacion con el paso del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
COLFONDOS S.A., pues es ella quien tenia que demostrar que tipo de
informacion le dio a la demandante al momento de su traslado y si la misma
fue veraz, toda vez que en tratandose de procesos de ineficacia de traslado
de régimen pensional, es a la administradora de fondos a la que incumbe
demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para
el afiliado, sin que se pueda pretender trasladar dicha obligacion al
accionante (CSJ SL 4426-2019); de ahi que el traslado se torne ineficaz,
maxime cuando la informaciéon que se le brind6 trajo consigo Gnicamente
las ventajas del RAIS dejando de lado las desventajas y demas aspectos que

traia consigo su decision.

Ahora, si bien la demandante conforme lo expuso en interrogatorio de parte
cuenta con una amplia trayectoria profesional y laboral en el area de
finanzas, por ese solo hecho no puede darse por cierto que tenia

conocimientos sobre el tema pensional puesto a consideracion tal y como
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fundo negativa el Juez de Instancia, indicando que no se trataba de una
“afiliada lego”, pues claramente para ello estaba el asesor, para explicarle
todo lo relacionado con el régimen, habida cuenta que el deber de
informacion data independientemente del grado de conocimiento que sobre
el tema tenga el afiliado o del tiempo de permanencia en el mismo; siendo el
deber de la AFP asesorarlo y no de esta, de buscar la informacion por sus
propios medios o de tener un conocimiento previo de la decision que estaba
tomando, pues de haber tenido la experticia suficiente y que ech6 de menos

en el presente asunto, posiblemente no se hubiera trasladado de régimen .

Refuerza lo anterior, el hecho en que es evidente que la demandante tuvo
varios movimientos entre AFPS y en el que si bien reprocho esta situacion
el a quo, también lo es que en el caso de Porvenir ni PROTECCION S.A.,
estaban obligadas a subsanar la informacion que en su momento no le
brind6COLFONDOS, pues lo que ocurrio fue un traslado entre
administradoras, por lo que aquellas solo les bastaba con indicar las
ventajas y desventajas frente a la otra administradora y si en gracia de
discusion, se tuviere que estaban obligadas a asesorarla sobre el traslado
de régimen, tal situacion tampoco se demostro en el plenario, en la medida
que no existe prueba alguna que acredite que las afirmaciones contenidas

en los formularios de afiliacion relacionadas con la asesoria brindada.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, en lo
atinente a COLPENSIONES, es claro para la Sala que tal circunstancia
implica que ésta se obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y
reactivar la afiliacion de la actora al régimen administrado por aquella, como
asi lo indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre
2008-Rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 -Rad.
33083 y del 3 de septiembre de 2014 Rad. 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de la entidad, pues la ineficacia del traslado, implica entre otras
cosas la devolucion por parte de la AFP a la administradora, de los dineros,

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
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rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual que la integran y con
los cuales, el ente de seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que
haya lugar, de ahi que esté obligado a recibir tales emolumentos y a su vez,
actualizar la historia laboral en la medida que ese dinero producto de los
aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el régimen de prima media

y por ende, deben convertirse en tales y plasmarse en el respectivo reporte.

De ahi que COLFONDOS S.A.y PROTECCION deba adicionalmente trasladar
a COLPENSIONES lo relativo a gastos de administracion, comisiones y
seguros provisionales que le fueron descontados al accionante, durante el
tiempo que permanecio afiliada en estas administradoras, toda vez que ese
dinero hace parte de la financiacion de los derechos pensionales y a cargo del
ente de seguridad social y en el que conforme a lo expuesto por las sentencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964-2018, CSJ SL 4989-2018, CSJ SL
1421-2019, CSJ 1688-2019 y SL 3464-2019, los mencionados, siy solo si,
deben ser asumidos por las AFP con cargo a sus propios recursos y
utilidades y que desde el nacimiento del acto de traslado también son
ineficaces y deben ingresar al régimen de prima media administrado por

COLPENSIONES.

Ahora bien, con relacion a los comunicados de prensa que obran en el infolio
(fl. 134, 151 a 156), donde se le informa al publico el derecho a trasladarse
de régimen y los requisitos adicionales para los beneficiarios del régimen de
transicion, no lo es menos que dicha informacion es de caracter
general, pues no se indican las ventajas de uno u otro régimen, por lo que
no suple el deber de informacion que debio darse a la demandante para la

fecha en que efectivamente se realizo éste.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también

la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
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del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se REVOCARA la sentencia
apelada y en su lugar, se DECLARARA la ineficacia del traslado que hizo la
actora del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad
a travées de la COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., con las

consecuencias que ello implica.

COSTAS

En ambas instancias estaran a cargo de PROTECCION S.A, COLFONDOS
S.A. y COLPENSIONES, de conformidad con el numeral 4° del articulo 365
del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota y en su lugar, DECLARAR LA INEFICACIA del
traslado que hiciere la demandante del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, conforme las razones expuestas en esta

providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES
las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que posea la

accionante en su cuenta de ahorro individual.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES
las sumas descontadas al demandante por concepto de gastos de
administracion, comisiones y seguros provisionales, durante su permanencia

en dicho fondo.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES que una vez reciba de las AFPS los
emolumentos indicados en el ordinal anterior, reactive la afiliacion de la
accionante al régimen de prima media con prestacion definida y actualice la

historia laboral con las cotizaciones devueltas.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de PROTECCION S.A.,
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ|
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, la suma
de $900.000 pesos, para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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