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

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO: 22-2018-188-01
DEMANDANTE: RAUL SANCHEZ GONZALEZ
DEMANDADO: JOSE ANTONIO GUTIERREZ
CLOPATOSKY Y FREDY SANCHEZ CASTILLO

En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil
veintidos (2022), Previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ALEGACIONES

Durante el término previsto en providencia anterior para presentar alegaciones,
fueron remitidas las del vinculado Freddy Orlando Sanchez, quien solicita se

absuelva de las pretensiones de demanda.

PRETENSIONES

El sefior RAUL SANCHEZ GONZALEZ actuando mediante apoderado judicial,
entablé demanda laboral en contra de JOSE A GUTERREZ CLOPATOSKY, para que
se declaré que entre las partes existi6 contrato de trabajo. Solicita el pago de
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion por despido, moratoria, aportes

costas. (Expediente Digital).

Como fundamentos facticos de las pretensiones manifiesta en sintesis que desde
mediados de 2015 labord para el demandado en una finca de la vereda del Pino
municipio del Rosal, que el salario era $1.000.000., que el 12 de septiembre de 2017

sufrié un accidente de trabajo, con incapacidad de 30 dias

El demandado contestd la demanda y se opuso a las pretensiones, afirmando que
nunca existié contrato de trabajo, de conformidad con el articulo 23 del C S T. En
cuanto a los hechos los negd en su mayoria afirmando que el demandante nunca ha
sido empelado y que contraté a FREDY SANCHEZ CASTILLO para realizar unos
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arreglos locativos en la casa del municipio del Rosal, quien no cumplié con lo
encomendado dejando la responsabilidad en el demandante, lo que hizo, pero no en
los tiempos que indica y siendo su oficio estucar y pintar. Aceptd que el demandante
sufrid una caida, e insistidé en que el contratista fue el sefior Fredy Castillo. Propuso
las excepciones de inexistencia de la relacion contractual, cobro de lo no debido,

temeridad y mala fe, falsedad ideolégica en documento publico, y genérica.

Mediante providencia de 20 de marzo de 2019 y en virtud de lo establecido en el art
61 del C G P el Juez vincul6 a FREDY SANCHEZ CASTILLO.

Una vez notificado este contestd la demanda quien no se opuso a las pretensiones.
En cuanto a los hechos afirmé que laboré con el demandado hasta mediados de 2015,
pero que como no pagaban suficiente se fue del trabajo quedando solo su tio. Asegurd
que es cierto que el demandante sufrié un accidente y que luego de su incapacidad

no fue recibido en el trabajo. Propuso las excepciones de pago. (Expediente Digital)

Tramitada la primera instancia, la Juez 22 Laboral del Circuito de Bogota profirid

sentencia el diecisiete (17) de septiembre de 2021, por la que resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre JOSE ANTONIO GUTIERREZ
CLOPATOSKY vy el sefior RAUL SANCHEZ GONZALEZ identificado con cedula de
ciudadania numero 79.252.642, existieron dos contratos de trabajo, uno del 1° al 15
de febrero de 2016 y un segundo contrato del 31 de mayo al 12 de septiembre de
2017.

SEGUNDO: CONDENAR a JOSE ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY a
pagar a favor del sefior RAUL SANCHEZ GONZALEZ identificado con cedula de
ciudadania numero 79.252.642, los siguientes SUMAS DE LAS CUALES SERA
SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE EL SENOR Fredy Séanchez C, por CESANTIAS
$ 330.556 INTERESES DE LAS CESANTIAS $ 10.223 PRIMAS $ 330.556
VACACIONES $ 165.278

TERCERO: CONDENAR a JOSE ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY a
pagar a favor del sefior RAUL SANCHEZ GONZALEZ, por concepto de indemnizacién
moratoria contemplada en el Art. 65 del C.S.T, la suma diaria $33.333 a partir del 13
de septiembre de 2017 y hasta el 12 de septiembre de 2019, momento a partir del
cual debera reconocer los intereses moratorios que se causen teniendo en cuenta el
interés maximo certificado por la superintendencia bancaria, conforme la parte motiva
del presente fallo.

CUARTO: CONDENAR a JOSE ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY a
pagar a favor del sefior RAUL SANCHEZ GONZALES identificado con cedula de
ciudadania numero 79.252.642,, los aportes en Seguridad Social en Pensiones, para
lo cual el demandante aportara al Fondo de Pensiones de su preferencia, copia de
éste fallo a fin de que esa entidad elabore el correspondiente calculo de la sumas
debidas, calculo que debera hacerse teniendo en cuenta los interregnos laborados,
siendo para el 2015 solidariamente solidario el sefior Fredy Sanchez Castillo.

QUINTO: CONDENAR A FREDY SANCHEZ CASTILLO a resolver de manera
solidaria por las sumas del afio 2015 (31 de agosto a 1 de diciembre)



22-2018-188-01 RAUL SANCHEZ GONZALEZ VS JOSE ANTONIO GUTIERREZ 3
CLOPATOSKY Y OTRO

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones invocadas
en su contra.....”

Para llegar a esa decision, en sintesis, el Juez senalé: “ ....Sostiene el actor que
tuvo un vinculo laboral con el demandado JOSE ANTONIO GUTIERREZ
CLOPATOSKY el cual indica que inicié a mediados del ario 2015, el cual se mantuvo
toda la vigencia del afio 2016 de enero a agosto de 2017, tiempo en el cual estuco y
pinto finca de propiedad del demandado ubicado en la vereda el Rosal. Asi pues, en
aras de dilucidar el problema que se pone de presente, se hace obligatorio, remitirse
a lo preceptuado en el articulo 23 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, en el que se
sefiala que para que se configure la existencia del contrato de trabajo, se requiere la
concurrencia de tres elementos, a saber: 1) la actividad personal del servicio, 2) la
dependencia o continuada subordinacion, y 3) la retribucion. también, ha sefialado la
jJurisprudencia que una vez demostrada la prestacion personal del servicio, al
demandado corresponde desvirtuar la presuncion establecida en el articulo 24 del
C.S.T., cita la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 2 de junio de 2009,
radicacion 34759, MP. Dr. Camilo Tarquino Gallego. Al descender al presente caso,
se tiene que resulta acreditada para el Despacho la prestacion personal del
servicio del demandante al demandado, pues asi fue aceptado por este ultimé
a la hora de surtir su interrogatorio de parte, en el cual indicé que en efecto el
demandante presto servicios en su finca, en un primer momento de agosto a
diciembre de 2015 en virtud del contrato que sostuvo con el senor Fredy
Sanchez Gutiérrez, asi como que le presto servicios de manera directa por 15
dias en el mes de febrero de 2016 y de mayo a agosto de 2017. Asi las cosas,
demostrada la prestacion personal del servicio, y por ende, aplicada la presuncién
de que dicha relacion se rigié por un contrato de trabajo, le corresponde a la parte
demandada desvirtuarla, ya sea mediante la demostracion de otro nexo contractual
diferente al de trabajo, o acreditando la ausencia de subordinacion. Pero se repite,
para que pueda presumirse la existencia del contrato de trabajo, resulta apremiante
que se acredite la prestacion personal del servicio. Precisado lo anterior, se tiene que
el tiempo de vinculacion correspondiente del mes de agosto a diciembre de 2015,
pese a que del dicho del mismo demandado y del sefior Fredy Alexander Sanchez, se
podria llegar a entender que la vinculacion tuvo lugar de manera exclusiva con el sefior
Fredy Alexander Sanchez, lo cierto es que para la ejecucion de lo encomendado
se contraté a su vez al demandante, para desempenar la labor de pintor, todo
ello en favor del senor Clopatoski, con base en lo cual resulta claro que puede
reputarse la existencia de una relacién laboral con el demandado JOSE
ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY para la vigencia del afio 2015, pues si bien
se habla de una supuesta contratacion por parte del senor Fredy Sanchez, lo
cierto es que este ultimo fungié como un simple intermediario, en tanto no se
encontraba autorizado para efectuar la tercerizacion correspondiente y se itera,
la labor efectuada tanto por el senor Sanchez como el demandante fue siempre
la misma. Por su parte, frente a los afnos 2016 y 2017, se evidencia que para tales
aros ya no existia contrato alguno con el sefior Fredy Alexander Sanchez, pues su
retiro se produjo en el afio 2015, de lo que se infiere que la prestacion personal se dio
de manera directa por parte del demandante a favor del demandado José Antonio
Gutierrez Clopatosky, sin que este probara que el vinculo que lo unié con el
demandante lo fue bajo un contrato distinto al laboral. Bajo ese panorama, advierte
el despacho que entre el demandante RAUL SANCHEZ GONZALEZ y el demandado
JOSE ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY existié una verdadera relacién laboral,
en el cual conforme lo manifestado por las partes cuenta con los siguientes extremos,
asi pues, se evidencia una primera relacién, la cual se enmarca del mes de agosto
al mes de diciembre de 2015, en ese sentido, cumple indicar que en aras de fijar un
interregno cierto se debe entender por parte del despacho que trabajo siquiera un dia
del mes de agosto y siquiera un dia del mes de diciembre, por tanto como extremo
inicial de esa primera relacion laboral se tendra el 31 de agosto de 2015 y como
extremo final fecha final el 1° de diciembre de 2015.

Asimismo, se evidencia la existencia de un segundo contrato que tuvo lugar del 1°
al 15 de febrero del ano 2016 y por ultimo, un tercer contrato que del dicho del
demandado indica que inici6 en mayo y perduro hasta el mes de agosto de 2015, sin
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senalarse fechas exactas, por tanto, se entiende que el demandante laboro6 siquiera
un dia del mes de mayo de 2017, por tanto, como extremo inicial sera el 31 de mayo
de 2017, y frente al extremo final, si bien el demandado indicé que se presto hasta el
mes de agosto de 2017, lo cierto es que también encontré el demandado que el
demandante tuvo un accidente en su finca el 12 de septiembre de 2017, en ejercicio
de sus labores, por tanto de ello se extrae que auin para esa momento se efectuaba
la prestacion personal del servicio, por lo que se tendra como fecha final, 12 de
septiembre de 2017 como extremo final del sequndo contrato. Si bien se pedia una
sola relacion se tienen estos tres contratos de acuerdo con lo contestado por el
demandado. Ahora en el presente asunto, no fue objeto de debate el salario
devengado por el demandante en vigencia de la relaciéon laboral, pues la misma
demandada tuvo por cierto que el demandante percibia como retribucion por su labor
la suma de $1.000.000, el cual se pagaba de manera quincenal en cuantia de
$500.000. Realizé las operaciones e impuso las condenas. En cuanto a los aportes a
pensiones, una vez declarada la existencia de la relacion laboral y no habiéndose
demostrado el pago efectivo de éstos; siendo ésta una obligacion del empleador
segun las disposiciones contenidas en los articulos 15, 17, de la Ley 100 de 1993, se
condenaré a JOSE ANTONIO GUTIERREZ CLOPATOSKY al pago de tales aportes
en Seguridad Social en Pensiones, para lo cual el demandante aportara al Fondo de
Pensiones su preferencia, copia de éste fallo a fin de que esa entidad elabore el
correspondiente calculo de la sumas debidas con los correspondientes intereses y/o
actualizacion, calculo que debera hacerse teniendo en cuenta los extremos de las
relaciones laborales que existieron entre las parte, esto es, del 31 de agosto al 1° de
diciembre de 2015, del 1° al 15 de febrero de 2016 y del 31 de mayo al 12 de
septiembre de 2017, sobre el salario devengado correspondiente a $1.000.000. En
cuanto a gastos médicos luego de referirse a las normas absolvié por cuanto dijo no
hay constancia del pago. En cuanto a la indemnizacion por despido aseguro que, en
el presente asunto, no logro la parte demandante acreditar el despido, pues su dicho
se quedo en el simple plano de las afirmaciones, no cumplié con la carga de la prueba
que le correspondia a la luz del art. 167 de CGP y en consecuencia absolvié de esa
pretension. En cuanto a la sancion moratoria dijo que, en el presente, caso se advierte
si bien se logro establecer que existio un contrato entre las partes y que en
consecuencia se generaron unos rubros a favor del demandante, lo cierto es que no
se allega documental que permita evidenciar que el demandado efectud el pago de
dichas sumas o que realiz6 liquidacion correspondiente al final de la relacion laboral,
por lo que no puede hablarse que actudé de buena fe el mismo. En consecuencia,
condend a la demandada a reconocer y pagar al demandante la suma diaria de
$33.333 (teniendo en cuenta el dltimo salario devengado de ($ 1.000.000) a partir del
dia siguiente de la terminacion de la relacion laboral, es decir a partir del 13 de
septiembre de 2017 y hasta que se el 12 de septiembre de 2019, momento a partir del
cual se debera efectuar el pago de los intereses moratorios a la tasa maxima expedida
por la Superintendencia Bancaria. En cuanto a la solidaridad se refirié a las normas
al respecto y dijo que resultaba claro para el Despacho, que el sefior FREDY
ORLANDO SANCHEZ fungié6 como un simple intermediario, comoquiera que se
contraté la labor en beneficio y por cuenta exclusiva de JOSE ANTONIO
CLOPATOSKY quien fungié en virtud del principio de la realidad sobre las formas
como el verdadero empleador del demandante, maxime cuando fue este quien
proporciono las herramientas, efectu6 pagos y dio las ordenes correspondientes. En
tales condiciones, se condenaré al sefior FREDY ORLANDO SANCHEZ a responder
de manera solidaria por las condenas del afio 2015.

El demandado JOSE A GUTERREZ CLOPATOSKY: “... sefial6 que la sentencia no
es congruente ni concordante con la prueba, no es cierto que se encuentren probados
los elementos de contrato, ni del salario ni el horario, ni de subordinacion. No es cierto
que hayan existido tres contratos, el demandado aseguro que lo que se dio fue un
contrato de prestacion de servicios para labores de pintura y estucada en un inmueble
con el contratista Fredy Sanchez quien llevo a su tio hoy demandante, lo que sucedio
fue un contrato para estuco y pintura que se suspendio por la irresponsabilidad del
contratista tres veces entre 2015 y 2017 eso se acredita con interrogatorios y testigos,
el serior Fredy dejo al demandante en la obra y el demandando solo daba dineros que
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el contratante autorizaba nunca un millon de pesos. No es cierto que el sefior Fredy
Sanchez haya sido intermediario era un contratista independiente. El demandante era
empleado del contratista, Pasa por alto que el servicio era una actividad transitoria de
estucado y pintura de un inmueble y se sale de toda logica e interpretacion de sana
critica pensar que para esta actividad se celebre un contrato de trabajo, no se
determiné que tipo de contrato si fijo o indefinido. En el hipotético caso de la sancion
moratoria como se determiné el serfior Fredy Sanchez también debe serlo de los
demas arios.

El demandado FREDY SANCHEZ CASTILLO: “interpone recurso refiriéndose al
articulo 35 del CST, y diciendo que el sefior Fredy si declar6 que era un simple
intermediario por lo que no debe responder solidariamente. Agrega que el contrato fue
verbal y por lo tanto su representado esta al dia por toda obligaciéon con el sefior Radl.

CONSIDERACIONES

En virtud de lo establecido en el art 66 A del C ST la Sala resolvera los recursos,
precisando que la sustentacion del recurso solo es posible en la audiencia en que se
profiere la sentencia, luego los puntos planteados seran los resueltos empezando por
razones de método por el recurso del demandado JOSE A GUTIERREZ
CLOPATSKY.

i) Del contrato de trabajo

Aduce el recurrente que no es cierto que se hubiese demostrado un contrato de trabajo
y que lo que existio fue un contrato para una labor ocasional de pintura y estuco con

el sefior Fredy Sanchez, quien fue quien llevo a su tio hoy demandante.

Lo primero que observa la Sala es que la sentencia atacada, hizo una escasa
valoracién probatoria y tan solo se expresé en ella que la prestacion del servicio quedo
establecida con el interrogatorio de parte del demandado, por lo cual la Sala lo reviso

en su totalidad a fin de establecer que fue lo confesado en esa diligencia.

En primer lugar y ante la pregunta del apoderado el demandado afirma que conocio
primero a Fredy Sanchez porque la persona que le suministraba arcilla lo relacioné
con él, él era pintor del sefior Baena esto es el que suministraba arcilla. Agregoé que a
Radl lo llevé el senor Fredy que era empleado de él que era el tio de él. Dijo que
contrato a Fredy para una pintura de una construccion de una bodega y oficinas en el
rosal. Dijo que era fue un contrato verbal, que fue sobre agosto de 2015 y que el
entregd un anticipo. En cuanto al vinculo con el demandante dijo que como el sefior
Sanchez abandon¢ el trabajo en mayo de 2017 iba por ratos y pedia abonos y por
orden de él, esto es del sefior Sanchez se la daba al tio de él. Dijo que el trabajo que
hizo el demandante lo hizo por ordenes del sefior Fredy asegurd que el nunca contratd

al sefior Raul, afirmé que nunca le presté un servicio y dijo que realizé labores hasta
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mediados de septiembre de 2017 que el sefor Fredy fue a pedirle ayuda por un
accidente del tio y fue cuando le regalé $1.000.000 y fue solo ese dia que volvié a ver
al sefor Fredy. Dijo que trabajo en 2015 en 2016 15 dia yen 2017 en mayo inicid
nuevamente, por intermediacion del sefior Baena y dado el anticipo, dejo al tio y
autorizaba a que le diera abonos al tio, pero era el sefior Fredy quien le pagaba al
sefior Raul y lo que le daba al sefior Raul era a peticion del sefior Fredy dado el
contrato que tenia con él. Dijo que la labor era de estuco y pintura y que los elementos
los compraba el, la pintura, pero herramientas era de ellos, porque solo daba pintura

brochas y rodillos

No entiende entonces la sala la afirmacion que se hace en la providencia, porque lejos
estuvo el demandado: de aceptar la prestacion del servicio del demandante en su
favor, por el contrario, siempre negd que lo hubiese contratado, ni siquiera con un
contrato diferente al del trabajo, pues siempre sostuvo que la contratacién para la
“estuco y pintura” de unas bodegas y oficinas fue con el sefior Fredy Sanchez, quien

llevo a trabajar a su tio hoy demandante en este proceso.

De manera que la providencia parte de una premisa equivocada y es que se acreditd
por confesién la prestacién del servicio, primer elemento del contrato de trabajo
consagrada en el articulo 23, lo cual da paso a la presuncion del contrato de trabajo

que, en este caso, desde ya advierte la Sala no existio.

Y es que en verdad en este proceso el eje central de la litis en la primera instancia fue
la determinacion de existencia o inexistencia de un contrato de trabajo, pretension
de la demanda, que se poyd en hechos muy precariamente descritos, dicho sea de
paso; mientras que la demandada lo niega asegurando que el contrato fue de

prestacion de servicios.

Conviene recordar antes de referirnos a las demas pruebas que si bien es cierto
acreditada la prestaciéon de servicios, se abre la ventaja probatoria consagrada en el
art 24 del C S T, que es eso justamente de lo que se trata la presuncién; también lo
es que la prestacion de servicios que debe acreditarse no es cualquier prestacion de
servicios, sino la propia del contrato de trabajo, pues para que una presuncion opere
debe demostrase por quien tiene a su cargo esa prueba el hecho indicador, que da

lugar a la misma. "Para la Sala, ni aun el primer elemento fue demostrado.

Y es aqui donde resulta oportuno reiterar, que aunque el Cédigo Sustantivo del
Trabajo en su articulo 24 establece la presuncion de que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el

articulo 167 del C G del P, aplicable en materia laboral, las presunciones establecidas
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por la ley “seran procedentes, siempre que los hechos en que se funden estén

debidamente probados”.

Respecto al tema de los alcances de la prestacion del servicio resulta ilustrativa la
sentencia proferida por la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

Mayo 31/65, quien desde esa época sefald:

“No se crea que quien se presente a alegar judicialmente el contrato laboral como fuente
de derechos o causa de obligaciones a su favor nada tiene que probar y le basta afirmar
la prestacién de un servicio para que se le considere amparado por la presuncién de que trata
el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Esta presuncion, como las demas de su
estirpe, parten de la base de la existencia de un hecho cierto, indicador, sin el cual no se
podria llegar al presumido o indicado. Este hecho es la “relacién de trabajo personal”
de que habla el mismo texto y que consiste, como es sabido, en la prestacién o ejecucion de

un servicio personal materia o inmaterial continuado, dependiente y remunerado”.

En ese orden la Sala también reviso el interrogatorio de parte del demandante y sus
afirmaciones corroboran lo expresado, pues fue claro el actor en sefalar que estuvo
“estucando”, y que ese contrato se realizo “por un tiempo”; con Fredy Sanchez como
desde el 2015 y sefialé que fue a trabajar con su sobrino y aunque aseguré que solo
fueron tres meses y luego se quedo solo, aceptd que fue su sobrino quien lo llevo y
aunque dijo haber sido contratado luego directamente por el demandado, esta
afirmacion debié acompanarla de otras pruebas, lo que definitivamente no sucedio,
por el contrario en el interrogatorio lucié contradictorio sefalé que se quedo rematando
el trabajo de Fredy Sanchez, luego dijo que no hizo contrato, luego que fue al dia, que
trabajo como dos anos y medio, luego que 15 dias, luego que todo el afio y aunque
en la diligencia la Juez advirtié las contradicciones, en la providencia, declaré tres
contratos que ni aun el demandante recordaba haber realizado; sin que se itera tal

declaracion se apoyara en analisis de prueba alguna.

Ahora el testigo John E Sanchez, sobrino del demandante nada aporta al
esclarecimiento de los hechos, en cuanto a la existencia de un contrato de trabajo, por
el contrario, se refiere a las labores que denomind oficial de pintura y dijo que sabia
de ello porque fue a visitarlos a donde trabajaban “ellos”, es decir con el sefior Fredy
Sanchez que es su primo. Se refiere al afio 2014 y dice que los dos Raul y Fredy
hicieron labores de pintura y que pararon y volvieron al afo, luego dice que no
recuerda fechas, después que fue terminado 2015 o empezando 2016; luego tampoco

de esa declaracion podria inferirse una prestacion de servicios.

Por tanto se itera en este caso, no se acreditd el primer elemento del contrato no se

acredité prestacion de servicios, no se presumio el contrato, menos aun se acreditaron
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extremos, como equivocadamente concluy6 la Juez, sin se itera, ningun apoyo

probatorio.

Finalmente, y aunque ello es suficiente para REVOCAR la sentencia la Sala escuchd6
la declaracion del sefor Alexander Baena testigo que tampoco fue analizado por la
Juez; por el contrario, sefialé como afirmé el demandado también, que fue el quien
recomendd a Fredy Sanchez para la obra de pintura, conocié al demandante como
familiar de la persona que presentd al demandado; lo que unido a lo afirmado por el
sefor Fredy Sanchez sobre esta modalidad de realizacion de la obra; que aunque
intenta referirse a otro tipo de contrato, no recuerda fechas, no recuerda las etapas
como las denomina; solo indican un contrato civil de obra, incluso admitiendo que tuvo
vinculo de trabajo con el tio en esas condiciones. Vale recordar que, de antafio, ha
sido claro que “El elemento <servicio personal>, decisivo en el contrato de trabajo,
puede presentarse igualmente en el de obra. El elemento preferencial, predominante,
entre el contrato de trabajo y el de obra, es la relacidon de dependencia o subordinacién
de quien presta el servicio ejecuta la obra, que se advierte en primero de estos
contratos, “La autonomia técnica y directiva de que disfruta naturalmente el locador
de obra no puede entenderse como un distanciamiento del duefio de la misma, que
haga perder a este su natural derecho a ejercer un cierto control sobre su ejecucion,
sea directamente o por intermedio de otro. Y si asi ocurre el locador de la obra no deja
de serlo para convertirse en asalariado...” “En el contrato de obra, el locador se obliga
a un resultado concreto y previsto; en el contrato de trabajo, el asalariado solo contrae
la obligacion de poner su fuerza de trabajo a disposicion del otro contratante” (Sen 16
de marzo 1956 “D del T7)

En definitiva, en ejercicio de las reglas y principios que informan la carga de la prueba,
analizada por la Sala, se impone concluir que el demandante no logré demostrar la
prestacion personal del servicio en favor del demandado, en las condiciones propias
y naturales a la existencia de una relacion de caracter laboral. Dicha demostracion,
como se ha sostenido en reiteradas ocasiones, no puede circunscribirse a la
afirmacion de la existencia de servicios prestados, sino que, estos deben ser
personales y propios del contrato de trabajo para que asi pueda darle paso a la
operancia de la presuncidn de existencia de la relaciéon laboral que reclama el
recurrente y que en este caso no sucedid. Asi como se ha afirmado que la
subordinacion debe ser desvirtuada por el empleador, para lo que no basta la mera
presentacion de un contrato de prestacion de servicios de naturaleza civil o comercial,
al presunto trabajador le corresponde probar suficientemente la prestacion personal

del servicio, para lo que tampoco basta con la mera afirmacién en tal sentido.

Finalmente, y al revocarse la condena al demandado casi innecesario resulta referirse

a quien de manera también equivocada fue condenado en forma solidaria; sefor
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FREDY SANCHEZ CASTILLO; sin que sobre precisar; que de esta persona nunca, se
itera, nunca se reclamo tal solidaridad; siendo ello necesario para la declaracion al
respecto; pues no puede el Juez ni siquiera en virtud de facultades extra y ultrapetita
hacerlo, ya que dicha facultad solo lo es para salarios, prestaciones e indemnizaciones
no pedidas. Conviene recordar que la vinculacién a este proceso del sefior SANCHEZ
CASTILLO, fue ordenada por el Juez en virtud de lo establecido en el articulo 61 del
C G P, esto es como un litisconsorte necesario, luego la solidaridad analizada era

absolutamente improcedente, referencia se itera a titulo de precision.

Por lo expuesto se REVOCARA la sentencia apelada, y en consecuencia se
ABSOLVERA al demandado y al vinculado como litisconsorte necesario de todas y

cada una de las pretensiones de la demanda.

Sin costas en la alzada, las de primera a cargo de la parte demandante.

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

de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y en consecuencia ABSOLVER al
demandado JOSE A GONZALEZ CLOPATOSKY vy al vinculado como litisconsorte
necesario FREDY SANCHEZ CASTILLO de todas y cada una de las pretensiones de

la demanda.

SEGUNDO; Sin Costas en esta instancia, las de primera a cargo de la parte actora.

Las partes se notificaran por EDICTO, segun lo establecido en los articulos 40 y 41
delCP del TydelaSS.

N
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

orINA -

RENZO T
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 22-2019-662-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: VICTOR JULIO DE MOYA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor MICHAEL CORTAZAR CAMELO,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderado de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidéos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado veintidos
Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 7 de octubre de 2021.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de las entidades demandadas
Porvenir y Colpensiones.

ANTECEDENTES

El sefior VICTOR JULIO DE MOYA por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
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del traslado que realizara a Proteccion S.A., el 2 de febrero de 1997, por la
omision de este fondo de brindarle una informaciéon de manera clara,
completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las
implicaciones que tendria el cambio de régimen pensional, solicita se declare
igualmente nulo el traslado que efectuara a Porvenir S.A., el 14 de julio de
1998, por la misma omision en el deber de informacion alegada; como
consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a Porvenir S.A., a
restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de su afiliacion como
cotizaciones y bonos pensionales junto con rendimientos, ordenando a
Colpensiones recibirlo como afiliado y contabilizar las semanas por él
cotizadas en el RAIS, solicita por ultimo se condene a Porvenir al pago de

perjuicios morales ocasionados por la omision en el deber de informacion.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio el 9 de diciembre de 1961,
contando con 58 anos de edad, que para el 1 de abril de 1994 contaba con 33
anos de edad, que estuvo afiliado al ISS hasta el 20 de diciembre de 1996 y
estando alli afiliado sin que mediara consentimiento informado fue trasladado
a Proteccion el 2 de febrero de 1997, de igual manera el 14 de julio de 1998
se trasladé a Horizonte hoy Porvenir S.A., fondo al que se encuentra
actualmente afiliado, indica que al momento de su traslado, no fue asesorado
de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada y
suficiente respecto de las diferencias entre uno u otro régimen, ni las
prestaciones a que tendria derecho en el RAIS; lo propio ocurridé cuando se
trasladé a Porvenir S.A., que no se analizé6 su situacion particular para
determinar cual era el régimen que mas le convendria, ni se le senalo el capital

que debia tener en su CAI para tener derecho a una pension de vejez.

Que ninguna de las AFP en mencion le indicé como se destinaban sus aportes
en el RAIS, ni las variables a tener en cuenta para adquirir derecho pensional
en ese régimen, que el 19 de junio de 2019 solicité a Colpensiones tenerlo

como afiliado a dicha administradora, solicitud que fue negada y de igual
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manera, ante Proteccion y Porvenir, solicité traslado al RPM, que la primera

de las AFP no respondi6 a su solicitud y Porvenir S.A., neg6 la misma.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepté el contenido en numeral 1 y
manifestd no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que
denominé inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad y saneamiento de la nulidad

alegada.

Por su parte, Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos, los nego todos. Propuso las excepciones de fondo que
denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

compensacion.

PROTECCION S.A., de igual forma se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto6 los contenidos en numerales 1,
23 y 26. Propuso las excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos del SGP, 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.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del traslado
realizado por el demandante al RAIS el 20 de diciembre de 1996, incluidos
los traslados realizados dentro de dicho régimen; como consecuencia, ordeno
a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones las cotizaciones, rendimientos
financieros y gastos de administracion, gastos que igualmente ordeno

retornar a Proteccion; ordend a Colpensiones recibir los mismos y ajustar la
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historia laboral del demandante, declar6 no probadas las excepciones y

condenod en costas a Porvenir y Proteccion S.A.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando textualmente:

Sobre la ineficacia del traslado al RAIS, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
22 de noviembre de 201 1, radicado 33083 del 3 de septiembre de 2014, radicado 46292
del 18 de octubre de 2017, SL17595 y la mas reciente SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852, manifesté que las AFP deben suministrar a sus dfiliados, en los
siguientes términos: desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su
fundacién, las administradoras se encontraban obligadas a brindar informacién
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir un juicio claro y objetivo de las
mejores reglas del mercado. En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10
anos, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP
de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el
cumplimiento de este deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra
entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccién de la vejez, de la invalidez y de la muerte; de alli que estas entidades, en
funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento
y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y formadas en la ética del servicio publico. Con estos argumentos la
sala ha defendido la tesis de que las AFP desde su fundacion e incorporaciéon al sistema
de proteccion social, tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, premisa que
implica dar a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
como podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales. Segun se pudo advertir del anterior recuento las AFP desde su
creacion tenian el deber de brindar a los afiliados o usuarios del sistema a fin de que
estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional, desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesario al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Lo anterior es relevante pues implica la necesidad por parte de los jueces de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido. Asi mismo, en
cuanto al simple consentimiento vertido en un formulario de afiliacién, dicha corporacién
en proveido en comento expresé: ““Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario
de afiliacion y ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado; la Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones preimpresas consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como la afiliaciéon se hace libre y
voluntaria, se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, los cuales no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado”; de esta
manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustraciéon
al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado. Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social,
existe un verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado,
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de hacer un ofrecimiento o un
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de
su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha
recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. Ahora, en lo referente a la
carga de la prueba, expone la corte que la misma se invierte a favor del afiliado a saber.
Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quien le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando ello se
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afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente
por quien lo invoca, en consecuencia, si se arguye que la afiliacién la AFP no suministré
informacioén veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligacién de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En este 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 informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindo, dado que es quien estd en la posicién de hacerlo.

Descendiendo al caso que nos ocupa, se observa que el demandante se trasladoé del ISS
hoy Colpensiones a Proteccién el 20 de diciembre de 1996, de Proteccién a Porvenir el 1
de abril de 1998, fondo al que se encuentra afiliado actualmente, en esa perspectiva, le
correspondia a Proteccion demostrar qué tipo de informacién le dio al demandante al
momento de su traslado, si la afiliacion de este fue veraz, ademds de comprender las
consecuencias tanto negativas como positivas de su decisién y como ello no sucedié, de
ahi que el traslado se haya tornado ineficaz. Nétese que dentro del presente asunto, no
se logra probar que Proteccion s.a., le haya brindado al actor la informacién necesaria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego conforme los
preceptos jurisprudenciales, ni mucho menos que se le hubiera puesto de presente las
caracteristicas de cada régimen pensional para que este decidiera cudl era el que mds
le convenia a su situacion pensional.

En cuanto a Porvenir indicé que si bien la Corte Suprema de Justicia habia sefialado que
la ineficacia recaia sobre el acto de traslado inicial, también senalé que todas las
administradoras debian retornar al RPM lo descontado por concepto de gastos de
administracién, siendo que Colpensiones se encontraba obligada a recibir los recursos
objeto de traslado y actualizar la historia laboral del demandante, reactivando su
afiliacion.

Sobre la excepcién de prescripcion propuesta por las demandadas ha de advertirse que
la solicitud de nulidad o ineficacia de la afiliacion, persigue de 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 este a elevar tal solicitud no prescribié.

RECURSOS DE APELACION

La demandada Proteccion, indico que no se encontraba de acuerdo con la
condena referente al traslado de los gastos de administracion, ya que estos
son comisiones que se causan durante la administracion de la CAI del
demandante y los que se realizaron conforme a la ley como contraprestacion
a una buena gestion de esa AFP, aunado a lo cual, habia procedido a trasladar
todos los dineros de la CAI del actor junto con los rendimientos financieros
generados desde el ano 1998 y con dicha condena de traslado de gastos, se
estaria constituyendo un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones,
ya que dicha entidad estaria recibiendo un capital por un dinero que nunca
administré y adicionalmente y ese traslado se habia realizado a la AFP
Porvenir, que tenia derecho a conservar esa comision por ser el fruto de la
gestion de Proteccion como restitucion mutua, no habiendo una norma que

obligue a trasladar dicha comision.
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Senalé que si una de las consecuencias de la ineficacia era que las cosas
regresaran al estado anterior, ello se traducia en que Proteccion nunca
administré los recursos de la CAI del actor y no existié un cobro de comision
de administracion ni rendimientos que ya fueron trasladados, que debia
tenerse en cuenta que el articulo 1746 del codigo civil habla de restituciones
mutuas intereses y con base en esto debe entenderse que aunque se haga la
ficcion de que nunca existio el contrato, no se puede desconocer que hubo
una administracion que genero frutos y unas mejoras producto de la buena
gestion de esa AFP, la CAI del demandante obtuvo unos rendimientos y por
ello la entidad tiene derecho a conservarlos, ya que se hizo rentar el patrimonio

del demandante.

Indic6 que dentro de ese 3% se encuentra la deduccion que se realiza del
seguro previsional, recursos que fueron girados a una aseguradora para que
en caso de que en el tiempo que el demandante estuvo afiliado con Proteccion
y ocurriera un siniestro dicha compania financiara las pensiones de haber
lugar a ello, siendo la aseguradora un tercero de buena fe que nada tenido
que ver el acto que suscribio la parte demandante con la AFP, aunado a ello,
frente a dichos recursos operaba el fenomeno de la prescripcion, ya que se
descuentan de manera peridédica y no financian directamente la prestacion

economica por vejez.

Por su parte, Porvenir, recurrio senialando que con la decision se afectaba
el principio de seguridad juridica ya que no era dable al estado cambiar en
forma subita las reglas que regulan las relaciones entre particulares asi
como entre particulares y el Estado y en este caso, se habian exigido
requisitos adicionales para comprobar que en realidad se dio la
informacion que era debida, requisitos adicionales al formulario de
afiliacion para comprobar la informacion debida, pese a que el articulo 11
del decreto 692 del 94 senalaba que esa era la prueba valida para ello; en
tal sentido con la decision adoptada se deja sujeta al dicho del del actor el
hecho relativo a la entrega esta informacion y notese como en los alegatos
ni con los alegatos de conclusion rendidos por Proteccion, era evidente

conforme al interrogatorio de parte vertido por el actor que se presentan
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conflictos frente a la informacién que reposaba en el formulario de
afiliacion mediante el cual se traslado el actor de régimen pensional, lo
cual refuerza este argumento y es el hecho de que se deja en desigualdad
a la AFP, y al demandante en un minimo esfuerzo probatorio frente al
hecho de que no se les brind6é informacion, no valorandose de manera

adecuada del interrogatorio.

Indico que la decision de primer grado, no se habia referido a los actos de
relacionamiento que tuvieron lugar para el caso del demandante, los que
dan cuenta de su deseo de continuar en el RAIS, que en ningin momento
estuvo enganado y el ilnico deseo con este proceso es burlar la restriccion
legal senalada en la Ley 100 del 93, mas no que haya existido una falta de
informacion. Indico que de mantenerse la declaratoria de ineficacia debia
ser absuelta del traslado de gastos de administracion en tanto el descuento
de los mismos obedecia a disposicion legal establecida en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993 y la finalidad de estos dineros no era la de financiar la
pension, sino de retribuir los servicios prestados por esa AFP con la
administracion de la CAI del demandante, aunado a ello, el traslado de
dineros producto de la ineficacia, se encontraba regulado en el articulo 7
del decreto 3935 de 2008, que en ningun momento senala que los gastos
de administracion son de aquellos dineros que deben ser trasladados,
debiendo en el caso de confirmar su traslado, aplicarseles la prescripcion
de que trata el articulo 1081 del cédigo de comercio, no siendo procedente
condenarla en costas ya que nada tuvo que ver con el traslado primigenio

realizado por el actor al RAIS y siempre habia actuado de buena fe.

La demandada Colpensiones recurrio senalando que la sentencia que no
se cumplian con los presupuestos establecidos en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003, que el traslado del actor al RAIS, tenia plena validez por lo
que la afirmacion del demandante de falta de informacién al momento de
suscribir la afiliacion con la AFP Proteccion, conforme los articulos 14 y
15 del Decreto 656 de 1994, el fondo privado suplia sus obligaciones
respecto al deber de informacion al momento de la suscripcion del

formulario de afiliacion, ya que se encontraba pre impreso que la misma
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se realizaba de manera libre, voluntaria y sin presiones, ademas el
demandante habia mencionado que no ley6é el mismo, limitandose a
firmarlo, nunca dejo de cotizar al fondo privado y se trasladé a Porvenir,
no observandose que durante todo el tiempo que estuvo afiliado al RAIS,
24 anos, hubiese solicitado informacion adicional sobre su traslado
régimen pensional, sobre las ventajas o desventajas que traeria pertenecer
al fondo privado o al RPM, siendo también su deber acercarse a los fondos
e informarse sobre como funciona cada uno de los regimenes pensionales,
frente a lo cual manifesté6 que solicité la informacion, simplemente se
limité6 a quedarse con lo que el fondo privado le dijo, sin solicitar

informacion adicional de como funcionaba el RPM.

Indic6é que quien debia soportar la carga pensional era Colpensiones y si
bien se ordenaba el traslado de todos los dineros existentes en la cuenta
individual del demandante las cuotas de administracion y rendimientos,
dicha suma no alcanzaba a cubrir el monto total de la pension de vejez del
actor, quebrantandose asi el principio de sostenibilidad financiera del

sistema pensional.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
el senor VICTOR JULIO DE MOYA, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Colmena hoy Proteccion S.A., mediante formulario suscrito inicialmente con
dicha AFP el 20 de febrero de 1996, como se verifica de copia del formulario
de afiliacion, allegada por esa; quedando probado igualmente el traslado que

efectuara el actor dentro del RAIS a Porvenir S.A., el 14 de julio de 1998.

En este orden y si bien se peticiona la declaratoria de nulidad de traslado,
lo cierto es que se alega tal consecuencia por falta al deber de informacion
escenario que se estudia a través de la figura de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, la que ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en
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sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero
Zuluaga; en las que indico que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en estos casos, contrario a lo indicado por Porvenir en su
recurso y Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algiun tipo de engamno, el que no sé6lo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al de la demandante.
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De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por Colpensiones en su recurso, ninguna de ellas da cuenta que al sefior

Victor de Moya, se le hubiera brindado alguna informacién o comparativo

respecto del régimen de prima media, al momento de su traslado inicial al

RAIS en el ano 1996; por lo que se debe dar por demostrado que la

demandada Proteccion S.A., entonces Colmena Pensiones v Cesantias a la

que se traslado la demandante, faltd al deber de informacion pues debid

indicarle en forma clara todo aquello que resulta relevante para la toma de

decision, tanto lo favorable como o desfavorable; no pudiéndose reputar

valido dicho traslado como lo sefiala Colpensiones en su recurso, cuando el

actor no conocia las incidencias del mismo.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal



Republica de Colombia 11

Tribunal Superior Bogota

@roceso Ordinario Laboral No. 22201900662-01 Dte: VICTOR JULIO DE MOYA Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se logra determinar que
contrario a lo afirmado por la recurrente Colpensiones, la linea
jurisprudencial a que se alude, ha sido enfatica en senalar que el deber de
informacion tantas veces citado, esta previsto en el ordenamiento legal desde
la misma creaciéon de las AFP, de manera que le correspondia a la hoy
Proteccion S.A., probar el suministro de dicha informacion al demandante,
no siendo suficiente para el efecto el formulario de afiliacion suscrito por

este.

De otra parte y como lo indica la recurrente Colpensiones, al afiliado también
le asiste el deber de informarse sobre su situacion pensional, lo cierto es que
en estos casos conforme la inversion de la carga de la prueba es la
administradora pensional quien debe probar el suministro de la informacion
en los términos senalados, no evidenciandose contrario a lo indicado por la
recurrente Porvenir S.A., falta de valoracion del interrogatorio de parte
rendido por el demandante, ya que este indico no haber recibido la

informacion en los términos antes senalados y no se probo lo contrario.

Respecto a los actos de relacionamiento a que alude Porvenir como sustento
de su recurso, se tiene que contrario a lo manifestado por esta, la Sala
Laboral de la CSJ ha sido enfatica en senalar entre otras en la sentencia SL
1688-2019 que asi el afiliado haya realizado traslados horizontales dentro
del RAIS, éstos no tienen la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrio la AFP
inicial al momento del traslado, por lo tanto con ellos no se sanea la falta de
informacion, postura que se mantiene y que fuera reiterada nuevamente en

la sentencia SL3199-2021 senalando ademas que con los traslados
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horizontales no se ratifica el deseo de permanecer en el RAIS, ni convalida
la omision en el deber de suministrar informacion suficiente, veraz y

oportuna al momento del traslado inicial.

Ahora, en cuanto al argumento de Colpensiones esbozado en recurso y
alegaciones, segun el cual, de accederse al traslado de régimen peticionado,
implica la descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta
indicar que junto con este, se determina la procedencia de trasladar los
aportes efectuados por la demandante durante su tiempo de afiliacion al
RAIS, razon por la cual, no se incurre en descapitalizacion alguna, ya que
aun no es posible determinar que dichos recursos no sean suficientes para

financiar la pension del demandante.

Sobre este punto, de igual forma no sale avante el argumento planteado en
los recursos planteados por parte de Porvenir y Proteccion S.A., respecto a
la improcedencia de trasladar lo descontado por concepto de gastos de
administracion, pues estos también deben ser objeto de dicho traslado, no
se ven afectados por el fenéomeno prescriptivo aspecto que de igual forma
ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019, SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga
y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto

Herrera, reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de dfiliacion jamdas hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Conforme lo anterior y si bien Proteccion S.A., senala que realizo el traslado
de todos los dineros depositados en la CAI del actor, no demostro tal

afirmacion en el tramite procesal, debiendo entonces retornar lo descontado
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por gastos de administracion durante la afiliacion del actor a esa AFP, con

destino a Colpensiones.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el aino 1996, resulta forzoso
concluir que no le fue brindado a este de manera completa toda la
informacion a este respecto, de tal manera, el traslado ante dicho, no se
puede considerar libre y voluntario como lo manifiesta Colpensiones en sus
alegaciones; circunstancia que impone confirmar la declaratoria de
ineficacia de dicha afiliacion; indicando por ultimo que como quiera que
Porvenir S.A. fue vencida en juicio, no hay lugar a modificar la condena en

costas impuesta a su cargo.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la

obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
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dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o

los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

e {
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
) l: |
MANUEL EDUARDO RRANO BAQUERO
MAGISTRADO

LORENZO SSY
MAGISTRARO-! ,



23-2021-227-01 URIEL VIRGUEZ BELTRAN VS UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENISONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 23-2012-227-01

ASUNTO: APELACION AUTO

DEMANDANTE: URIEL VIRGUEZ BELTRAN

DEMANDADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds (2022), previa
deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la Sala de

Decision, se procede a dictar la siguiente:

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el recurso
de apelacién interpuesto por el apoderado de la demandada UGPP, contra el auto
proferido por el Juez 23 Laboral del Circuito de Bogot4, el dia nueve (9) de diciembre
de dos mil veintidés (2022), por medio del cual se resolvido declarar no probada la
excepcion de falta de requisitos formales por falta de integracion del litisconsorcio

necesario. (Expediente Digital).

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior para presentar alegaciones,

fueron remitidas las de la parte demandante y demandada UGPP.

HECHOS

El sefior URIEL VIRGUES BELTRAN, demandé a la UGPP, para que se le condene
al reconocimiento de pension de jubilacion convencional bajo los parametros del art
98 de la convencion suscita entre el ISS y Sintraseguridad Social, con una tasa de

remplazo del 100%, pago de intereses, indexacion costas, extra y ultra petita.

Al contestar la demanda la demandad propuso la excepcion, asegurando que en una

eventual condena se afectan los intereses de COLPENSIONES, puesto que esa
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entidad reconocio pension de vejez al demandante y la UGPP solo es pagadora del

mayor valor que actualmente se reconoce a demandante.

El Juez de instancia declaré no probada la excepcion sefalando en sintesis que de
acuerdo con el art 61 del C G P, - el cual cité-; es posible definir las pretensiones de
la demanda, claramente sin la presencia de COLPENSIONES, pues es solo UGPP la
encargada de un posible reconocimiento de pension convencional y en todo caso si
se advierte que son compatibles o compartibles, asi lo declarara y se ordenara solo el

pago de mayor valor si llega a ser procedente y asi se dispondra.

Inconforme con esta decision el apoderado del demandado interpuso recurso de
apelaciéon sefalando que debe tenerse en cuenta es que se solicita reliquidacion de
las pensiones reconocidas por ambas entidades y por tanto es aplicable la
compartibilidad y por ello es procedente y por eso debe vincularse a
COLPENSIONES pues una eventual condena puede efectuarla y ademas si hay

condena podria haber fraude, si en la sentencia no se habla de compartibilidad.

CONSIDERACIONES

Lo primero que advierte la Sala es que la recurrente se limita en su mayoria a repetir
el fundamento que de la excepcidon hizo en la contestacion de la demanda, sin que
casi ninguno de sus argumentos cuestione la decision del Juez, que es lo que da
lugar al estudio del recurso de apelacion, que si bien no exige formulas
sacramentales, si exige que se determinen los puntos objeto de inconformidad con la

providencia.

En su mayoria los argumentos del Juez fueron ignorados, incluso cuando se indico
que en caso de existir compartibilidad asi se declararia, insistiendo la apoderada en
que si en la sentencia no se estipula esta circunstancia habria fraude, se itera

olvidando que el tema fue de expreso pronunciamiento en la providencia.

Lo unico que debe resolver la Sala entonces es lo relativo a que la figura es
necesaria; dado que lo que se solicita; -asegura la recurrente-; es la reliquidacion de
las dos pensiones reconocidas por el actor, esto es la de COLPENSIONES y la de la
UGPP, lo cual ademas de no ser cierto; es la principal razén para confirmar la
decision adoptada, pues de ella se infiere que existen dos obligaciones
independientes y que la reclamada frente a la UGPP, bien puede ser objeto de
pronunciamiento en la sentencia, sin comparecencia de quien tiene a su cargo otra

obligacion.



23-2021-227-01 3

La Sala debe recordar entonces que para la integracion de un litisconsorcio
necesario, tal y como sefalé el Juez debe analizarse el articulo 61 del C.GP.,
aplicable por analogia al procedimiento laboral, el cual consagra que cuando el

proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su

naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no

sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean

sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda

debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el
auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten
para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia

dispuestos para el demandado.

En el sub-lite se observa claramente también como expresd el juez que las
pretensiones y contrario a lo indicado por la demandada en sus alegaciones, solo
son con relacién a la UGPP, pues se trata del reconocimiento de la pensién
convencional en los términos del art 98 de la convencidn suscrita entre
Sintraseguridad y el ISS, la que se encuentra a cargo exclusivamente de la UGPP por
lo que evidentemente pueden ser resueltas sin la comparecencia de la
COLPENSIONES como pretende la recurrente y todas las disquisiciones al respecto,
tanto al proponer la excepcion como al sustentar el recurso, en nada guardan relacién
con la figura establecida en el art 61 del CGP, y se limitan a hacer una serie de
suposiciones como que podria pasar si no se habla de compartiblidad:- lo que el
Juez, se itera, desde ya le aclaré no sucedera;- supuestos que se alejan de lo que
establece la norma contenida en el art 61 del CGP , esto es de aquellas que por su
naturaleza o por disposicién legal obligan a resolver de manera uniforme, es decir
claro resulta que nada podria decidir la Juez bajo suposiciones como las que hace la
apoderada. Siendo ello asi y, en conclusion; para la definicidon de las pretensiones del

proceso no es necesaria la intervencion de COLPENSIONES, pues sin ellas se

puede producir una sentencia de fondo.

Insiste la Sala para integrar el litisconsorcio solo debe el juez atenerse a los requisitos
de la norma que lo contempla, sin que en este caso se den estos presupuestos y que
la integracion del litisconsorcio necesario es una figura que tiende a la vinculacion de
todas aquellas personas que pueden verse afectadas por las decisiones, a fin de que
se informen de la naturaleza del proceso, asuman la posicidon de parte y ejerzan sus
derechos de contradiccion y defensa. En virtud de ello, la vinculacion al proceso de

una persona a fin de integrar el litisconsorcio requiere unicamente de la

demostracién de que la relacién sustancial debatida en juicio puede afectar a la

parte llamada a integrarlo, o que no sucede, nada tiene que ver Colpensiones

con la reliquidacién de una pensién que no esta a su cargo, reiterando que la

demandada funge validamente como parte pasiva de la relacion juridica procesal, sin
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que el no llamar a la entidad que se sefiala como necesaria impida una decision de

fondo.

En consecuencia, habra de confirmarse la decision impartida por el A-Quo, por

encontrarse ajustada a derecho.
COSTAS a cargo de la parte que recurre.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Bogota, por conducto de la Sala

Laboral,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto materia de la apelacién, por las razones expuestas

en la parte motiva del presente proveido.
COSTAS a cargo de la parte que recurre.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del C.S.T. y
dela S.S.

—
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

oA -
RENZO BSY

AUTO

De acuerdo con lo establecido en los articulos 365 y 366 del CGP, incluyase en la
liquidacion de COSTAS, una suma equivalente a un salario minimo legal mensual

vigente.

MARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2015-244-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CLARA MONTES
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor Ivan Dario Cifuentes, identificado
como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en calidad
de apoderado de la demandada Colpensiones, en los términos y para los efectos

del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en

la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido el 27 de octubre de 2021, por el Juzgado Primero

Transitorio Laboral del Circuito de esta Ciudad.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para presentar
alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la parte demandante

y entidad demandada.

ANTECEDENTES

La sennora CLARA MONTES, por intermedio de apoderado judicial interpone

demanda ordinaria laboral a fin de que se DECLARE que en su calidad de
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companera permanente del senor Faustino Uribe, tiene derecho a que se
reconozca a su favor pension de sobreviviente prevista en los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993, junto con retroactivo; como consecuencia de tales
declaraciones solicita se condene a la demandada a pagar dicha prestacion en
un 100%, junto con pago de retroactivo, intereses moratorios e indexacion de las

sumas reconocidas.

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que el senor Faustino Uribe nacio el
19 de agosto de 1937, que vivio con €l en union marital de hecho, convivencia
que tuvo lugar en dos lapsos temporales, el primero entre el ano 1973 hasta el
ano 1977 y el segundo entre mayo de 2008 y hasta el 13 de febrero de 2014,
convivencia que fue de forma permanente, ininterrumpida compartiendo techo,
lecho y mesa y de dicha uniéon procrearon un hijo de nombre Freddy Uribe
Montes, quien es mayor de edad, que el sefior Faustino tenia 2 hijas antes de

iniciar la convivencia con ella, quienes son mayores de edad.

Que el ISS mediante resolucion 19141 de 1997, reconocié pension de vejez a
favor del senior Faustino Uribe quien fallecié el 13 de febrero de 2014; por lo que
solicito en el afnno 2014 reconocimiento y pago de pension de sobreviviente a su
favor y de igual forma lo hizo la sefiora Maria Deyanira Amortegui, alegando

tener la calidad de companera permanente del sehor Faustino.

Refiere que la demandada en resolucion GNR 303393 neg6é pension de
sobreviviente a su favor alegando controversia entre beneficiarias, quedando asi

agotada la reclamacion administrativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada Colpensiones contesté oponiéndose a las pretensiones, manifesto
no constarle ninguno de los hechos, propuso las excepciones de mérito que

denomind prescripcion, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

Durante el tramite procesal, se vinculo como litisconsorte necesario a la sefiora

Deyanira Amortegui, respecto de quien se acumul6é el proceso ordinario
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adelantado por esta en la ciudad de Cali para el reconocimiento y pago de la

prestacion reclamada por la senora Clara Montes.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio declarar probada la excepcion propuesta
por la entidad demandada denominada inexistencia de la obligacion y
ABSOLVIO a esta de las pretensiones incoadas en su contra, no condené en

costas.

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando:

A efectos de resolver el problema juridico conviene recordar que lo expuesto por la Sala de
Casacion Laboral en diversas sentencias, entre ellas la SL 16322 y 69788 del 2021 en las
que indico que la pensién de sobrevivientes era una prestacion auténoma con estructura
propia cuya causa reside en la muerte de un afiliado o de un pensionado y ampara los
riesgos de orfandad y viudedad y en consecuencia sus titulares son la coényuge o
companera permanente o los causahabientes siempre que cumplan los requisitos
establecidos en la ley ademds por regla general se ha indicado que la pension de
sobrevivientes se rige con la normatividad vigente para la fecha de la muerte del causante
en virtud de la aplicaciéon inmediata de la ley laboral; en este asunto no se encuentra en
controversia que el sefior Faustino Uribe a quien Colpensiones le reconocié una pension de
vejez a través del acto administrativo 19142 de 1997, fallecié el 13 de febrero del 2014,
por lo que la norma para definir sobre los beneficiarios de la prestacién que se reclama es
el articulo 47 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
para lo cual, la cényuge o companera permanente, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y convivio con el fallecido no menos de 5 arios
continuos con anterioridad a su deceso, en ese orden de ideas debe tenerse en cuenta que
la compariera o quien alega la actual comparnera permanente debe acreditar convivencia
con el causante dentro de los 5 arfios anteriores a la fecha del descenso y asi lo ha explicado
la Sala de Casacion Laboral en diversas sentencias entre ellas la 22560 de 2005, 52393
del 2008 y 34785 de 2017 al establecer que es ineludible a la compariera permanente la
demostracién de la existencia de esa convivencia derivada del vinculo afectivo con el
pensionado al momento de su fallecimiento y por lo menos durante los 5 afnos continuos
antes de este.

Ahora alega la demandante que convivié con el pensionado inicialmente desde el ano 1973
hasta el ario 1977 y con posterioridad desde mayo del 2008 hasta el 13 de febrero del
2014 para ello, allegé el Registro Civil de nacimiento del sefior Freddy Alberto Uribe Montes
quien nacié el 24 de abril de 1976 figurando como madre la sefiora Montes y el asegurado
fallecido como padre, al absolver el interrogatorio la parte demandante reitera que convivié
con el afiliado fallecido desde el ario 2008 hasta la fecha de su deceso®, seguidamente
manifesté que su companiero el 6 de diciembre del 2013 se fue para la ciudad de Cali a
visitar a un amigo “ él se fue el 6 de diciembre del 2013 a visitar al amigo a Cali me dijo
me voy y nos vemos para pasar Navidad y arfio nuevo donde la hija en puerto Gaitan”,
seguidamente expresé “se fue para Cali y nos estabamos llamando y tal cosa y asi entonces
él me dijo que venia que lo esperara ya después él resulté que no tenia plata bueno en fin
entonces me dijo que él venia pero me quedé esperandolo porque no vino”, sin embargo y
pese a que la demandante adujo en el interrogatorio que rindié ante el Juzgado 24 Laboral
del circuito que su comparnero se fue para la ciudad de Cali donde un amigo y que se iban
a encontrar para festejar la Navidad y fin de arfio en la casa de habitacién de una de sus
hijas es de una de las hijas del senor Uribe, llama la atencién de esta operadora judicial
que la seriora Clara Montes en la declaracién rendida ante la Notaria sexta del circuito de
Bogota haya indicado los siguiente “el fallecimiento de mi companero ocurrié en la ciudad
de Cali en razén a que viajé a pasar vacaciones de fin de afno con un primo y amigos de la
familia a partir del 6 de diciembre del 2013 hasta el 28 de enero del 2014 fecha en la cual
que estaba hospitalizado, que el fallecimiento ocurrié en la clinica nuestra Seriora del
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Rosario producto de una pulmonia, asimismo se escuché la declaracién de la seriora
Yolanda Uribe Camacho quien rindié su testimonio ante el juzgado 24 laboral el dia 31 de
agosto de 2021 y quien indico conocer a la demandante porque fue la compariera de su
padere el serior Faustino Uribe que su madre habia muerto hacia 11 afios de nombre Juana
Camacho y que su padre empezd la convivencia con la sefiora Clara Montes “ mds o menos
como a los 3 arnios de que mi mami fallecié” que las fechas exactas de dicha convivencia las
desconoce “fecha exacta no la sé, sé que mi papd convivio con ella después de que fallecié
mi madre después de 3 anos” finalmente precisé: “ él dijo que iba frente al viaje que realizé
a la ciudad de Cali su padre es decir el sefior Faustino Uribe indico lo siguiente “ él dijo que
iba para donde un amigo él tenia sus amistades porque el trabajo en el aeropuerto él tenia
muchos amigos entonces él viajé a Cali y alld él se enfermé y de la clinica me llamaron a
mi y yo fui alld a la clinica yo era la que lo visitaba a la clinica duré prdcticamente 15 dias
hospitalizado y yo iba todos los santos dias alla después también viajé Nubia y nosotras
las dos éramos las que veiamos por mi padre pero él estaba en un estado muy delicado de
salud cuando llegamos a la clinica él estaba entubado no hablé con él pero todas formas el
13 de febrero él fallecié y no supimos ni al amigo de él, tampoco lo vimos en realidad pues
no conociamos a nadie allad”.

Ahora nétese que la mencionada testigo en la declaracién rendida ante la notaria sexta de
esta ciudad dijo conocer a la demandante desde 15 anos atras diligencia que fue efectuada
el 14 de mayo del 2014 lo que indica que si nos remontamos 15 anos atrds en la fecha del
conocimiento seria en el ario del que conocié a la demandante seria para el ario 1999 y que
la convivencia de la sefiora Montes con su padre se prolongé hasta el 13 de febrero del
2014 folio 26, entre tanto la testigo Maria Nubia Uribe a pesar de indicar en su declaracién
extra juicio que desde hace 15 anos conocia a la demandante y que convivié con su padre
hasta la fecha del deceso que ocurrié el 14 de febrero del 2014 en su testimonio rendido
ante el juzgado 24 laboral del circuito de esta ciudad senalé que la convivencia de la
mencionada pareja inicio en el ario 2008 “ en el afio 2008 ella empezé a vivir con mi papd”
finalmente la testigo Damaris Herndndez precisé ser la nuera de la demandante es decir
de la seriora Clara Montes, que el sefior Uribe se encontraba casado con la sefiora Juana
Camacho quien fallecié en el ario 2008 pero que después de que esto ocurrié empezo la
convivencia entre la sefiora Montes y el pensionado fallecido “ pero después que la abuelita
fallecié como al ario o a los dos anos ellos volvieron a unirse”, que el senior Uribe se fue para
Cali en el mes de diciembre para donde un amigo pero que nunca conocié el nombre del
amigo o tuvo conocimiento del nombre del amigo” él nunca nos dijo a nosotros como se
llamaba el amigo porque él era muy testarudo a él no se le podia decir nada porque se
ponia Bravo el a uno le decia me voy para donde el amigo y no decia como se llamaba el
amigo”.

Las anteriores pruebas escritas permiten concluir que no existe certeza desde la fecha en
que inicié la convivencia de la demandante con el pensionado pues las testigos Yolanda y
Nubia Uribe ademds de indicar cosas muy distintas en las declaraciones rendidas ante el
notario y ante el juez 24 laboral lo que no genera credibilidad para este estrado judicial,
también se puede evidenciar que la testigo Yolanda Uribe no da cuenta de los 5 anos de
convivencia como tampoco Damaris Herndndez pues segun los extremos temporales
sefialados por estas testigos no alcanzan a marcar los 5 afios de convivencia entre la
mencionada pareja, a lo anterior se agrega que en el mismo testimonio del interrogatorio
rendido por la demandante se evidencia que durante los tltimos meses de vida del
pensionado mds exactamente desde el mes de diciembre del 2013, no convivié con el sefior
Uribe pues nétese que éste viajé a la ciudad de Cali donde fallecié en el mes de febrero del
2014 sin que tal separacién se haya presentado por circunstancias de fuerza mayor, por
enfermedad o por asuntos laborales u otro motivo que justificara el distanciamiento pues
ni la demandante ni la testigo dieron cuenta de alguna justificacion mds cuando la
demandante en la declaracién rendida ante notario adujo algo muy diferente a lo indicado
en el interrogatorio de parte al asegurar en las manifestaciones extra juicio que desde un
principio tenia conocimiento que su companero iba de vacaciones a la ciudad de Cali donde
ala casa de un primo y amigos de la familia mientras que ante el Juzgado 24 laboral serial6é
que no llegé a las festividades de fin de ario a pesar de que el asegurado le habia indicado
que iban a pasar Navidad y fin de afio en la casa de habitacién de una de sus hijas en el
municipio de puerto Gaitan, adicional a lo anterior quienes asistieron al sefnor Faustino
Uribe durante su estadia en la clinica nuestra Seriora del Rosario ubicada en la ciudad de
Cali fueron las hijas Yolanda Uribe y Nubia Uribe indicando la sefiora Yolanda Uribe que
la demandante Clara Montes no lo pudo hacer por cuestiones de salud pero nétese que la
accionante en ninguna parte de la demanda relacioné este hecho o situacion ni en la
declaracién extra juicio ni en el interrogatorio de parte ni se prob6 las patologias que tenia
la senora Montes para la calenda del deceso de su companero y que le impidieron
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desplazarse a la ciudad de Cali ademads esta testigo adujo que 11 anos atrdas habia muerto
su madre es decir esa situacion se remonta para el ano 2010 al ser rendida esta
declaracién para el 2011 y que después de 3 anos empezé la convivencia entre la pareja
en mencioén lo que quiere decir que lo fue para el ario 2013 y dado que el asegurado falleci6
en el 2014 no podemos pregonar los 5 afios de convivencia mds cuando quedod claro que
desde el mes de diciembre del 2003 al mes de febrero del 2014 la demandante y el
pensionado estaba en ciudades distintas sin que dicha separacién se encuentre justificada
mds atun cuando la misma hija en su testimonio dijo que nunca conocieron al supuesto
amigo de su padre.

Por otra parte se logré determinar que la senora Yolanda Uribe Camacho hija del
pensionado fallecido en la declaracién que rindié, que su padre duré prdcticamente 15 dias
hospitalizado y que ella fue la que lo asistié junto con su hermana que la sefiora Clara no
pudo asistir pues por cuestiones de salud y asi lo dejé ya aceptado presentemente pero
pese a que justifico la ausencia de la demandante durante los tltimos dias del mencionado
pensionado nétese que la misma sefiora Montes en ningtin momento y ya lo dije durante
su interrogatorio aduce que tenia problemas de salud incluso indicé que pasarian las
festividades de fin de ario en una finca ubicada en el municipio de puerto Gaitdn de
propiedad de una de las hijas del serior Uribe lo que implica también un desplazamiento
por lo que la razon que sefiala la testigo no tiene validez pues si estaba en condiciones para
viajar a puerto Gaitdn y no asi para asistir a su compariero que estaba enfermo a la ciudad
de Cali lo que descarta la justificacién que dio la sefiora Yolanda, ninguna de las testigos
ni la demandante lograron probar la causa o razén o justificacion del desplazamiento del
pensionado a la ciudad de Cali por lo que ademds de no probarse con certeza el término de
la convivencia de la pareja en mencién quedé claro que no convivieron durante los meses
de diciembre de 2003 a febrero del 2014 por lo que se concluye que no se logré demostrar
por parte de la demandante la sefiora Clara Montes los requisitos legales esto es
convivencia por el lapso citado para la causacién del derecho pensional por lo que no hay
lugar a reconocer prestacion alguna y finalmente en lo referente a la demandante Maria
Deyanira Amértegui Castellano no se logré demostrar la convivencia por un término de 5
anos previos al descenso del pensionado requisito que era necesario probar dado que
alegaba su calidad de comparniera permanente en la medida que las pruebas documentales
obrantes dentro de la accion que presenté no dan cuenta del cumplimiento de este
presupuesto mads cuando no asistieron los testigos decretados a su favor ni se hizo presente
para rendir su declaraciéon a lo que se agrega que las testigos Yolanda Uribe, Nubia Uribe
y Damaris agregaron en su declaraciéon que no la conocieron en ningiin momento y que
tampoco estuvo presente en la vida del pensionado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante senal6:

Si se logré demostrar que la seriora Clara Montes cumplié los requisitos para ser
beneficiaria de la pensién de sobrevivientes con su interrogatorio de parte que fue muy
claro y da cuenta de que en realidad como fue los extremos y bajo las circunstancias cémo
se dio en esta convivencia indicando que inicié en el ario 2008 que esa convivencia se dio
en el lugar de domicilio ubicado como fue indicado por una de las testigos en la calle 58
numero 771- 39 de la localidad de Kennedy en este caso dicha situacién fue corroborada
por Yolanda Uribe Camacho como testigo, en segundo lugar como fue manifestado también
por la sefiora Damaris el causante era una persona que manejaba un temperamento, que
le gustaba viajar manejar sus tiempos como fue también ratificado por las mismas hijas
del causante por lo tanto lo que hizo la sefiora Clara Montes fue ajustarse a las condiciones
que él le daba como pareja por lo tanto no podemos decir que el tema de que se haya ido
en unos dias antes de su fallecimiento para la ciudad de Cali pues ya era por la misma
terquedad o la misma personalidad del sefior donde le gustaba viajar y compartir con sus
amistades en este caso en su momento pues la senora clara Montes si mantuvo
comunicacion constante con él y tenian un proyecto de pasar sus festividades de navidad
Y fin de afio para ese mes pero por circunstancias de su salud que tuvo que padecer en Cali
pues no se pudo efectuar tales proyectos en este caso la Honorable Corte Suprema de
Justicia ha indicado en sentencias como radicado 45779 de fecha 25 de abril del 2018
que cuando se ha sostenido esa convivencia debe ser evaluada de acuerdo con las
peculiaridades de cada caso dado que pueden existir eventos que los companeros no
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cohabitan bajo el mismo techo, en razones o circunstancias especiales por su salud, trabajo,
fuerza mayor o similares a lo que puede suceder lo cual no conduce a que de manera
inexorable a que desaparezca pues esa comunidad de vida en pareja si notoriamente
subsisten esos lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, rasgos esenciales para que esta
convivencia sea la pareja y que se supere esa concepciéon meramente fisica y carnal de
compartir el mismo domicilio en este caso como fue indicado ya por circunstancias ajenas
a mi representada y no porque en su momento se hubiese terminado una relacién o la
convivencia que ellos tenian, sino fue porque el sefior decidié pasar unos dias por su salud
no se pudo efectuar lo demds y en su caso la misma testigo doria Yolanda da razén de que
por la situaciéon economica también por la salud de aqui por la edad que tiene la sefiora
Clara Montes el hecho de haberse trasladado a otra cuidad pues no era el sentido de
afectarla hay circunstancias que a veces no necesariamente se tiene que mencionar sino
la misma declaracién testigo puede dar fe en realidad de lo que puede pasar entre una
pareja por esta razén la sefiora Clara no pudo estar en la clinica cuando sucedié todo lo de
su comparniero.

Por otro lado al Honorable Tribunal debe evaluar detalladamente las declaraciones
rendidas por las partes en el interrogatorio que fue muy claro y tanto las testigos
escuchados en estrado donde dan cuenta de los extremos de la convivencia aqui alegados
en la demanda y se pueda reconocer esta pension de sobrevivientes en favor de mi
representada en este caso dejo sustentado mi recurso de apelacion para que el honorable
tribunal lo analice.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion planteado sea lo primero senalar
que como quedo determinado en la instancia, no ofrecié reproche la fecha de
fallecimiento del senor Faustino Uribe, que tuvo lugar el 13 de febrero de 2014,
como tampoco que a dicha data ostentaba la calidad de pensionado por vejez,
prestacion que le fuera concedida por el entonces ISS en resolucion 19142 de
1997, como en efecto lo indica el acto administrativo proferido por la
demandada GNR 303393 del 31 de agosto de 2914 allegado por las partes en
expediente digital y mediante el cual neg6 el reconocimiento pensional de

sobreviviente reclamado por la demandante.

Determinado lo anterior, como es bien sabido, la normatividad aplicable a
efectos de reconocimiento pensional de sobreviviente, es la vigente a la fecha
de fallecimiento del causante, esto es la Ley 797 de 2003, disposicion que exige
en su articulo 13, un tiempo de convivencia de la conyuge o companera
permanente de S anos previo al fallecimiento del causante, senala la norma en

cita:

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi: <Expresiones "compariera o
companero permanente" y "companero o companera permanente” en letra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensiéon de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:
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a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o comparniero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la comparnera o
companero permanente supérstite, debera 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;

La finalidad de la pension de sobrevivientes es beneficiar a las personas mas
cercanas que realmente compartian con el causante su vida, pues esta pension
sustitutiva busca impedir que quien haya convivido de manera permanente,
responsable y efectiva y haya prestado apoyo a su pareja al momento de morir,
se vea abocado a soportar aisladamente las cargas materiales y morales que
supone su deceso; de este modo, se trata de amparar una comunidad de vida
estable, permanente y definitiva con una persona, en la cual la ayuda
mutua y la solidaridad como pareja sean la base de la relaciéon y permitan

que se consolide un hogar, excluyendo asi una relacion fugaz y pasajera.

Es asi como la decision de primer grado no encontré acreditada la convivencia
de que trata la norma en cita, alegando el recurrente que esta quedo
suficientemente demostrada en primer lugar con las declaraciones rendidas
por las senoras Damaris Hernandez y Yolanda Uribe; no obstante, contrario a
lo senalado por el recurrente de los dichos de tales testigos y como bien lo
indicara la decision de instancia, la primera de ella no logré dar cuenta de la
fecha de inicio de la convivencia de la pareja conformada por la demandante y
el senor Faustino, ya que senaléo que para el 2008 data en que murio la
abuelita, ellos iniciaron convivencia 1 6 2 anos después, de tal manera no se
logra determinar si la misma inicié para el 2009 o 2010 y conforme la fecha
deceso del causante, que como se dijo tuvo lugar en febrero de 2014, sélo en
el evento que dicha convivencia haya iniciado en febrero de 2009, se lograria
acreditar los 5 anos de que trata la norma en cita, no obstante ello, se itera no
es posible afirmar tal cuestion como quiera que la testimonial bajo estudio no
da cuenta de la fecha exacta de inicio de la convivencia de la pareja, maxime
si se tiene en cuenta que como lo indicé la misma demandante al rendir
interrogatorio de parte, desde diciembre de 2013, el senor Faustino habia
viajado a la ciudad de Cali, lo que determina que en dicho punto se interrumpio
la convivencia alegada y conforme al dicho de la testigo bajo estudio si la
convivencia inicio en el 2009 o 2010, bajo ninguno de tales presupuestos se

acreditaria el tiempo de convivencia requerido por la normatividad legal.
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Ahora, en cuanto al dicho de la testigo Yolanda Uribe, de igual forma no da
cuenta de la convivencia alegada por el término de S5 anos previos al
fallecimiento de su padre, contrario sensu, indico haberlo cuidado en su
enfermedad previo a su fallecimiento, circunstancia que permite corroborar
que en efecto desde diciembre de 2013 que viajo el senor Faustino a la ciudad
de Cali, no convivia con la demandante, aunado a ello como bien lo aduce la
decision de primer grado, esta testigo se contradice en su version extrajuicio
rendida el 14 de marzo de 2014 (fl. 26), oportunidad en que senalo que la
senora Clara habia convivido con su padre hasta la fecha de fallecimiento y en
sede judicial como se senald, pone de presente que ella fue quien estuvo con
€l hasta la fecha de su fallecimiento cuando permanecia hospitalizado y en
ninguna de las declaraciones en comento, dio cuenta de la fecha de inicio de

la convivencia entre su padre y la demandante.

Conforme lo sennalado en precedencia, es claro que contrario a lo indicado por
la parte demandante en recurso y alegaciones en esta oportunidad no quedo
probado el requisito de convivencia requerido en la norma en cita, el que no
puede suplirse como lo indica esta parte Ginicamente con el dicho de la parte
demandante, pues no puede beneficiarse de su propio dicho, sino que debia
allegar prueba de sus afirmaciones, lo que conforme en analisis efectuado, no
ocurrio, argumentos que resultan suficientes para confirmar la decision de

primer grado.

Sin costas en la alzada

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, conforme lo expuesto en la parte

motiva del presente pronunciamiento.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada.
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Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

MANUEL EDUARDO l O AQUERO
MAGISTRA

oA -
RENZO SY
MAGISPRAPO—! .
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2018-303-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CLAUDIA DEL PILAR DIAZ
DEMANDADO: PUBLICAR S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor JUAN GUILLERMO GONZALEZ,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderado de la demandada, en los términos y para los

efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 27 de mayo de 2021 proferido por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas
via correo electronico las de la parte demandante y demandada, esta tltima

solicita se confirme la decision de primer grado.
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ANTECEDENTES

La sefiora CLAUDIA DEL PILAR DIAZ por intermedio de apoderado judicial,
solicita que se DECLARE que entre ella y la demandada existe un contrato de
trabajo, que fue desmejorada laboralmente desde el ano 2015, que a partir de
dicha anualidad el cargo que desempeno fue el de Key Account Manager y no
el de venta, que percibe un salario variable y a la finalizacion del ano 2014,
este ascendia a $6.444.482, que tiene derecho a las comisiones adeudadas,
bonificacion de navidad, vacaciones extralegales, prima de escolaridad,
quinquenio de 10 anos, auxilio de universidad y al pago de las diferencias
salariales teniendo en cuenta el cargo de Key Acccount Manager que
desempena; como consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a
la demandada a efectuar el pago a su favor de las diferencias salariales y
comisiones alegadas, reliquidacion de las prestaciones sociales, reliquidacion
de vacaciones, teniendo en cuenta los pagos de bonificacion de navidad,
vacaciones extralegales, prima de escolaridad, quinquenio y auxilio de
universidad, pago de indemnizacion moratoria por mala fe e indexacion de las

sumas objeto de condena. (fl. 429 y 430).

Fundamento sus pretensiones afirmando en sintesis que el 16 de febrero de
2004 suscribio contrato de trabajo a término fijo con la demandada para
desempenar el cargo de asesor de publicidad, cargo que desempeno hasta el
30 de noviembre de dicha anualidad, que suscribié otro contrato en la
modalidad senalada para el desempeno el mismo cargo a partir del 14 de
febrero de 2005 y hasta el 15 de noviembre del mismo ano, que el 16 de
noviembre suscriben las partes otro contrato a término indefinido y el cual se
encuentra vigente a la fecha, que recibe una asignacion salarial de

$4.969.000.

Afirma que el cargo genérico para todos los asesores de la demandada es
asesor de publicidad, teniendo en cuenta que en el area comercial existen
diferentes canales de ventas, los que determinar los salarios y categorias
dentro de dicha area, que al inicio de la vinculacion laboral con la
demandada, anos 2004 y 2005, pertenecio al grupo de venta nueva; lo que
significaba que las ventas por ella realizadas, debian ser producto de los
clientes que no hubieran comprado ningun producto de los que ofrece la
demandada, que a partir del ano 2006, se empezo a desempenar en el canal

de ventas actuales que para el 2007 al 2012, se desempend como asesora
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de cuentas actuales, por el resultado obtenido en las campanas de los anos
inmediatamente anteriores y con los que se planed su salario; que para el
ano 2012, recibio una invitacion para participar en una movilidad interna y
ser ascendida al canal de grandes cuentas, con lo que su salario basico
aumento asi como los porcentajes de comisiones, que se le proporcionaron
los clientes y cuentas del canal de grandes cuentas al que habia sido

ascendida.

Senala que para el ano 2015, la demandada abrio grupos de ventas y
zonifico a los consultores basados en criterios de cercania a su vivienda; no
obstante ello, indica que fue la tnica enviada a un equipo que no cumplia
con tales caracteristicas, ya que le correspondio el grupo de occidente
ubicado en la localidad de Barrios Unidos, a mas de 1 hora de distancia de
su lugar de vivienda, que en febrero de dicha anualidad le informan que
sera cambiada en sus condiciones laborales, asignandole un total de meta
de ventas por $1.698.850.000, el que es desproporcionado con respecto al
nuevo cargo, informandole igualmente que las comisiones le serian pagas
Unicamente después de cumplir con el 50% de las metas asignadas, que al
finalizar el ano 2014, recibia como asignacion salarial la suma de
$6.444.482 y en el nuevo grupo en el que fue asignada, se le fijaron las
metas mas altas de toda la regional sin justificacién alguna, evidenciandose
la desmejora en sus condiciones laborales al condicionar el derecho al pago

de comisiones a las ventas superiores al 50%.

Indica que se le adeudan los valores relacionados en cuentas de cobro por
concepto de comisiones causadas en mayo, julio, septiembre y octubre de
2015, por cuanto no acepta el cambio de condiciones laborales que opero a
partir de dicha anualidad y las que ascienden a $7.322.415, que a través de
comunicacion elevada ante la demandada el 9 de marzo de 2015, le expone
que no se estan respetando sus condiciones laborales pactadas con
anterioridad, que se le adeuda bonificacion de navidad de los anos 2014 y
2015, vacaciones extralegales de 2015 y 2016, prima de escolaridad durante
dichas anualidades, quinquenio, auxilio de universidad entre el 2015 y

2018.

Refiere por ultimo que el cargo por ella desempeniado para el ano 2015,

corresponde al de Key Account Managere y no al de nueva venta, que en
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marzo de 2017, la jefe de gestion humana le notifico que debia presentarse
en las instalaciones de la célula oriente, en donde le especificarian su nueva
meta de ventas, notificandola de que su cargo es de nueva venta, lo que le

genero un perjuicio patrimonial. (fls. 422 a 429).

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Una vez notificada en legal forma la demandada, se opuso a las pretensiones,
acepto los hechos contenidos en numerales 1, 2, manifesté no constarle los
No. 8,9, 11, 13, 15, 17, 19, 20, 22, 28, 32 a 41, 43 y 51 y nego los demas.
Propuso las excepciones de mérito que denominoé inexistencia de desmejora
en las condiciones laborales de la demandante, carencia de derecho, cobro

de lo no debido, prescripcion, compensacion y buena fe. (fl. 469)

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvido en sentencia del 27 de mayo de 2021,
absolver a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra por la
demandante, declarando probados los hechos sustento de inexistencia de
desmejora en las condiciones laborales, carencia del derecho y cobro de lo no

debido, condenando en costas a la demandante. (f1.797).

Como fundamento de su decision, senalé la Juez:

No suscita mayor controversia el hecho que entre la demandante y la sociedad Publicar
Publicidad Multimedia S.A.S., existe una relacién de trabajo regida por un contrato de
trabajo a término indefinido a partir del 20 de enero 2006, vinculo de trabajo que
continta vigente; incluso hasta la fecha, ello es asi pues ademadads de ser aceptado por la
encartada al momento de dar contestacion de la demanda, asi da cuenta el contrato de
trabajo visto a folio 495 a 496 del expediente certificados laborales de fecha 6 de enero
2015, 3 y 7 de septiembre 2015, 17 de febrero 2016, 29 noviembre 2016 ,13 de enero
2017, 31 de enero 2017, 20 noviembre 2017, 29 noviembre 2018, 5 de abril de 2019,
23 de mayo 2019 que aparecen a folios 23 a 26, 537 a 538,548, 549, 602, 606 a 611,
761, 762 reporte semanas cotizadas que reposa al folio 722 a 729 y comprobantes de
némina que aparecen de los folios 619 a 690 documentales que al no ser desconocidas
ni refutadas de falsas dan fe de lo que alli se consigné no siendo por tanto necesario
ahondar en razones frente a este particular; seguidamente y bajo estos presupuestos
procede el juzgado a abordar lo que en derecho corresponde frente a la remuneracién
del cargo desemperniado por la demandante; considera entonces las suscrita pertinente
hacer algunas precisiones con el fin de comprender con mayor claridad los argumentos
planteados por la demandante y las excepciones presentadas por la encartada andlisis
que de igual manera supone el estudio de las pruebas y demds piezas procesales
resultando por tanto importante indicar que la defensa descansa en encontrarse pactado
con la demandante un salario variable el cual contaba con dos componentes a saber; el
primero un salario fijo y el segundo constituido por comisiones por venta de acuerdo a
las politicas aplicadas por la compania, no presentdndose desmejora alguna resaltando
que el cargo desempeniado por la demandante asi como todos aquellos que desemperian
esa funcién es el de consultor de ventas.
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Acentuado lo anterior se hace necesario indicar que conforme lo expone el articulo 1 del
convenio 95 de la OIT aprobado mediante la ley 54 de 1962, salario significa la
remuneracion o ganancia sea cual fuera su denominacion o método de cdlculo siempre
que pueda evaluarse en efectivo fijada por acuerdo con la legislacion nacional y debida
por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo escrito o verbal
por el trabajo que este ultimo haya efectuado o por servicios que haya prestado o deba
prestar, seguidamente nuestra legislacién autoriza o si se quiere deja en libertad a las
partes integrantes de un contrato de trabajo entiéndase trabajador y empleador de
pactar la cuantia modalidad, periodicidad de la remuneracioén tal y como lo ensenia el
articulo 132 del CST de ahi que resulte aceptado concluir que en efecto resulta vdlido
por expresa autorizacion legal el pacto del salario variable y dentro de aquella el pacto
de remuneracién por comisiones y asi es aceptado de una lectura de lo dispuesto por el
articulo 127 del CST el cual contempla que precisamente las comisiones integran en todo
el salario del trabajador hacer una retribucién del servicio desemperiado por aquel;
aclarado lo anterior a fin de acreditar entonces el acuerdo de remuneracion suscrito
entre las partes particularmente en lo que respecta a la modalidad y cuantia del salario
variable percibido por el trabajador una y otra parte allegaron; 1. comunicacién fijando
metas de venta de fechas 20 diciembre 2011, 1 de febrero, 1 de marzo 2012, 23 de
enero y 14 de junio 2013, 6 de enero 2014, 25 de febrero de 2015, 2 de marzo y 6 de
junio 2016 y 9 mayo 2017, 2. Acuerdo por ajuste al modelo de compensacién variable
de porcentajes para cancelar salario variable periodo de 6 de julio a diciembre de 2016,
3. Otrosi del 29 de julio de 2011, 4. adiciones al contrato escrito celebrado entre las
partes de fecha 6 de marzo el 3 de mayo de 2006 y 24 de abril de 2008 memorando del
22 de marzo 2006, 8 de marzo 2007, 14 de febrero de 2008, 6. contrato de trabajo a
término indefinido suscrito entre las partes y 7. Constancias del 9 de abril, 14 de mayo
de 2019 documentos que reposan en el expediente a Folio 98 a 99,283 a 296, 298, 302,
304, 306, 308, 312, 316, 495, 497, 506, 508 a 510, 512 a 514, 536, 707 a 715, 763,
documentales de las cuales se concluye por razones de certeza que contrario a los
supuestos en los hechos de la demanda la demandante sélo a partir del ario 2013 se
desemperia en la categoria consultor de ventas de grandes empresas, 2. tal y como se
leen los desprendibles de némina antes relacionados y de la certificacién laboral de 6
de enero 2015 vista a folio 603 y 604 del expediente mientras que en lo que respecta a
la remuneracion aquella en efecto era variable integrada por un componente fijo de una
comision por venta de acuerdo con el porcentaje de cumplimiento de la meta o cuotas de
venta establecidas ano a arfio por la convocada a juicio; de esa manera inicialmente por
concepto de salario basico si se quiere de salario fijo se le reconocia la suma 500.000
mil pesos a partir del 2011 esta suma se incrementé un millén de pesos y a partir del
2012 en la suma de 1200.000 mil pesos, mientras que el componente por concepto de
comisiones por ventas ano a ano se fijaban las metas respectivas ocupdndose el juzgado
a continuacién y por razones de pertinencia de este ultimo componente a partir del afio
2013 calenda en la que inicié a prestar servicios en la categoria de grandes empresas.

Es asi que en comunicacién del 23 de enero 2013 folios 290 a 293 se le informé a la
demandante que tendria derecho a dos ingresos adicionales al salario bdsico el primero
denominado comisién bdsica y el segundo comision preferencial desde un: 2.74% y
hasta un 3.28% dependiendo de la clase de venta que efectuara fijandosele como meta
total de venta material impreso la suma de $1.289.891,10, que incluian la venta por
renovacion y venta nueva como meta total, de venta de internet la suma de
$339.510.800, que incluia venta por renovacion y venta nueva y la suma de
$1.778750.900 como meta total planes nacionales para el ario 2014, se establecieron 3
tipos de comisiones a saber asi: comisién bdsica en 1.7% comisién privilegiada en 3.3%
comision de venta nueva en 7%, finalmente a partir del 2015 cuando fue asignado al
grupo Occidente de la zona de Barrios Unidos la sociedad accionada modificé el
esquema de comisiones estableciendo entonces que el cumplimiento minimo para
comisionar iniciaba a partir del 50% de cumplimiento de la cuota asignada fijandose las
comisiones desde 0.9% y hasta el 6%; aclarado entonces el esquema remuneracién
procede el despacho a estudiar las stuplicas de la demanda asi: de la desmejora en
las diferencias salariales, a fin de resolver este aspecto de la controversia conviene
recordar que la promotora de la litis sefiala que fue objeto de desmejora salarial producto
del cambio del esquema de comisiones de la asignacion al grupo Occidente de la zona
de Barrios Unidos lo que le demandaba un tiempo de desplazamiento de mds de una
hora y no le fueron asignados clientes que pertenecian a la categoria grandes cuentas
mientras que sus companeras de trabajo Luz Melida Amado y Maria Angélica Montero
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si le fueron mantenidas sus condiciones laborales; a su turno la parte accionada pone
presente que a partir de 2015 a raiz de un proceso de organizacién interna se expuso la
creacion de células distribuidas en diferentes puntos de la ciudad para facilitar el acceso
de los consultores a los clientes asignados con base en el factor de ubicacion geogrdfica
de estos ultimos mientras que la remuneracién variable y porcentaje de comisiéon a partir
de esta calenda se fijé de acuerdo con la politica de remuneracién comercial fijando las
metas en aras de que a los trabajadores de la fuerza comercial se les permitiera
mantener la porcién variable de asignacion salarial por lo que concluye no existe
desmejora, aclarada entonces la tesis de la demanda y la defensa en los términos antes
expuestos advirtiendo que forzosamente de la relevante incidencia de la intervencién del
empleador en la modificacién de las condiciones salariales de la demandante asi como
el lugar o si se quiere la sede donde debia prestar sus servicios tales aspectos seran
dilucidados bajo la éptica del ius variandi como facultad propia del empleador para lo
cual y de manera argumentos introductorios es importante precisar que ius variandi en
los términos de la Corte Suprema de Justicia es el derecho que tiene el empleado dentro
de ciertas limitaciones a imponer cambios en las circunstancias de modo tiempo del
lugar de calidad y de cantidad que conlleva la actividad laboral de alli que en ejercicio
de sus facultades puede el patrono con las limitaciones aludidas ordenar
modificaciones, variaciones, alteraciones y cambios en tareas horarios promociones,
traslados etc., tal y como en forma pacifica la doctrina o en las decisiones del 31 de julio
2007 radicado 28097 del 2 de septiembre de 2008 recaudé 31701 y mads recientemente
en el 27 de enero 2021 recaudé 75605 entre muchas otras aclarando no obstante que
el ejercicio tal facultad mal podria interpretarse como ilimitada pues de ser asi de forma
desmedida y sin mayores miramientos se tornaria ilusoria la protecciéon especial del
trabajo como actividad humana de tal forma que en todos los casos que el empleador
pretenda variar en cuanto al modo tiempo cantidad de trabajo deberda atender los
criterios razonables y equitativos evitando siempre afectar el honor la dignidad y los
derechos minimos del trabajador bajo este hilo conductor toda modificacion a las
condiciones laborales incluidas per se las salariales no es facultad que de forma
arbitraria y abusiva pueda tomar de mano el empleador en ejercicio del poder
subordinante pues como vimos en presencia tales alteraciones no deben trastocar los
derechos minimos irrenunciables del trabajador ni desmejorarlo debiendo eso si
entenderse como el mejor acto alteracion unilateral en las condiciones de trabajo que
sea provocada por parte del empleador en ejercicio de su poder dominante y que de
forma arbitraria desproporcionada injusta atente contra la situacion de salud
econdémica, personal, social o incluso familiar del trabajador, aclarado entonces lo
anterior el despacho considera procedente recordar a la demandante que al pretender
una sentencia acorde con el deprecado en la demanda esto es el restablecimiento de sus
derechos salariales producto de una desmejora por el abuso de ius variandi tenia la
carga de allegar al proceso los medios de conviccion que acreditaran la ocurrencia de
los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contiene los derechos
reclamados pues al no hacerlo la decisién judicial necesariamente le serd desfavorable
de que era menester acreditar al menos 1 afectacién econémica entendiéndose estd por
la percepcion de una cantidad dineraria eminentemente menor en el cargo de consultora
de ventas grandes hasta finales del ario 2014 en contraposicion al salario vengado a
partir de la modificacién en el esquema de comisiones del ano 2015 su asignacion a la
zona Occidente barrios Unidos y el cambio de categoria remuneracién que dicho sea de
paso forzosamente incluye el factor fijo y el variable en los términos que fueran
expuestos anteriormente; en este contexto ademds de la profusa prueba documental
relacionadas se recibieron los testimonios de Freddy Quiroga, René Montenegro Ortiz,
Alba Lucia Lépez Bernal, Diana Marcela vuelvas Michel y Maria Angélica Barrera, es asi
como el interrogatorio que absolvié cada una de las partes integrantes a la litis de esta
forma el serior Freddy Quiroga serialé que fue empleado en la sociedad demandada
desde junio 2009 hasta enero 2018 desempeniando varios cargos por lo que sabe y le
constan los hechos de la demanda aclarando que para los afios 2016 a 2017 fue jefe de
la actora en la zona centro y chapinero de esa ciudad conociendo que a partir del 2017
cambio de rango pasando de consultora de grandes cuentas al de consultora de ventas
nuevas no costdndole sin embargo el salario al momento en que se le indagd de las
condiciones laborales de la sefiora luz Melida Henao y Maria Angélica Montero puso de
presente que ambas eran consultoras de grandes clientes como la demandante pasando
la primera a un canal denominado grandes anunciantes en el anio 2015 por lo que se le
incrementé su salario basico justificando la apertura de ese nuevo canal para concentrar
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clientes mas grandes con un modelo diferente, sin embargo aclaré que tal estrategia no
funcioné y es por ello que en el arfio 2016 regresé la sefiora Luz Mélida Henao al cargo
de consultora de grandes cuentas en las célula de centro y chapinero a su cargo, que
habia entre 64 a 70 consultores mds o 4 o 5 consultores asignados al canal fallido de
grandes anunciantes concluyendo que estos tltimos fueron escogidos a dedo porque no
hubo concurso de méritos para escoger los mejores siendo estas tltimas personas a
quienes les fue aumentada la remuneracion mientras que los restantes fueron
distribuidos en varias células, siguid indicando que la zonificaciéon en células como
estrategia comercial se implementd a partir del arfio 2015 teniendo en cuenta que desde
el ario 2009 empezaron a caer las ventas poniendo de presente que inicialmente se
abrieron 8 células en Suba, Cedritos, Fontibon, Barrios Unidos, Restrepo, Centro y una
que quedaba en el Centro comercial Dorado Plaza mientras que para el ario 2016 se
redujo a cuatro células para manejar la calidad de atencién calidad de vida y cercania
del lugar donde habitaba el consultor no teniendo conocimiento de las razones por las
que ubicaron a la actora en la célula de barrios Unidos cuando su lugar de residencia
era Suba aclarando que no en todos los casos se pudo cumplir la intencién de ubicar a
los consultores en una célula cercana a su sitio de residencia poniendo de presente que
la accionante para los arios 2015, 2016 estaba asignada a zona Occidente dependiendo
del porcentaje de venta del histérico de las ventas de la cartera que se entregaba a cada
vendedor y de acuerdo a eso se les fijaba la meta, respecto a las politicas de venta adujo
que aquella era fijada con base en la cartera que se le daba a cada uno de los
consultores haciéndose exigencias también en cumplimiento de metas en ventas nuevas;
sin embargo el porcentaje variaba ario a arfio no recordando con precisién cada periodo.
Frente a la demandante puso de presente que para el ario 2016 y 2017 tenia una meta
igual a 30,40 millones de pesos en ventas nuevas Yy no de cartera sin embargo antes de
que fuera asignada a la zona centro y chapinero estaba en la categoria de consultoras
de grandes cuentas por lo que deberia tener una meta que oscilaba en los 100 millones
de pesos resaltando que la meta no era igual para todos los consultores pues la fijacién
dependia de la asignacion de cada uno conforme a la cantidad de clientes que habia
para la zona que los consultores de grandes cuentas son los que manejan la cartera mds
importante, luego vienen los clientes medios o venta personal que manejan una cartera
mas pequena y luego los consultores de venta nueva que no tenian ninguna
responsabilidad en cartera existiendo entre ellos una diferencia salarial tanto en el
bdsico como en las comisiones siendo mdads alta la remuneracién de los consultantes de
grandes cuentas de los demdas.

Por su parte el sefior René Montenegro Ortiz manifesto que presté sus servicios a favor
de la sociedad convocada a juicio hasta el mes de octubre de 2019 desemperiando como
ultimo cargo el de director comercial de Colombia desde enero de 2018 estando por fuera
del pais En época anterior sefial6é que conoce a la demandante porque ha sido consultora
de ventas siendo comparieros de trabajo por lo que sabe y le consta que siempre se ha
desemperniado como consultora de ventas en el anio 2015 se le asigné a una célula aclaré
que no habia un rango entre los consultores sino que eran asignados a distintas
estrategias trayendo a colacién la estrategia comercial que dio origen al grupo de trabajo
grandes anunciantes donde fueron asignadas la sefiora Luz Melida Henao y Maria
Angélica Montero con otras 4 personas quienes recibieron una remuneracion mds alta
en la parte fija debido a la complejidad de las acciones que tenian que desarrollar, sin
embargo esa estrategia terminé como a mediados del afio 2016 recorddndolo porque él
formaba parte de un comité comercial donde también estaba el sefior Jaime Morales que
era el director comercial del pais para esa época y se hacia referencia a esas estrategias
cuando terminé ese grupo gané los 5 consultores fueron asignados a otras estrategias
comerciales manteniendo sin embargo ese incremento en la parte fija para no vulnerar
los derechos salariales; afirma que la seleccién de las consultoras para ser parte de la
estrategia se seleccionaron trabajadores expertos en los temas digitales a través de una
serie de capacitacion y pruebas tendientes a establecer quiénes eran los mejores
consultores en los temas digitales mientras los que no fueron seleccionados siguieron
como consultores de ventas manteniendo sus condiciones salariales, seguidamente
respecto a los criterios para ubicar a los consultores en las células informé que se hacia
de acuerdo a las carteras asignadas al vinculo que podia tener con los clientes de esa
zona buscando dar un mejor servicio a los clientes y la localizacion de los clientes puso
en presente que a la demandante siempre se le asigné cartera porque no pertenecio al
grupo de venta nueva frente a las condiciones de la demandante y la sefiora luz Melida
Henao y Maria Angélica Montero al pertenecer a la estrategia gané incrementando su



@Proceso Ordinario Laboral No. 024201800303-01 Dte: CLAUVDIA DEL PILAR DIAZ Ddo.: PUBLICAR.S.A.S.

remuneracion en razon a la complejidad en las funciones teniendo a cargo carteras muy
grandes y por tanto la pérdida de uno o varios de sus clientes en particular generaba
grandes perjuicios a la comparnia, tales aspectos fueron confirmados a su vez por Alba
Lucia Lépez Bernal y Maria Angélica Barrera la primera como companera de trabajo y
la segunda como coordinadora comercial siendo conscientes en indicar que la Doctora
no fue seleccionada para pertenecer al grupo de grandes anunciantes y que solo
seleccionaron 5 personas en promedio del total de la fuerza de ventas a quienes se les
mejoro el salario bdsico; finalmente la sefiora Viviana Marcela vuelvas relaté que es jefe
de gestion humana al interior de la sociedad demandada desde el 18 de noviembre de
2014 por lo que sabe y le consta que el actora se desempena como consultora de ventas
encargada de la comercializacion de productos en la compania y recibia una
remuneracion fija y un salario variable y debia cumplir unas metas sefalé que en el afio
2015, 2016 existi6 una estrategia comercial a la cual estaba atada a una participacion
en el mercado que fuera mas zonificado todo lo que son fuerza de ventas y ahi respecto
de los clientes que ellos tenian asignados ubicando a la demandante en Barrios Unidos
pudiendo haber modificacién de clientes en dicha zona manifesté que la sefiora Luz
Melida Henao y Maria Angélica Montero eran consultoras de ventas en una estrategia
diferente llamadas grandes anunciantes, agregé que los consultores asignados al canal
de grandes anunciantes tenian estrategias de venta diferente con clientes mds grandes
a los que tenian los otros consultores pues eran clientes que pedian productos a la
medida y tenian una atencién particular en la compania, ser segmentos diferentes que
para esta estrategia de 70 consultores que viven en Bogotd solo fueron seleccionados 3
y los que no fueron asignados a esa estrategia comercial siguieron desemperiando sus
labores, asimismo serfiala que en el afio 2015 se organizaron por células basdndose en
clientes y que en algunos casos los consultores eran asignados a una célula cerca de su
residencia pero el criterio de zonificacién eran los clientes por lo que se presentaron
casos que los consultores no quedan ubicados cerca del lugar de su residencia.

Analizado entonces el caudal probatorio antes resefiado conforme lo expone el articulo
61 del CST, no resta sino concluir que la afectaciéon econémica a la que hace alusioén la
parte actora se desdibujoé en juicio; pues en primer lugar encontramos que contrario a lo
expuesto por aquella en los apartes pertinentes del libelo genitor, el salario bdsico
demandado por la actora no se vio afectado en el ano 2015 ni en época posterior; nétese
que el salario bdsico asignado a la seriora Claudia del Pilar Pia Rodriguez a partir del
ario 2012 se fijé en la suma de $1.200.000 tal y como da cuenta los comprobantes de
némina reserfiados con anterioridad donde se evidencia que la accionada ha efectuado
incrementos legales y atin los convencionales como da cuenta la documental que reposa
a folio 765 y 766 del expediente donde se lee que a la actora por concepto incremento le
fue reconocida una suma de $6.879.000 de ahi que facil resulte concluir que el salario
basico fijado entre las partes no ha sufrido cambio alguno en detrimento de la
trabajadora a partir del afio 2015, sino que por el contrario se han efectuado los
incrementos legales en aras de conservar su poder adquisitivo, en la misma medida no
es de recibo para el juzgado como argumento principal para acreditar una desmejora
salarial en monto del salario bdsico percibido por la sefiora Luz Melida Amado Ortiz,
Angélica Patricia Prado Martinez y Maria Angélica Montero Diaz, como quiera que si bien
es cierto el despacho no desconoce conforme a las certificaciones laborales que obran a
folios 781 a 783 del expediente aquellas trabajadoras a partir del ario 2015 les fue
incrementado el salario bdsico en una suma superior a la que percibia la actora, no es
menos cierto que tal modificacion obedecié a la seleccion de trabajadores para participar
en una estrategia comercial disefiada por la convocada a juicio denominada grandes
anunciantes tal y como al unisono aclararon los testigos Freddy Quiroga, René
Montenegro Ortiz, Alba Lucia Lépez ,Viviana Marcela Vuelvas y Maria Angélica Barrera,
estrategia comercial abiertamente distinta a la que se encontraba asignada la
demandante explicandose que conforme a la complejidad de la cartera y la relacién con
esos clientes era necesario aumentar el salario bdsico de aquellos trabajadores que
resultardn seleccionados para participar en este nuevo grupo, seguidamente y no es
menos importante es de resaltar que la accionante no fue seleccionada para ser parte
de esta nueva estrategia comercial sin que dicha decision resulte desacertado o se
traduzca en una discriminacion pues nétese que la sociedad convocada a juicio de la
totalidad de los consultores de ventas designé aproximadamente a 5 personas para
integrar este nuevo grupo no pudiéndose entonces exigir a la demandada la vinculacién
de la totalidad de todos los trabajadores que hacen parte de la fuerza de ventas a este
nuevo grupo, pues de entenderlo asi se atenta contra la libertad de la que expone el
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empleador para establecer por razones econémicas pautas o modelos de organizacién
tipicas del mundo econdmico contempordneo con vistas a la obtencién de un beneficio o
ganancia en la produccién e intercambio de bienes y servicios de esta manera y al
encontrarse justificado el cambio del salario y las causas que dieron origen al mismo
yerra la promotora de la litis al alegar el ejercicio irracional del ius variandi por parte de
la pasiva en la medida que las decisiones adoptadas por la compania particularmente
la de no incluir a la actora en el nuevo grupo comercial no afecté sus derechos y
garantias minimas al no ser desmejorada resaltando el juzgado que el salario bdsico no
disminuyé y por tanto sus condiciones salariales se mantuvieron intactas no bastando
para la prosperidad de las pretensiones la modificacion del cargo de la actora conforme
se lee en los desprendibles de némina al cargo de asesora Times pues lo cierto es que el
salario se mantuvo inmodificable.

La anterior conclusién no varia tampoco frente a la asignacién de la demandante a una
célula ubicada en una zona distinta al sitio donde tiene su residencia en la medida que
conforme a la prueba que milita en el expediente la distribucion de los consultores de
ventas en las mencionadas células se basé en un criterio de acercamiento a los
trabajadores a los clientes que tenia asignados en aras de garantizar una mejor atencion
ante la disminucién en las ventas donde si bien es cierto era intenciéon de la empleadora
tener en cuenta también el sitio de residencia de los trabajadores no siempre pudo
cumplirse tal propésito pero determinante era la ubicacion del cliente de cada consultor
tal y como asi fue aceptado por los sefiores Freddy Quiroga, Viviana Marcela vuelvas y
René Montenegro de esta manera al pretender la parte actora una sentencia conforme a
sus pretensiones tenia el deber en los términos del articulo 167 del CGP allegar al
expediente el material probatorio que diera cuenta que la decision de la compania de
ubicarla en una zona lejos de su residencia no fue con el propésito de dejarla cerca a los
clientes que tenia asignados sino que por el contrario tal determinacion fue caprichosa
en aras de generarle u ocasionarle un perjuicio o una desmejora material probatorio que
brilla por su ausencia pues no se allegé la lista ni el sitio de residencia a los clientes que
tenia asignada la promotora de la litis antes ni después de ser asignada a la célula de
Barrios Unidos no pudiendo el despacho efectuar conjeturas o suposiciones
acomodaticias para encontrar estructurada una desmejora solo por el hecho que la
demandante antes vivia en un sitio distinto al de la ubicaciéon de las células donde fue
asignada mdaxime cuando tampoco acredité juicio antes de su traslado en qué sitio se
prestaba sus servicios y que aquel ademds de estar cerca de los clientes que tenia
asignado también estaba mucho mads cerca a sus sitios de residencia por lo que es
menester desestimar en este entendido la desmejora alegada; a igual de conclusién se
arriba en lo que respecta a la cuantia del salario variable de la demandante en atencion
a que si bien es cierto el despacho no desconoce que se modificé por parte de la
accionada la forma de calcular las comisiones tal y como fuera explicado anteriormente
no es menos cierto que de acuerdo a las declaraciones rendidas estos cambios no fueron
aplicados en forma exclusiva a la trabajadora accionante sino que por el contrario les
fue aplicado en idénticos términos a todos y cada uno de los trabajadores que
pertenecian a la fuerza de ventas resaltando el despacho que contrario a lo expuesto por
la parte actora de acuerdo con los comprobantes de némina arrimados a aquella en
efecto continué comisionado en suma si cuantia similares a las que percibia antes de la
mencionada modificacion cumpliendo entonces la demandante con las metas asignadas
las que dicho sea de paso no le eran ajenas pues un monto también se mantuvo en
condiciones similares aclarando aqui y ahora que no se pasa por alto que a partir del
ano 2016 el monto del salario variable sufrié una disminucién, las mismas se justifica
con los dias efectivamente trabajados por la actora y las incapacidades reconocidas
aquella que de forma mensual como da cuenta los pluri mencionados desprendibles de
némina y la historia clinica allegada, no siendo por tanto ajustado a derecho pretender
percibir de forma constante el mismo salario variable los arios anteriores cuando no fue
posible prestar el servicio por razén de enfermedad en las mismas condiciones y con ello
causar las comisiones echadas de menos cuando las ventas no eran las mismas de ahi
de esta manera la variacién en los ingresos de la actora mds alld de tener como causa
las nuevas politicas en la causacién de las comisiones obedecié a no poder prestar el
servicio ni generar las ventas en las condiciones normales en razén a sus padecimientos
de salud lo que nuevamente derruye de forma contundente la desmejora salarial
alegada, no resultando pertinente para los anotados propésitos los documentos de
némina denominados Ranking de asesores como quiera que los mismos poco o nada se
puede deducir frente a las condiciones que dan lugar a la desmejora alegada y por estas
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breves consideraciones el juzgado absolverd a la demandada de todas y cada una de
las pretensiones relativas al restablecimiento de condiciones laborales producto de una
presunta en desmejora salarial al no encontrar acreditada en este juicio un abuso del
ius variandi por parte del empleador.

Pretende la actora el reconocimiento y pago de quinquenios, bonificacion de Navidad,
vacaciones extralegales, prima escolaridad, auxilio escolaridad; suplica a la que se
opone la accionada al indicar que tales acreencias fueron suprimidas en ejercicio de la
total autonomia del empleador desde el ario 2011. Se hace necesario recordar que los
auxilios o beneficios extralegales diseniados por el empleador adicional a los derechos
minimos e indiscutibles derivados de una relacién laboral son denominados por la
doctrina de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia como derechos
disponibles y por tanto se encuentran dentro del dmbito negociable que estd por encima
de los minimos fijados por las normas laborales agregando que al ser conseguidos de
forma unilateral y por mera liberalidad el empleador puede modificarlos incluso
revocarlos sin embargo tal facultad no es omnimoda para con ello entender que pueden
ser desconocidos a su antojo como erradamente lo argumenta la parte accionada sino
que por el contrario debe garantizarse la no afectacién de derechos adquiridos y asi lo
ha entendido la mdxima corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral en
decision SL 16925 de 2014 entre muchas otras de ahi que para verificar si se
presentaron o no afectaciones a los derechos adquiridos de la trabajadora aquella ha
debido allegar al menos las pruebas que den cuenta del pacto de los beneficios
extralegales que echa de menos donde conste la causacion titularidad cuantia y
periodicidad de los mismos para que de esta manera el juzgado pueda dilucidar si la
extension de tales Beneficios dinerarios contraria las normas tuitivas y principios
juridicos protectores del derecho de trabajo, carga factorial que en el caso se reputa
incumplida pues ademds de lo manifestado por el serior Freddy Quiroga y René
Montenegro Ortiz en lo que respecta al reconocimiento y pago de estos beneficios, no
obra prueba adicional que permita al juzgado determinar las condiciones de existencia
de las acreencias reclamadas, no ofreciendo el acervo probatorio arrimado la precisiéon
requerida para acceder a las stuplicas de la demanda pues por sabido se tiene que al
momento en que un trabajador pretende el reconocimiento de prestaciones de esta
estirpe esta en la obligacién inexcusable de acreditar conforme al principio de la carga
de la prueba contemplada en el articulo 167 CGP, no solo las sumas pagadas por el
empleador sino las sumas adeudadas por aquel pues como lo ha adoctrinado la Corte
Suprema de Justicia en su sala de casacion laboral, cuando se alega que lo cancelado
no se ajusté a la convencién o la ley no se estd en presencia de una negociacion
indefinida por tanto recae en quien sostiene la carga de probarlo aportando la
informacién detallada del cdlculo de cada uno de los conceptos reclamados pudiendo
consultarse asi la sentencia SL 1195 del 23 de marzo de 2021 entre muchas otras por
lo que el despacho negarda el reclamo de quinquenios, prima de escolaridad y auxilio de
escolaridad ahora en lo que respecta a la bonificacion de Navidad y vacaciones
extralegales estas encuentran contempladas en el laudo arbitral que milita Folio 731 a
743 del expediente; sin embargo tales acreencias fueron reconocidas y pagadas por la
accionada a favor de la demandante tal y como costa en los comprobantes de némina
arrimados y en particular en los documentos que aparecen a folios 765 a 766 que da
cuenta del cumplimiento del laudo arbitral en los términos alli pactados. Aclarando el
Jjuzgado que la actora no demostré ademds de encontrarse inmersa en las condiciones
establecidas en el mencionado laudo para hacerse acreedor al denominado auxilio de
rodamiento cémo fue disponible al servicio de la empresa previo requerimiento de un
vehiculo de su propiedad por estas consideraciones no surge alternativas distintas a
este juzgado salvo la de absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante recurrio senalando:

En primer lugar me aparto por completo de la manera como analiza el despacho el
concepto de desmejora laboral pienso que si bien la sefiora juez comienza invocando



@Proceso Ordinario Laboral No. 024201800303-01 Dte: CLAUVDIA DEL PILAR DIAZ Ddo.: PUBLICAR.S.A.S.

una norma de una trascendencia enorme como es el convenio 95 de la OIT que hace
parte del bloque de constitucionalidad lo menciona lo entiende pero no lo aplica esa parte
que impacta de la decision el convenio se hizo para proteger realmente ese concepto tan
importante de salario y como bien lo menciond la sefiora juez hace referencia a todos
aquellos ingresos que tienen como finalidad contraprestar el servicio y el salario puede
ser una parte variable y una parte fija pero ambos conceptos son salario por lo tanto
cuando analizamos una eventual desmejora si estamos en presencia de ese concepto de
salario hay que analizarla integralmente no de la manera como equivocamente lo hace
el despacho de primera instancia que fundamenta prdcticamente su decision en el tema
del salario fijo senalando que se aumenté el salario fijo por lo tanto no puede haber
desmejora pero la pregunta es qué pasé con el salario variable hubo o no hubo desmejora
esa es la pregunta que yo hago Honorables Magistrados del Tribunal superior
analicemos ese concepto el tema desmejora aunque hay que advertir que tiene sus
discusiones muchas veces pero el tema de desmejora laboral cuando estamos haciendo
referencia a una prestacién de cardcter econémica pues es muy fdcil determinarlo cudles
fueron finalmente los ingresos se desmejoraron o no se desmejoraron esa es la situacion
Yy aqui matemdticamente creo que se demuestra con toda la documentacién que se aporto
ampliamente al proceso ésea que el concepto de desmejora se presentd, ahora otra cosa
es que eventualmente se pudiera considerar que existe alguna justificacion que en este
caso no lo hay este caso para mi es absolutamente claro que el empleador abusa, abusoé
Yy seguira abusando seguramente del ius variandi como ha sido la costumbre de esta
empresa que estd aqui convocada al proceso; de todas maneras yo lo que quiero es que
se tenga en cuenta la primera observaciéon objetiva una desmejora en el salario variable
la sefiora juez parece justificar la desmejora por el cambio del sistema que se utiliza
para efectos de las comisiones pero si se hace una modificacion del sistema de las
comisiones esa comisién no puede ser arbitraria no puede tener como propdsito el que
se desmejore el trabajador y creo que aqui igualmente se demuestra ello.

Finalmente la seriora lo que dice es que de todas maneras suponiendo que fuera asi a
todos los desmejoraron entonces la pregunta que yo hago es que si a todos los
desmejoraron eso significa que es vdlida la actuacién del empleador o serd por el
contrario muy evidente que es un empleador incumplidor totalmente de sus obligaciones
de cardcter laboral esa parte a mi me parece que debemos llamar la atencién porque
creo que aqui efectivamente si se dio el concepto de desmejora, la definicién que trae a
colacion el despacho creo que ahi es donde comenzamos con ciertas diferencias
conceptuales antes de mirar la parte probatoria alteracién unilateral que de manera
arbitraria efectiie demora de manera desproporcionada el empleador eso para el
despacho es la desmejora y pienso que a partir de esa equivocacién es que llega a la
conclusion y digo que esa equivocacion porque una desmejora puede ser un acuerdo de
las dos partes también si la conclusion es que una desmejora pues obviamente es
desmejora laboral y entonces si fue un acuerdo bilateral seria vdlido pienso que aqui
también el despacho se equivoca al no aplicar primero el convenio 95 de la OIT que es
trascendental para este caso que prohibe precisamente que haya afectaciones
desmejoras y tratos discriminatorios. La carta politica del 91 especialmente en la parte
final del articulo 53 que seniala que ni la ley, ni los contratos ,ni los convenios pueden
afectar los derechos de los trabajadores suponiendo que hubiera habido un acuerdo
aqui se hubiera afectado por lo tanto no podria tener eficacia y no puede tener eficacia
porque va en contravia de sus propios derechos que recordemos que estamos hablando
del derecho social esto no es derecho privado aqui estamos hablando de un derecho
donde la parte débil esta protegida pero adicionalmente por qué lo dispone asi el articulo
43 del CST no pueden haber pactos, acuerdos o decisiones unilaterales que desmejoren
las condiciones de los trabajadores suponiendo que efectivamente existiera algin pacto
en ese sentido no podria ser eficaz y esta es la parte que a mi me parece que omite
realmente el despacho o sea que hay dos temas que son trascendentales acd es el
andlisis primero las comisiones como se varié la realidad como concluyé la demandada
que unas comisiones irrisorias que ademds es una parte muy importante dentro del
salario y que son salario y el otro aspecto es que definitivamente si hubo un abuso de
parte del empleador.

Con relacion a la parte probatoria que la sefiora juez reclama como inexistente utilizé la
expresion brilla por su ausencia yo sin entrar a analizar en detalle cada prueba porque
no terminariamos simplemente voy a referirme a algunas de ellas las obrantes a folio
24 a folio 35 un documento de la gerente de gestion humana fechado el 31 de enero de
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2017 donde certifica cudl es el cargo de la sefiora Claudia Diaz consultora de grandes
cuentas ese es un cargo que implica obviamente funciones y dicen esas funciones estdan
ligadas a la remuneracién moverla a ese cargo implica pues sin duda una afectacion
Jserd que eso es parte del ius variandi? pienso que no porque esa afectacion de la
demandante en este caso implico la desmejora a que hemos hecho referencia entre folios
36 al 38 se evidencia que el cargo certificado por gestion humana es distinto, a folios 40
al 52 se puede observar a través de los certificados de ingresos y retenciones dos hechos
relevantes que se tiene que tener en cuenta son hechos objetivos que el ingreso hasta el
ano 2015 se observa el aumento normal que deberia tener cualquier trabajador es que
tengamos en cuenta la antigiiedad del trabajador y obviamente los ingresos normales
los ingresos regulares que tiene un trabajador que en el caso de la sefiora demandante
desde el anio 2016 en adelante aparece esa desmejora las certificaciones obviamente la
Dian hay que tenerlas presente porque es una prueba, a folio 547 existe una certificacion
laboral con respecto a una de las personas que desempenaban la misma actividad de
Claudia Diaz y se muestra la diferencia lo cual nos ratifica ese trato discriminatorio el
despacho considera que se justifica ese trato diferente porque supuestamente no fue
beneficiaria de una especie de seleccion pero esa seleccion, creo que quedod totalmente
demostrado que fue absolutamente discriminatoria como se dice popularmente fue a
dedo, no se tuvieron en cuenta realmente para este ejercicio los testigos como debié de
haberse considerado, los cuadros donde de metas que fueron aportados que es clarisimo
que las metas que se impusieron fueron totalmente desproporcionadas esto no puede
ser algo que legitime el ius variandi o sea asi aceptariamos cualquier cosa aceptariamos
cualquier persecucion frente a un trabajador como ocurrié en este caso y eso yo pienso
que la Administracién de Justicia no lo puede hacer porque es que esos sistemas de
comisiones como los manejan muchas empresas Yy especialmente esta pues lo que
terminan siendo es absolutamente arbitrarios y terminan siendo discriminatorios Yy
finalmente en muchos casos como ocurre con la demandante terminan afectando la de
manera en su salud personal, salud mental con circunstancias y consecuencias
sumamente graves, a folios 602 a 604 la gerencia de gestion humana certifica las
funciones y cargos desempeniadas por la demandante desde la vinculacion; igualmente
de folio 163 a 702 la comunicacién de la trabajadora a la empresa donde hay evidencia
de la desmejora que ya ha venido advirtiendo esa situacién con mucha angustia y es
una angustia conocida por la empresa que adicionalmente por el desprecio de la
empresa la coloca en una situacion de salud sumamente dificil, de folio 707 a 715, se
identifica como la empresa asignaba los clientes anteriormente respetando el cargo y el
salario, a folio 81 se demuestra como se hace un traslado sabiendo del estado de salud
de la trabajadora con el perjuicio evidente que ella padecia sin duda por esta
circunstancia, en folio 92 tenemos la modificacion de las condiciones laborales que se
notifican con ese documento, folio 137, 138 y 143 las recomendaciones médicas de
reubicacién laboral que finalmente no fueron atendidas y asi tenemos muchos
documentos que yo omito relacionarlos uno a uno pero si lo vamos hacer para la segunda
instancia porque consideramos que el despacho no los analiza adecuadamente,
adicionalmente también es importante destacar que en nuestro criterio la juez de primera
instancia analiza parcialmente los testigos yo creo que un andlisis adecuado de los
testimonios que hay que darles valor sin duda se traté de un abuso del empleador en
este tema, de una discriminacion asi las cosas el ius variandi no es vdlido fue
absolutamente arbitrario; de otra parte hay algo también que voy a mencionar tiene que
ver con la supuesta consecuencia que tiene unas incapacidades frente al tema salarial
que también la sefiora juez la justifica pero realmente considero que cuando estamos en
presencia de esa incapacidades el ingreso de esa persona no se puede afectar y menos
de la manera como se afecta, esta violentando un derecho fundamental, un derecho
consagrado expresamente en el articulo 53 de la carta politica que es la remuneracion
minima vital y mds cuando la causa de la incapacidad tiene origen en actuaciones u
omisiones de la misma empresa, por tal razén si se produjo la desmejora y hay
elementos de juicio para ello y estan todos los elementos de prueba que lo acreditan
claramente de otra parte con respecto a la discriminacion también me parece que es muy
evidente hay certificaciones de la misma empresa que ademds trato de evadir el
cumplimiento de un requerimiento que de manera bastante légica le hizo la sefiora juez
pero si se ve como otras personas que en un momento desempenan el mismo cargo
terminan teniendo unos ingresos sumamente altos frente a los salarios ya desmejorados
de la demandante porque las comisiones también son salario no lo podemos dejar a un
lado, de otra parte frente a los auxilios extra legales la sefiora juez considera otro tema
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que ameritaria pues una profunda discusion si lo que es irrenunciable son derechos
minimos legales eso pues no aparece ni en la constitucién ni en la ley son los derechos
laborales los que son irrenunciables independientemente la fuente del derecho
afortunadamente la sala laboral de la corte suprema ha venido reconociendo
recientemente la importancia de las fuentes formales del derecho independientemente
de que no sea la ley, dice que no se puede renunciar derechos convencionales en actas
extralegales esa es la mejor manera de ver el concepto de las fuentes del derecho que
en buena hora la estdn empezando aplicar pero con respecto a los que se han reclamado
la sefiora juez que serian renunciables que no lo comparto pero que serian renunciables
adicionalmente considera que no hay prueba y dice algo que me parece muy particular
si bien es cierto hay unos testigos que hicieron referencia a ello es como una tnica
prueba entonces no lo valgo, no entiendo porque me descalifica unos testimonios que
son una prueba absolutamente valida entonces llamo la atencién también sobre ese
punto porque si los testigos son claros en su manifestacién esa prueba es vdlida no tiene
que estar en un documento escrito, igualmente también creo que quedo claro que la
demandante si tenia derecho al rodamiento tema que destaco la sefiora juez como que
no se hubiera acreditado independientemente del medio de prueba aqui esta
demostrado los testimonios de mi cliente fueron claros en ese sentido y la respuesta de
la demanda también é6sea que para mi también hay una indebida interpretacién del
material probatorio.

CONSIDERACIONES

Sea lo primero senalar que no ofrecido reparo la existencia de la relacion
laboral existente entre la demandante y la demandada, la que fue aceptada
por esta ultima y quedo suficientemente probada durante el tramite procesal

de primer grado, y que dicho sea de paso, se encuentra vigente.

Es asi como procede la Sala en primer lugar a referirse sobre la desmejora
salarial objeto de recurso que se alega tuvo lugar a partir del 2016; sobre el
particular y contrario a lo indicado por el recurrente, el analisis efectuado al
respecto en primer grado se encuentra acertado como quiera que las
testimoniales vertidas durante el tramite procesal, dieron cuenta de manera
clara que a partir de dicha anualidad, la sociedad demandada realizé un plan
de ventas que igualmente se encuentra documentado en el expediente bajo la
modalidad de células por sectores que llevd al cambio de las metas de
comisiones y contrario a lo indicado en el escrito de demanda, que también
quedo claro con las testimoniales, la situacion laboral de la demandante, no
era equiparable con las de las senoras Luz Amado y Angélica Prado, pues los
testigos dieron cuenta al unisono que las trabajadoras en mencion, fueron
asignadas al manejo de los clientes denominados grandes anunciantes, lo
que implicaba un aumento en sus funciones y por ende un aumento en su
asignacion salarial, sin que ninguna prueba de cuenta del hecho de que la
demandante no haya sido promovida al manejo de dicho sector de clientes,

obedeciera a una estrategia discriminatoria o vulneratoria de sus derechos
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laborales como erradamente lo sefiala la parte demandante en alegaciones, ya
que igualmente los testigos al unisono indicaron que la decision de las

personas encargadas del manejo de grandes anunciantes, se dio al azar.

De lo anterior, se desprende con claridad que como en efecto lo indico la
juzgadora de primer grado, a la demandada nada le impedia reubicar a la
demandante en la localidad de Barrios Unidos para el desempeno de sus
funciones, como tampoco estaba obligada a promoverla al manejo de los
grandes anunciantes, sin que se evidencie en esta oportunidad un abuso al
ius variandi por parte de la demandada, contrario a lo senalado por el
recurrente ya que el cambio en el modelo de comisiones y la reubicacion de la
actora en la célula de Barrios Unidos, no transgreden tal facultad que
encuentra limites en el honor, dignidad, seguridad y derechos minimos del
trabajador como lo reitero la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 4991 de 2016, M.P., Rigoberto Echeverri Bueno, oportunidad en

que indico a este respecto:

En concordancia con lo anterior, la Corte no puede suscribir una tesis como la que
defiende la censura, relativa a que las clausulas iniciales del contrato de trabajo son
inmodificables de manera unilateral, en la medida en que, por el respeto a la libertad
contractual, las reformas siempre deben constar por escrito y provenir de un acuerdo
entre las partes. Ello en virtud de que, como anteriormente se menciond, por la
naturaleza especial del contrato de trabajo y sus diferencias sustanciales respecto de
los contratos civiles y comerciales, en desarrollo del poder subordinante y por razones
de eficiencia, racionalizacién de la produccion y organizacion de la empresa, etc., es
posible para el empleador alterar unilateralmente algunas de las condiciones
no esenciales de la relacion de trabajo, sin que le sea oponible la libertad
contractual o algiun principio de bilateralidad en las reformas. Esta Sala de la
Corte, en sentencias como la CSJ SL, 2 sep. 2008, rad. 31701, ha serialado al respecto
que,

...siendo el ius variandi un derecho del empleador, en aquellos eventos en donde estime
pertinente hacerlo efectivo, en principio no requiere de la anuencia o el consentimiento
previo del trabajador, pues se itera, son facultades que el empleador puede
ejercitar de manera unilateral, siempre y cuando, desde luego, no afecte el
respeto del honor, de la dignidad, de la seguridad y de los derechos minimos
del trabajador y al dimanar de la potestad subordinante del empleador se
genera en todo contrato de trabajo sin necesidad de estipulaciones expresas.
Se trata de que el empleador puede modificar por su cuenta algunas de las
condiciones a las que se sometio originalmente el empleado, sin que ello
implique un cambio de contrato ni violacion del mismo... (Negrilla fuera del texto
original).

Conforme criterio jurisprudencial en cita, se itera, en esta oportunidad no
se vislumbra ninguna transgresion al ius variandi, maxime cuando quedo
determinado con las testimoniales vertidas que la asignacion de la
demandante a la localidad de Barrios Unidos a pesar de vivir en Suba,

obedecia también a criterios de ubicacion de los clientes y no en todos los
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casos era posible observar el lugar de residencia del trabajador,
concluyéndose asi que no le estaba vedado a la demandada modificar el
esquema de comisiones como tampoco disponer el cambio del lugar en que

la demandante prestaba su servicio.

De otra parte, el recurrente senala que a folio 547 obra certificacion de quien
desempena el mismo cargo de la demandante y en la que se evidencia una
suma superior a la devengada por esta ultima; en efecto revisada dicha
documental se tiene que se trata de certificacion laboral de la sefiora Luz
Amado y en la que si bien consta que desempena el mismo cargo de la
demandante con una asignacion variable superior a la de esta, ello no implica
un desconocimiento de los derechos de la demandante, pues como bien adujo
la decision de primera instancia, la documental bajo estudio, fue expedida en
el ano 2017, data para la cual, la demandante padecioé afecciones de salud,
cuya prueba allego al expediente y que le significaron varias incapacidades,
impidiéndose asi la prestacion efectiva de su servicio, que sin duda repercute
en su ingreso variable debido a la labor de ventas en que se desempena;
aunado a ello, no se demostré que la actora hubiera efectuado las mismas
ventas en el periodo en mencion que la senhora Luz Amado, para asi determinar

que a la demandante se le estuviera desconociendo ingreso alguno.

De igual forma y si bien en dicha documental también se evidencia un ingreso
superior fijo de la sefiora Luz Amado respecto al de la demandante, también
se demostro que la primera, fue promovida en 2016 al manejo del grupo de
clientes denominado grandes anunciantes, lo que a dicho de los testigos,
implicaba un aumento en su asignacion salarial, evidenciandose asi causales
objetivas que determinan la alegada diferencia salarial a pesar del desempeno

del mismo cargo.

De otro lado y en lo que respecta al argumento del recurrente segun el cual,
no se analizaron en debida forma las testimoniales vertidas, esta Sala no
observa ningun analisis erroneo de esta prueba; contrario sensu, los
deponentes dieron cuenta de manera clara de los hechos que les constaba
respecto a la situacion de la demandante, afirmando al unisono el por qué de
la diferencia salarial de la demandante respecto de otros trabajadores con su
mismo cargo y ninguno adujo un trato diferencial que como se dijo, no
obedeciera a circunstancias objetivas. En cuanto al estado de salud de la

demandante y que trae a colacion el recurrente, no hay lugar a referirse a este
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respecto como quiera que tal circunstancia no fue objeto del debate procesal,
pues no se alegé en ningin momento que las decisiones del empleador

hubieran repercutido en el estado de salud de la demandante.

Por ultimo, tampoco hay lugar a variar la decision en lo que respecta al
auxilio de rodamiento como quiera que en efecto no se demuestran los
requisitos para considerar a la demandante beneficiaria del mismo; el laudo
arbitral visible a folio 731 y s.s., contempla en su articulo 9 que devengara
el mismo, el empleado que ponga el vehiculo de su propiedad a favor de la
demandada y en esta oportunidad no se probo que la senora Claudia hay

puesto vehiculo de su propiedad al servicio de la pasiva.

Es asi como al no salir avante ninguno de los argumentos del recurrente, se

confirmara la decision de primer grado en su totalidad.
Sin costas en esta instancia.
En mérito a 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,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en

la parte motiva del presente pronunciamiento.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41

del CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 27-2019-636-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: BLANCA INES VENEGAS
DEMANDADO: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en

la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido el 6 de septiembre de 2021, por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de esta Ciudad.

ANTECEDENTES

La sefiora BLANCA INES VENEGAS, por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral a fin de que se DECLARE que el fondo
demandado es el obligado al pago de las obligaciones de la extinta Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, condenandolo al reconocimiento y pago a su favor de
sustitucion pensional vitalicia a partir del 4 de octubre de 2016, de que

disfrutaba en vida el senior Hernando Garcia, junto con intereses moratorios.

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que a la fecha del fallecimiento el sefior
Hernando Garcia Pallares, ostentaba la calidad de pensionado por parte de la

extinta Ferrocarriles Nacionales de Colombia, prestacion que se reconocio en
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resolucion 0555 de junio de 1973, a partir de su fecha de retiro del servicio que

tuvo lugar el 14 de enero de 1973, que fallecio el 4 de octubre de 2018.

Indica que desde el 3 de enero de 2003, comenzo6 vida marital con el causante
bajo el vinculo de union libre, compartiendo techo, lecho y mesa desde dicha
data y dependia economicamente de €l ya que siempre fue ama de casa, que €l
la tenia afiliada al servicio médico desde el 5 de octubre de 2011 y reclamo

sustitucion pensional ante la demandada sin obtener resultado alguno.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El fondo demandado contesté oponiéndose a las pretensiones, acepté los hechos
contenidos en numerales 1, 3 a 5y 15, nego el No. 14 y manifesto no constarle
los demas, propuso las excepciones de mérito que denominé cobro de lo no

debido y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio ABSOLVER al fondo demandado de las
pretensiones incoadas por la demandante declarando probadas las excepciones
de cobro de lo no debido y buena fe propuestas por este, condenando en costas

a la demandante.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando en sintesis que no
habia sido objeto de controversia la fecha de fallecimiento del sennor Hernando
Garcia Pallares, que tuvo lugar el 4 de octubre de 2018, como tampoco que en
vida se le reconocio la pension mensual vitalicia de jubilacion conforme
Resolucion 055 del 6 de junio de 1973 emitida por Ferrocarriles nacionales de
Colombia; senalo que el testimonio del senor Héctor Guillermo Venegas
Chaparro y quien manifesto ser el hermano de la demandante, fue tachado por
la apoderada de la parte demandada teniendo en cuenta que se escuchaba a
una persona indicando el sentido de las respuestas al testigo; conforme a ello
y una vez verificado el audio de la audiencia que reposaba en el expediente
digital se advertia que pese a que el senor Venegas Chaparro se encontraba
bajo la gravedad de juramento, le asistia razon a la apoderada de la
demandada teniendo en cuenta que se escuchaba a minuto 7:47 cémo una

persona le indicaba el sentido de las respuestas, senalandole que diga que el
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causante y la demandante se conocieron en el ano 2002, luego cuando se le
pregunta cuanto convivieron se escucha a minuto 8:50 le dicen que diga que
11 anos, a minuto 9:27 cuando se le pregunta cada cuanto visitaba a la
demandante y el causante el testigo manifiesta que todas las tardes y se
escucha como le dicen que diga que cada mes, y el testigo rectifica su respuesta
diciendo que los visitaba cada mes; a minuto 14:42 cuando se le pregunta en
que ano fallecio le dictan 2018, y asi sucesivamente, por tanto, era claro que
la declaracion del testigo no podia ser tenida en cuenta y perdia cualquier
credibilidad, encontrandose claramente contaminado ya que en su declaracion
se limitaba a repetir lo que otra persona le dictaba, siendo clara intencion del
testigo de enganar al Despacho, teniendo en cuenta su familiaridad con la

demandante quien busca el reconocimiento de una pension en su favor.

Que conforme a la fecha de fallecimiento del senor Hernando Garcia la
normatividad aplicable para el estudio de la prestacion era el articulo 47 de la
ley 100 de 1993, que exige a la conyuge, companera o compainero permanente
del causante una convivencia minima de 5 anos anteriores a la fecha del
deceso y conforme lo indicado en sentencia SL 22.560 del 5 de abril de 2005 y
SL 1108 de 2018 en cuanto a la convivencia exigida en la Ley 100 de 1003 esta
puede resumirse como un auxilio mutuo que consiste en el acompanamiento
espiritual permanente, amor, apoyo econémico y vida en comun, entendida
esta aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias
o a causas razonables que la justifiquen, que refleje el proposito de realizar un

proyecto de pareja responsable y estable.

Senalo que una vez analizadas todas las pruebas y estudiadas en su conjunto,
las mismas presentaban serias contradicciones, las cuales no permitian llegar
al convencimiento de que efectivamente la demandante haya convivido con el
causante los 5 anos anteriores a su fallecimiento y que esta convivencia haya
sido en razon del animo de constituir una familia, de tener una relacion
sentimental entre ellos, por cuanto en primer lugar, en el hecho sexto de la
demanda se afirmaba que la demandante habia convivido con el causante
desde el 3 de enero del 2003, a folio 324 del archivo “PRUEBAS Y ANEXOS
CONTESTACION BLANCA INES VENEGAS 2019-636” aparece el registro de
defuncion de la seniora Silvia Rodriguez de Garcia, en el que se indica que
fallecio el 1° de agosto del 2003, la senora Blanca al absolver el interrogatorio

de parte manifesté que luego de que se le muri6 la esposa esperaron 1 afno y
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la llamaron a ella y que ella convivio con el causante hasta el fallecimiento, es
decir, si comenzo la convivencia en un ano después del fallecimiento de la
conyuge del causante el 1° de agosto del 2003, se hablaria del ano 2004, sin
embargo en la demandante hace referencia a una fecha incluso anterior a la
fecha en que fallecio la conyuge del senor Garcia, lo cual contradice lo dicho
por la demandante; aunado a ello, cuando la apoderada de la demandada le
pregunta si conocia al causante y quiera é€l, si bien la demandante dice que
vivieron en union libre refiere que ella era la que hacia todos los oficios, le
planchaba, le lavaba, iban a traer el mercado, €l pagaba los servicios, que ella
le colaboraba mucho en los quehaceres de la casa la que le hacia comida, le
planchaba y le colaboraba mucho en la casa, que ella lo llevaba, lo paseaba,
cuando se le pregunta si tuvieron una relacion sentimental con el causante
manifesto: yo estuve en la casa de él viviendo y todo que los ultimos dias
cuando el muri6o se lo llevaron para Girardot, luego manifiesta en su
declaracion que el viejito iba hasta la casa y le decia que no se fuera ir porque
entonces quien le iba hacer la comida. Cuando se le pregunta si alguna vez se
casaron manifestéo que ellos vivian en union libre, pero luego dice que eran
vecinos y todo y que €l le decia que ya para qué se casaban, luego refiere “él se
caso por lo catdlico, la esposa muri6 de diabetes ellos tenian una tienda y yo
fui ayudarles a la tiendita me tocaba lavar planchar lo mismo que estaba
haciendo en la casa de DON HERNANDO me tocaba ayudarle a dona Silvia ella

murio el sefilor permanecia solo y ahi yo era la que le ayudaba al senior”

Si bien inicialmente la demandante habia dicho que la llamaron para que
estuviera con el causante cuando se le interroga quien la llamé cambia su
dicho y dice que el causante fue a su casa y le toco y le dijo que él estaba solo
y le dijo vaya me acompana me colabora y me ayuda, dice ademas que ella fue
y le colaboré porque era muy buena gente y le dejaba la casa impecable, lo
acompanaba a retirar la pension, a pagar servicios, arreglar las alcobas,
arreglar todo; que le tocaba quedarse con €l y que cuando estaba aburrido le

tocaba llevarlo a pasear.

Que de dicha declaracion de la demandante y de la forma en que se refiere al
causante como DON HERNANDO lo que se advertia era que si bien el senor
Garcia Pallares convivia en la misma de la demandante, lo cierto es que no se
evidenciaba pese a que la declarante refiere que vivio en unién marital de

hecho con el causante, que su relacion fuera derivada del amor a base de
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sentimientos o del acompanamiento espiritual permanente; por el contrario lo
que dejaba ver su declaracion es que la relacion que mantuvieron fue una
relacion laboral en donde la senora Venegas Chaparro le presto sus servicios
para realizar el aseo del hogar y para ayudar al demandante en los cuidados
requeridos por su enfermedad, pues como ella misma lo refiere fue contratada
inicialmente para ayudar con las labores de aseo por la senora Silvia quien era
la conyuge del causante y la demandante refiere que estaba en las mismas
condiciones con Don Hernando, es decir, que también le estaba prestando los
mismos servicios de aseo, aunado a ello indic6 que convivieron desde el ano
2010, lo cual se contradice con lo dicho en la demanda en donde refiere que la

convivencia fue desde el afio 2003.

Recalco que, durante todo el interrogatorio de parte, la demandante siempre
indicé que la relacion que sostuvo con el demandante fue sentimental pero
siempre habloé de los oficios y servicios que le prestaba al sennor Garcia Pallares
y que por eso era su companera permanente. Adicionalmente, la sefiora
Fabiola Salgado, en declaracion indicé que la senora Venegas Chaparro
convivio con el senor Garcia Pallares desde el afio 2010 hasta su fallecimiento
en el ano 2018, respecto de lo cual, al igual que la demandante en su
interrogatorio de parte indicoé que le constaba que eran companeros
permanentes porque la seniora Venegas Chaparro se dedicaba a realizar los
oficios del hogar y porque el senor siempre fue muy cordial con la senora
Venegas Chaparro razéon que como ya se indicé no es suficiente para declarar
una convivencia, existiendo igualmente contradiccion en las declaraciones
extra juicio aportadas por la parte demandante al expediente e incluso en los
testimonios rendidos ante ese estrado judicial ya que la sefiora Aura Maria
Quevedo en declaracion extra juicio del 18 de diciembre de 2018 (fl. 355
archivo 03. Contestacion) indico que la demandante convivio con el senor
Garcia Pallares desde el ano 1993 y en el ano 2010 contrajeron matrimonio,
pero ello difirié en la declaracion que rindié ante este estrado judicial porque
aqui indico que la convivencia que mantuvieron estuvo vigente desde el ano
2010 hasta el ano 2018 y siempre fueron companeros permanentes no
conyuges, también la declaracion extra juicio de la senora Maria del Carmen
Rodriguez y del senor Jorge Tafur rendida el 7 de octubre de 2011, indicaron
que les constaba que los senores Garcia Pallares y Venegas Chaparro llevaban
8 anos conviviendo bajo el mismo techo, lecho y mesa, cuando la demandante

en su declaracion refirié que la convivencia habia sido desde €l 2010, no siendo
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posible por las contradicciones anotadas determinar la convivencia alegada
dentro de los 5 anos anteriores al fallecimiento del senor Garcia Pallares con

la demandante.

A su turno, obraba en el expediente declaracion extrajuicio rendida por el
mismo senor Hernando Garcia Pallares, en la cual senaléo que desde el
fallecimiento de su esposa Silvia Rodriguez de Garcia, no habia convivido con
persona alguna y no tenia beneficiario de su pension de jubilacion,
apareciendo escrito de uno de los hijos del causante, senor Mauricio Garcia,
en la cual manifesté que su padre siempre convivio después del fallecimiento
de la senora Silvia con una de sus hijas, su nieto y su yerno y denuncio
penalmente a la demandante por una declaracion extrajuicio que firmoé su
progenitor senalando que convivié con el causante manifestando que se hizo
aprovechandose de su padre para ser afiliada a salud, siendo claro que no se
lograba demostrar la convivencia de la demandante como pareja del senor
Hernando dentro de los 5 anos anteriores al fallecimiento de este al ser las
pruebas aportadas abiertamente contradictorias, debiéndose absolver a la

demandada de las pretensiones incoadas en su contra.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante sefialé que se encontraba
conforme con los hechos que se encontraron probados por el despacho; no
obstante no con la manifestacion de las contradicciones en las pruebas y menos
que el juzgador encontré6 como una contradiccion grave el hecho de que al
formular la demanda se senalé como inicio de convivencia el ano 2003 y la
demandante haya senalado que en el 2004, y el mismo difunto en su declaracion
extraproceso, afirmo junto con la demandante que hacian convivencia hace mas
o menos 8 anos, lo que coincidia con las declaraciones allegadas al plenario por
las senoras Aura Quevedo y Fabiola Salgado, quienes afirmaron que la
convivencia que se inicié entre el senor Hernando y la demandante inici6é luego
del fallecimiento de este, ya que si bien podian existir 2 respuestas del testigo
Guillermo Venegas, por los sonidos sospechosos, ello no queria decir que toda la
declaracion estuviese contaminada; evidenciandose de todas las pruebas que lo
que realmente se habia dado entre la demandante y el senor Hernando fue una
convivencia en union libre, donde todas las personas que estan externas esta

relacion y lo que vieron fue un trato carinoso tal como lo mencionaron, un trato
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de pareja, de marido y mujer y donde la senora que le Venegas al dedicarse a ser
ama de casa atendia a todos los oficios domésticos, lo que hace cualquier

companera o esposa que se dedique solamente a ser ama de casa.

Senalo que si se logro cumplir con la carga probatoria de demostrar que
realmente la relacion que tuvo con el senor Hernando, de los testimonios vertidos
de audiencia nos encontramos ante una union libre que arranca o inicia desde
el ano 2004 y no tienen una solucion de continuidad sino hasta la fecha de
fallecimiento del causante en el 2018, los testigos hablan de todas las vicisitudes
que se presentaron en la relacion de la demandante y el senor Hernando en
cuanto a que la senora le hacia todos los cuidados y atencion al senor Hernando,
no le conocieron otra pareja a este, todos son contestes en afirmar cuando fue la
muerte de senor Pallares, y hay que tener en cuenta la declaracion en vida
rendida por este en la indica que su convivencia con la demandante se inicia
después del fallecimiento de su esposa, la que reitero los testigos eran contestes
en afirmar el lugar y como era la casa de la convivencia, el barrio, la ciudad, dan
cuenta de los aspectos de modo tiempo y lugar en que se dio la convivencia de

la pareja siendo testigos directos de ello.

Afirmé que el hecho de que se haya dado por demostrado que la demandante
hacia los oficios domésticos al senor Hernando, esto no desdibujaba ni enervaba
que lo que aconteci6 realmente fue una relacion de pareja, un acompanamiento,
una solidaridad, entrega total durante mas de los tltimos 5 afos y teniendo en
cuenta que el senior Hernando estaba atravesando por una etapa dolorosa,
merecia que tuviese al lado una mujer abnegada entregada a su companero
permanente que fue lo que acontecio en el caso bajo estudio, demostrandose
una convivencia mayor a los 5 ultimos anos de vida del causante como lo
indicaron los testigos, su hermano, la sefiora Aura, la senora Fabiola y del mismo
dicho de la demandante que se debian valorar de manera imparcial y
concluyéndose que la demandante no era una ayudante del servicio doméstico

del causante, sino su companera sentimental.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion planteado sea lo primero senalar
que como qued6 determinado en la instancia, no ofrecié reproche la fecha de

fallecimiento del senor Hernando Garcia, que tuvo lugar el 4 de octubre de 2018,
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como tampoco que a dicha data ostentaba la calidad de pensionado por
jubilacion, prestacion que le fuera concedida por la entonces Ferrocarriles

Nacionales de Colombia y de la que disfrutaba desde 1973.

Determinado lo anterior, como es bien sabido, la normatividad aplicable a
efectos de reconocimiento pensional de sobreviviente, es la vigente a la fecha
de fallecimiento del causante, esto es la Ley 797 de 2003, normatividad que
exige en su articulo 13, un tiempo de convivencia de la conyuge o companera
permanente de 5 anos previo al fallecimiento del causante, sefniala la norma en

cita:

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi: <Expresiones "compariera o
companiero permanente” y "companero o companera permanente" en letra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensiéon de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera o
companero permanente supérstite, debera 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;

La finalidad de la pension de sobrevivientes es beneficiar a las personas mas
cercanas que realmente compartian con el causante su vida, pues esta pension
sustitutiva busca impedir que quien haya convivido de manera permanente,
responsable y efectiva y haya prestado apoyo a su pareja al momento de morir,
se vea abocado a soportar aisladamente las cargas materiales y morales que
supone su deceso; de este modo, se trata de amparar una comunidad de vida
estable, permanente y definitiva con una persona, en la cual la ayuda
mutua y la solidaridad como pareja sean la base de la relacion y permitan

que se consolide un hogar, excluyendo asi una relacion fugaz y pasajera.

Es asi como la decision de primer grado no encontré acreditada la convivencia
de que trata la norma en cita, alegando el recurrente que esta quedo
suficientemente demostrada en primer lugar con la declaracion extra proceso
que rindiera el mismo causante junto con la demandante el 3 de octubre de
2011; no obstante, contrario a lo senalado por el recurrente del contenido de

dicha documental, no se puede concluir la convivencia deprecada, pues si bien
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fue rendida por el causante, lo cierto es que este mismo rinde declaracion de
igual naturaleza con posterioridad, esto es, el 16 de diciembre de 2012, la
que allega la parte demandada y en la que senala, contrario a lo indicado en
la primera declaracion a que se alude, que desde el fallecimiento de su esposa,
no ha hecho vida marital con ninguna otra persona y por ende no le
subsisten en caso de muerte beneficiarios de la prestacion pensional que
devengada; de tal manera de la declaracion a que alude el recurrente, no es
posible demostrar la convivencia alegada, cuando se itera, se rindié una con

posterioridad y sentido totalmente contrario.

De igual manera, del dicho de los testigos, como bien lo adujo la decision de
primera instancia, tampoco se puede derivar la existencia de la convivencia
como pareja bajo estudio, pues contrario a lo indicado por el recurrente,
ninguno de ellos fue conteste en indicar la fecha desde que inici6 la convivencia
de la que dieron fe, declarando que esta correspondia a una fecha en las
declaraciones extrajuicio aportada y a otra cuando fueron interrogados en sede
judicial y menos se le puede otorgar credibilidad a la declaracion rendida por
el testigo Guillermo Venegas, cuyo dicho quedo claro en ese momento procesal,
fue inducido por otra persona que le indicaba el sentido de las respuestas a
las preguntas que se le formulaban, concluyéndose que su testimonial no fue
vertida de manera libre y espontanea, como requisito ineludible de cualquier

declaracion en sede judicial.

Ahora bien, tampoco le asiste razon al recurrente en su dicho segun el cual la
demandante era una ama de casa abnegada en la convivencia de pareja que
alega existio y por ello realizaba todos los oficios de la vivienda en que indica
vivio con el senor Hernando, lo que en efecto observa esta sala, no obedece a
la realidad, pues la misma demandante al rendir interrogatorio de parte,
manifiesta de manera clara que en vida de la esposa del senor Hernando, les
ayudaba con los oficios del hogar y lo continud haciendo con posterioridad al
deceso de esta ultima por peticion del senor Hernando, quien le solicité ayuda
con las labores del hogar, sin que de tal prestacion de servicios se pueda
derivar una convivencia de pareja, pues de ello no da cuenta la misma
demandante quien en su dicho se refiere con expresiones hacia el senor
Hernando que dejan entrever un trato muy formal hacia este y no de pareja,
argumentos que resultan suficientes para confirmar la decision de primer

grado.



®Proceso Ordinario Laboral No. 27-2019-636-01 Dte: BLANCA INES VENEGAS Ddo.: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES

Sin costas en la alzada

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, conforme lo expuesto en la parte

motiva del presente pronunciamiento.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
MAGISTRADO

priNA -
LQRENZO TORRES RUSSY

MAGISTRADO ~ -
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2019-878-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: GLORIA NIETO RAMIREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 20 de septiembre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de las entidades de seguridad

social demandadas.
ANTECEDENTES
La sefiora GLORIA NIETO RAMIREZ por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la

anulacion por ineficacia del traslado que realizara del RPM al RAIS, ante la
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omision de Colpatria AFP hoy Porvenir S.A., de cumplir con el deber de
informacién; como consecuencia de tal declaratoria peticiona se ordene su
traslado y afiliacion a Colpensiones como si nunca se hubiera trasladado de
dicho régimen, ordenando a Porvenir S.A., a devolver a Colpensiones todos los
dineros que recibié con motivo de su afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales junto con rendimientos y gastos de administracion, condenandola
a que en caso de haberle otorgado pension, siga pagando la misma como si

permaneciera afiliada al RPM. (fls. Sy 6).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que se afilio al sistema general de
pensiones el 24 de mayo de 1982, afiliandose a Colpatria AFP el 29 de marzo
de 1999, como consecuencia de la publicidad de dichas entidades
administradoras del RAIS, que Colpatria fue absorbida por Porvenir S.A., que
a la data de su afiliacion el asesor de esa pasiva, solo se limité a llenar un
formato preestablecido sin entregarle informacion completa, veraz, adecuada,
suficiente y cierta respecto a las prestaciones economicas y beneficios que
obtendria del RAIS versus las consecuencias negativas de este, que no le
entregaron proyeccion alguna de lo que seria el valor de su mesada pensional
en ambos regimenes, no se le indico sobre qué ingreso debia cotizar para
obtener una pension en cuantia similar a la del RPM, como tampoco una sobre

el SMLV.

Que no se le inform6 sobre el derecho que tenia a retractarse de dicha
afiliacion; contrario sensu, se le indico que en el RAIS se pensionaria a menor
edad que la requerida en la ley, que su mesada pensional alli seria de mayor
cuantia a la que recibiria en el RPM y que dicho régimen desapareceria; afirma
que solicito ante Porvenir S.A., el suministro de los documentos que se
utilizaron para hacer efectivo su traslado, los que no le fueron entregados, que
solicito ante Colpensiones la anulacion de su traslado y esta fue negada, lo

propio ocurrio con Porvenir S.A.
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Senala por ultimo que de haber permanecido afiliada al RPM, recibiria una
mesada pensional de $1.213.143, mientras que en Porvenir, su mesada
ascenderia a $828.117, encontrandose actualmente afiliada a la AFP en

mencion. (fl. 2 a 6).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto6 los contenidos en numerales 1,
17, 18, 24 y 26 y manifesto no constarle los demas. Propuso las excepciones
de mérito que denominé inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcion, inexistencia causal de nulidad, saneamiento de nulidad alegada
y no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y buena fe. (fl. 243).

Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
en cuanto a los hechos, acepto los No. 3, 15, 19, 20, 25, 26 manifesto no
constarle los No. 1, 17, 18 y 24 y nego los demas, propuso las excepciones de
meérito que denominé prescripcion, cobro de lo no debido por falta de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe. (fl. 269).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante el 29 de marzo de 1999 a
través de Porvenir S.A., declarando como afiliacion valida la del RPM
administrado por Colpensiones, condeno a Porvenir a trasladar a 6rdenes de
Colpensiones los aportes pensionales, con todos sus frutos y sin efectuar
deduccion alguna por concepto de gastos de administracion, condend a
Colpensiones a reactivar la afiliacion del demandante, declar6 no probadas

las excepciones y condeno en costas a las entidades demandadas. (fl. 284)

Fundament6é su decision la Juez de primer grado senalando que se

encontraba probado que la demandante habia estado vinculada al ISS desde
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1982 en el que acumulo 839,29 semanas, igualmente que el 29 de marzo de
1999 suscribio6 formulario de afiliacion ante la entonces Colpatria hoy Porvenir
S.A. y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
habia sido pacifica y reiterada al que cuando se alegaba la falta al deber de
informacion, tal aspecto se estudiaba bajo la optica de la ineficacia y no la
nulidad; no obstante ello, también dicha corporacion habia senialado que

ambas figuras tenian los mismos efectos.

Precisado lo anterior, senalé que para para considerar que el traslado de
régimen pensional estuvo precedido de la voluntad y deseo del afiliado se
requiere que la administradora de ahorro individual le haya suministrado
una informacion completa sobre las condiciones especificas de su situacion
pensional, ademas que bajo el criterio de transparencia, se resalte no sélo
lo favorable sino todo lo que se deriva con la aceptacion del traslado, e
incluso si fuera el caso en desanimar al interesado en tomar una decision
que perjudique sus intereses y que la omision en dicha obligacion de
informacion trae como consecuencia la nulidad del traslado, tal como lo ha
senalado la corte, entre otras en las sentencias SL12136 de 2014 y las

sentencias SL1421, 1452, 1688 y 1689, todas del ano 2019.

Senalo que teniendo en cuenta dicha linea jurisprudencial, revisadas las
pruebas aportadas al plenario no se habia logrado acreditar que la
demandante hubiese recibido una informacion por parte de la AFP
Colpatria s.a., que diera cuenta que le habia manifestado a esta las
ventajas y desventajas que conllevaba su cambio de régimen pensional al
momento de ser acogida como afiliado ya que al respecto el representante
legal de esa demandada en diligencia de interrogatorio de parte habia
manifestado que la informacion que se le brindo a la actora en el acto de
traslado, debio haber sido de manera verbal y respecto de la cual, no se
dejaba soporte documental, por no existir obligacion de ello, de igual forma
la demandante narro en qué condiciones se habia dado su afiliacion; razon
por la cual, analizados dichos medios probatorios, concluia que no se
habia acreditado que a la senora Nieto el asesor de la época no le

suministré toda la informacion requerida en el acto de traslado, no le puso
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de presente proyeccion pensional alguna en su caso particular ni cuadro
comparativo de las condiciones y caracteristicas de los dos regimenes
pensionales determinandose que habia incumplido con los requisitos
senalados por la jurisprudencia para ser considerada como idonea la
informacién suministrada, a fin de realizar un traslado de régimen

pensional.

Afirmé que aun cuando en el formulario de afiliacion se consigno la
voluntad de afiliacion; lo cierto es era que tal documental no resultaba ser
un medio probatorio idoneo del cual se infiera que se le hubiera
proporcionado toda informacion del traslado al demandante referente a las
ventajas y desventajas del mismo, pues conforme lo ha senalado la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dicha circunstancia
a lo sumo acreditaba un consentimiento, pero no informado. Que era
pertinente recordar que cuando una persona firmaba un formulario de
vinculacion o traslado a wun determinado fondo de pensiones,
independientemente si se es o no beneficiario del régimen de transicion,
debe demostrarse que se le suministré una informacion clara, precisa y
detallada, en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues lo que se protege es el
designio del afiliado de pensionarse conforme las reglas establecidas para
el régimen pensional en aras de construir su derecho. Asi las cosas, pese
a que en el formulario de vinculacion se habia plasmado la firma como
aceptacion de lo alli contenido, no era menos cierto que la AFP encartada
no cumplié con su deber de proporcionarle a la afiliada una suficiente,
completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le
conllevaria dejar su anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras
y los comunicados de prensa aportados por la AFP demandada tampoco
tenian la virtud de concluir que a la demandante se le habia suministrado
la informacion en los términos senalados, pues esta se debe suministrar
en el acto del traslado y no con posterioridad a este; no quedando mas que
declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, realizado

el dia 29 de marzo de 1999, a través de Colpatria hoy Porvenir s.a.
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Declaraciéon que traia como consecuencia el regreso automatico de la
accionante al RPM administrado hoy por Colpensiones, con el consecuente
traslado de todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales con todos sus frutos e intereses sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia
contenidos en la cuenta de ahorro individual del demandante debiendo
Colpensiones, activar la afiliacion de la demandante y actualizar su

historia laboral.

Afirmé en cuanto a la excepcion de prescripcion, que la nulidad del
traslado al régimen pensional no estaba sometido al término trienal que
rige en materia laboral por guardar este asunto una estrecha relacion con
la construccion o posibilidad de adquirir el derecho pensional, tema que

de aneja jurisprudencia se ha indicado resulta imprescriptible.
RECURSOS DE APELACION

La demandada Colpensiones, indico que la figura denominada actos de
relacionamiento tenia 2 escenarios, los traslados horizontales y la
permanencia del afiliado al RAIS con el transcurso del tiempo, en el Gltimo
caso para el caso de la demandante se configuraron tales actos de
relacionamiento, habiendo permanecido una cantidad de anos considerable
afiliada al RAIS, que tal aspecto habia sido esbozado por la jurisprudencia y
la Ley 169 de 1896, expresaba que 3 decisiones sobre un mismo punto
constituian doctrina probable y al respecto ya se habian proferido tal cantidad

de decisiones.

Solicité de confirmarse la ineficacia, se mantuviera la decision de trasladar a
esa administradora los gastos de administracion, primas de seguros, por
cuanto las polizas adquiridas no amparaban el riesgo de la eventual condena
de la devolucion de gastos administrativos con relacion a la ineficacia por
incumplimiento del deber de informacion siendo este un riesgo que no fue

trasladado al asegurador, en los términos del Codigo de Comercio.
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La demandada Porvenir, indico en su recurso que no se configuraban los
supuestos para declarar la ineficacia del traslado régimen pensional, ya que
contrario a lo indicado en la decisién en cuanto a senalar que no hubo un
consentimiento informado por la parte actora al momento de la afiliacion, ya
que se le debio haber informado en su momento ventajas y desventajas de
dicho actor y efectuar una simulacion pensional para que pudiera conocer
eventualmente el valor de su mesada pensional, consideraciones respecto de
la cuales se aparta ya que no era dable imponer a esa AFP obligaciones que
no se encontraban vigentes a la fecha del traslado pues conforme el articulo
13 de laley 100 de 1993 consagra que la afiliacion es libre y voluntaria cuando
no hay ningun tipo de coaccion por parte de las entidades del sistema y como
consecuencia impone una sancion, por lo que de una lectura literal de dicha
norma para el ano 1999, no permitia inferir que existiera ningun tipo de
obligacion por parte de la AFP de brindar una informacion en los términos
senalados por la decision, el Decreto 656 de 1994, tampoco establecié dicho
deber a cargo de las AFP el que solo surge a partir de 2010, no siendo dable

dar efectos retroactivos a las normas.

Que de acuerdo con el interrogatorio de parte que absolvio la demandante, era
dable concluir que la verdadera motivacion de la demanda mas alla de una
omision en la informacion al momento de la afiliacion, era el valor de la
mesada pensional que es superior en el RPM a la del RAIS; abusandose de la
figura de la ineficacia del traslado del régimen pensional para efectos de
acceder a pensiones de mayor valor en un régimen al cual no se ha venido
cotizando, siendo pertinente recordar que la Corte Constitucional ha indicado
que la finalidad del sistema general de pensiones no es preservar el equilibrio
de las prestaciones, sino la debida cobertura de las contingencias de IVM, por
ello la demandante debe continuar afiliada al RAIS y acceder a su derecho
pensional en dicho régimen, adicionalmente a esa AFP tampoco es dable
exigirle haber realizado una simulacion al momento de la afiliacion pues ello
no era una obligacion que se encontrara vigente y a cargo de las

administradoras para la fecha del traslado.
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Indico que recae toda la responsabilidad en las administradoras de fondos de
pensiones pasando por alto las obligaciones de la demandante como afiliada
al sistema general de pensiones y como consumidor financiero, ya que de
acuerdo con el interrogatorio de parte se podia establecer que ella nunca se
acepto a esa AFP a solicitar ningun tipo de informacion o a averiguar sobre su
derecho pensional y el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no servia de
fundamento para efectos de la ineficacia porque no es una norma que
establezca sus efectos frente a una eventual omision de informacion al
momento del traslado de régimen, sino que era una norma de caracter

sancionatorio por lo que no era aplicable al caso.

Solicito de confirmarse la ineficacia, se absolviera de las condenas impuestas
por concepto de traslado de gastos de administracion y primas de invalidez y
sobrevivencia, ya que no se aplicaban de forma integral los efectos de la
misma, ello por cuanto si el acto de traslado deja de existir, dejaban de existir
todas las gestiones y acciones realizadas con posterioridad, como el manejo
de las cotizaciones por parte de esa AFP, lo que tornaria improcedente el
traslado de los rendimientos que se generan por la debida administracion de
los recursos que se encuentran en la CAI de la demandante y de haber
permanecido esta en el RPM, los rendimientos alli generados no hubieran sido
si quiera equivalentes a los del RAIS; inclusive de haber permanecido en el
RPM una parte de sus aportes también se hubieran destinado a gastos de
administracion y seguros de invalidez y sobrevivencia de conformidad con el
articulo 20 de la ley 100 de 1993, razon adicional para revocar dicha condena
y las sumas destinadas a seguros de invalidez y sobrevivencia también era
improcedente y que la demandante en el RAIS ya tuvo dicha cobertura y tales

sumas se habian trasladado a las aseguradoras.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por la
senora GLORIA NIETO, se circunscribe a la declaratoria anulacion por
ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, mediante formulario suscrito con la entonces Colpatria AFP hoy
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Porvenir S.A., el 29 de marzo de 1999, como se verifica de copia de
formulario de afiliacion, visible a folios 110 del plenario allegada por la

demandada Porvenir S.A. (fl. CD 269)

En este orden, como quiera que se alegd la omision al deber de informacion
en el acto de traslado, lo pretendido se estudia bajo la 6ptica de la ineficacia
como bien lo indico la decision de primer grado, figura que ha sido objeto de
amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; en las que indicé que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente y contrario a lo indicado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la

proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
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atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engamno, €l que no solo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al de la demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por Porvenir S.A., ninguna de ellas da cuenta respecto que a la senora

Gloria Nieto, se le hubiera brindado alguna informacion o comparativo

respecto del régimen de prima media, al momento de su traslado en el afio

1999: por lo que se debe dar por demostrado que la demandada en mencion,

fondo al que se trasladoé la demandante en dicha época Colpatria AFP, falto

al deber de informacion pues debid indicarle en forma clara todo aquello que

resulta relevante para la toma de decision, tanto lo favorable como o

desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la
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obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Es asi como con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, no resulta de
recibo la afirmacion de la recurrente Porvenir S.A., esbozada también en
sus alegaciones segun la cual, para la fecha de traslado de la demandante
a las administradoras del RAIS, no le asistia el deber de brindar al afiliado
la informacion referente a su traslado ni menos dejarla documentada en los
términos antes senalados, pues como lo ha reiterado en multiples ocasiones
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otros en criterio antes
transcrito, esta obligacion, nace con la misma creacion de las AFP,
mediante la expedicion de la Ley 100 de 1993, y si bien no existia el deber
del buen consejo, se determiné en el tramite procesal que en efecto la
informacion en los términos senalados no le fue suministrada a la

demandante, pues como se dijo, nada lleva a tal conclusion.

De igual forma, no es de recibo la afirmacion de dicha AFP respecto a que
cumplio sus obligaciones y de ello da cuenta el formulario de afiliacion,
documental que si bien no fue desconocida por la demandante, como lo
indico la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la simple suscripcion

del formulario, no implica el cumplimiento de dicho deber de informacion,
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como quiera que no contiene datos relevantes respecto de la situacion

pensional de cada afiliado en particular.

Es asi como en estos casos, contrario a lo manifestado por Colpensiones en
sus alegaciones, no es de resorte de la demandante, probar vicio del
consentimiento alguno, por cuanto en la accion judicial objeto de
pronunciamiento, si bien se peticiona la nulidad de traslado, lo cierto es que
como se indico al inicio de las consideraciones de este pronunciamiento este
tipo de accion, por lo que se pretende, se estudia bajo la oOptica de la
ineficacia, sin que se haya alegado vicio alguno del consentimiento, asi lo
reiterd la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado
No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad

en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precis6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

Respecto a los actos de relacionamiento a que alude Colpensiones como
sustento de su recurso, se tiene que contrario a lo manifestado por esta, la
Sala Laboral de la CSJ ha sido enfatica en senialar entre otras en la sentencia
SL 1688-2019 que la permanencia en el RAIS por el transcurso del tiempo,
no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la
obligacion de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento del
traslado, no saneandose con ello la falta de informacion, postura que se
mantiene y que fuera reiterada nuevamente en la sentencia SL3199-2021,

atendiendo igualmente al caracter de imprescriptible propio de esta accion.

Conforme lo anterior y si bien como lo manifiesta la recurrente Porvenir, la
demandante también tiene el deber de informarse sobre su situacion
pensional, lo cierto es que ante la experticia de la entidad que promovié su

traslado al RAIS, le correspondia en el acto del traslado brindarle a ella como
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afiliada toda la informaciéon respecto a las consecuencias de la decision de
cambiar de régimen pensional, omision que conlleva a la ineficacia de tal
acto, ya que se itera, las reales implicaciones del acto de traslado sélo las
puede conocer el afiliado cuando se le brinda la adecuada informacion al
respecto, la que esta en custodia de las AFP, ya que conforme el papel que
desempenan en el sistema son las encargadas de promover las afiliaciones
y son quienes conocen el manejo y caracteristicas del sistema pensional,
conocimiento que no poseen los afiliados y que tampoco se encuentra en los
extractos expedidos por estas, aunado a ello, dicho acto se encuentra
afectado de ineficacia, razon por la cual, no naci6 a la vida juridica y todos

los actos que se realizaron con ocasion del mismo, corren la misma suerte.

De igual forma no sale avante el argumento planteado en el recurso de
apelacion por parte de Porvenir S.A., en su recurso y alegaciones respecto a
la improcedencia de trasladar lo descontado por concepto de gastos de
administracion, pues estos también deben ser objeto de dicho traslado, sin
que se vean afectados por el fenomeno prescriptivo, dado que el acto de
traslado se reputa inexistente, por virtud de lo cual, no resulta procedente
aplicar la prescripcion a los mismos; en cuanto a dichos gastos, la
procedencia del reintegro de los mismos, de igual forma ha sido dilucidado
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una
mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera,

reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de dfiliacion jamdas hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la

demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen



Republica de Colombia 14

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 28201900878-01 Dte: GLORIA NIETO RAMIREZ Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

pensional, al momento del traslado al RAIS en el afno 1999, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar la decision
recurrida en cuanto a la declaratoria de ineficacia y los efectos como

consecuencia de la misma.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o

los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

\")\ o — &A
MANUEL EDUARDO $ERRANO RAQUERO

MAGISTRADO

orINA -
L ENZO T S RUSSY
MAGISTRADO—™' .
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 29-2020-201-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: DIANA YANETH GOMEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 25 de octubre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de las demandadas Porvenir y
Colpensiones y las de la parte demandante quien solicita se confirme la

decision de primer grado.

ANTECEDENTES
La sefiora DIANA YANETH GOMEZ por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
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y/o ineficacia del traslado que realizara el 1 de junio de 1994 del ISS a Porvenir
S.A., por la indebida y nula informacion que le suministro ese fondo; como
consecuencia de tal declaratoria peticiona se ordene el anular los traslados
efectuados dentro del RAIS, ordenando a Proteccion, Porvenir S.A. y
Colpensiones a realizar todas las gestiones tendientes a anular su traslado al
RAIS, ordenando a Porvenir a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que se encuentren en su CAI y a esta ultima a recibirla como afiliada
en el RPM y a recibir los dineros objeto de traslado, declarando como Unica

afiliacion valida la que realizara al ISS en el ano 1990.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio el 18 de agosto de 1965,
cumpliendo la edad para pension en el ano 2022, se afilio al RPM el 18 de
mayo de 1990 al que cotizé 198 semanas, que el 1 de junio de 1994 se traslado
al RAIS por intermedio de Porvenir S.A., decision que no estuvo precedida de
la suficiente ilustracion e informacion por parte de dicho fondo, que el 1 de
julio de 1997 realiz6 traslado de Porvenir S.A. a Proteccion S.A., y el 1 de mayo
de 2004, retorn6 a Porvenir S.A, cotizando para el RAIS 1151 semanas, las

que sumadas a las cotizadas al RPM, acredita un total de 1349.

Refiere que era obligacion de Proteccion S.A. informarle sobre el afio de gracia
para retornar al RPM previsto en el Decreto 3800 del 2003, que igualmente
Porvenir S.A., debio haberle informado sobre la posibilidad de volver al RPM
antes de que le faltaren 10 anos para cumplir la edad pensional, que esa
demandada le indicé que para el ano 2022, su mesada pensional seria de
$1.381.506, cuando revisada su historia laboral se observa que el IBL sobre

el que cotizo los ultimos 10 anos es de $6.689.742.

Afirma por ultimo que elevo peticion ante Proteccion y Porvenir solicitando la
nulidad del traslado a ese régimen y elevo peticion en el mismo sentido ante

Colpensiones.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1y
13, nego los No. 5 y 9 y manifesté no constarle los demas. Propuso las
excepciones de meérito que denomino inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del SGP, 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, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: 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.

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de
los hechos acepto los contenidos en numerales 1, 2 y 15 y manifesto no
constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que denomind
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion, imposibilidad juridica
para reconocer y pagar derechos de ordenamiento legal, cobro de lo no debido,

buena fe e imposibilidad de condena en costas..

Por su parte, PORVENIR S.A, también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, manifestdé no constarle los hechos No. 5, 9, 13y 15 y nego los
demas. Propuso las excepciones de mérito que denominoé prescripcion, buena

fe, inexistencia de la obligacion y compensacion.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional que hiciere la sefiora
DIANA YANETH GOMEZ ante Porvenir S.A., el 28 de abril de 1994. En consecuencia,

DECLARAR que para todos los efectos nunca se trasladé al RAIS y siempre permanecié en el
RPM.
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SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido como consecuencia de la afiliacion de la demandante por concepto de
cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concede el término de 30 dias hdbiles siguientes

a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir de PORVENIR S.A. dichos valores y actualizar la

historia laboral de la demandante. {...)

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando en sintesis que
no existia duda respecto de la afiliacion de la demandante primero al RPM en
el ano 1990, como al RAIS en el anno de 1994, por intermedio de Porvenir S.A.,
que en ano de 1997, se afili6 a Proteccion S.A., y regres6 a Porvenir en marzo
de 2004; habiendo lugar a determinar si dichos traslados se tornaban validos
y qué incidencia tenia el traslado horizontal realizado dentro de ese ultimo
régimen, senaldé que la Ley 100 de 1993, habia creados 2 regimenes
pensionales que obedecian a caracteristicas diferentes de acuerdo con las
cuales, aplicadas a un afiliado en particular, le podian resultar ventajosas o
desventajosas, que a partir del ano 2008, la Corte Suprema de Justicia habia
creado linea jurisprudencial en donde detalla las obligaciones que comportaba
dicho deber de informacion y la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado, como también entre otros aspectos importantes, que la firma de
formulario de afiliacién, no daba cuenta de un consentimiento informado en
el acto del traslado, como también que los traslados horizontales realizados
en el RAIS, tampoco permitian concluir el cumplimiento de la obligacion de
informacion por parte de las AFP; ni una ratificacion de la voluntad de
permanecer en dicho régimen; dicha linea jurisprudencial venia siendo
reiterada hasta la actualidad por la Corte Suprema de Justicia y siendo que
en el plenario la Uinica prueba que obraba respecto de dicho acto, eran el
formulario de afiliacion del anno 1994, cuando habia entrado a regir la Ley 100
de 1993, momento para el cual existia el deber de informacion y debia ser
probado en juicio, ya que la afirmacion en tal sentido era suficiente y al
respecto del interrogatorio de parte, la demandante habia senalado que no se
le habia brindado informacion alguna referente a las caracteristicas y
consecuencias de su traslado, siendo claro que no se habia demostrado el

suministro de la informacion para dicha data, maxime teniendo en cuenta la
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fecha de traslado de la demandante, data para la cual poca informacion se
brindaba respecto de la entrada de un nuevo sistema pensional, ya que no
habia personal especializado en la materia; razon por la cual, siguiendo el
criterio jurisprudencial en cita, ante la falta de demostracion del deber de
informacion en el acto del traslado pensional bajo estudio, debia declararse
la ineficacia del mismo con el consecuente traslado de aportes y
rendimientos, no habiendo lugar a devolver los gastos de administracion,
pues ellos estaban contemplados en ambos regimenes y no se podia
desconocer la gestion de las AFP privadas en el manejo de los aportes de la

demandante.

RECURSO DE APELACION

La demandada Colpensiones, recurrio senalando que se debia adicionar el
numeral que ordeno el traslado de los recursos, incluyendo lo descontado por
concepto de gastos de administracion, ya que la linea jurisprudencial al
respecto habia sido clara en senalar que ello era una consecuencia de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, que dichos gastos desde siempre

debieron ingresar al RPM.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, se tiene que lo pretendido por la senora
DIANA GOMEZ, se circunscribe a la declaratoria de nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito con Porvenir S.A., el 28 de abril
de 1994, asi como del traslado posterior a Proteccion que realizara dentro
de dicho régimen, los que quedaron suficientemente probados durante el

tramite procesal.

En este orden, la figura de la ineficacia, ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en

sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
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sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero
Zuluaga; en las que indico que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente contrario a lo senalado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algiun tipo de engamno, el que no sé6lo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al del demandante.
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De las pruebas aportadas al expediente y como bien lo senala la parte

demandante en sus alegaciones, se tiene que ninguna de ellas da cuenta

respecto que a la senora Diana Yaneth Gomez, se le hubiera brindado

alguna informacién o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado en el afio 1994; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Porvenir S.A., al ser la AFP que promovio el

traslado de la actora proveniente del RPM, falt6 al deber de informacién pues

debid indicarle en forma clara todo aquello que resultaba relevante para la

toma de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable, razéon por la cual

y contrario a lo manifestado por Porvenir en sus alegaciones, en el presente

no obra prueba del cumplimiento del deber de informacion.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensiéon o un derecho causado.

En ese orden, concluyoé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
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2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es asi como contrario a lo senalado por Porvenir y Colpensiones en sus
alegaciones, no resulta procedente exigirle a la demandante probar vicio
alguno en su consentimiento o perjuicio que se le haya causado con su
traslado al RAIS, pues como se indico al inicio de este pronunciamiento, lo
pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi lo reiter6 la
Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre

de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe

abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.
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De otra parte, se observa que la decision de primer grado no ordenod el
traslado de lo descontado por gastos de administracion, los que no estan
sujetos al término prescriptivo aspecto que de igual forma ha sido
dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras
en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una
mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera,

reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de dfiliacion jamdas hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Al punto, resulta pertinente senalar que el concepto expedido al respecto
por parte de la Superintendencia Financiera que invoca Porvenir S.A., en
sus alegaciones, no resulta vinculante a estas decisiones, como quiera que
tal indole s6lo la poseen los pronunciamientos emanados por parte de la
Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de cierre de esta jurisdiccion,
corporacion que conforme el anterior recuento ha establecido con claridad
los efectos de la ineficacia de la afiliacion de régimen pensional que reprocha

la AFP en mencion.

Por lo anterior al determinarse la procedencia de trasladar los gastos en
mencion, como lo senala Colpensiones en su recurso se dispondra modificar
el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida para en su lugar ordenar a
PORVENIR S.A., como fondo administrador de los aportes efectuados por la
demandante, trasladar junto con dichos aportes y sus rendimientos, lo

descontado por concepto de gastos de administracion.

Asi las cosas, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen

pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1994, resulta forzoso
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concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informaciéon a este respecto, circunstancia que impone confirmar Ia
declaratoria de ineficacia de los traslados dispuesta en la decision de primer

grado.

Por ultimo, a juicio de esta Sala, COLPENSIONES puede obtener, por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados
en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados,

por lo que se adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida en el
sentido de senalar que el traslado de aportes alli descrito, debe comprender

lo descontado por concepto de gastos de administracion.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o

los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

A

MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 29-2020-389-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUIS ALFONSO JIMENEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas Porvenir
S.A. y Colpensiones, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 2 de noviembre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de las demandadas Porvenir y
Colpensiones y las de la parte demandante quien solicita se confirme la

decision de primer grado.

ANTECEDENTES
El sefior LUIS ALFONSO JIMENEZ por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que
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Porvenir S.A., incumplié con su deber legal de informacion al no brindar una
asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva, comprensible y comparativa
sobre las caracteristicas y consecuencias del traslado de régimen pensional,
como consecuencia solicita se declare la ineficacia de dicho acto y que por
ende nunca se traslado al RAIS y se encuentra validamente afiliado al RPM;
solicita se condene a Porvenir a registrar dicha afiliacion como ineficaz,
ordenandole trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado en su
CAlI, sin efectuar ningun descuento y a esta ultima a activar su afiliacion en
el régimen que administra recibiendo la totalidad de los aportes objeto de

traslado, incluidos rendimientos y bonos a que hubiere lugar.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio el 29 de marzo de 1955,
iniciando su vida laboral realizando cotizaciones a través de Cajanal, entidad
a la que estuvo afiliado entre el 14 de marzo de 1981 al 30 de mayo del 2000,
que posteriormente realizoé aportes al ISS, cotizando en el RPM un total de 993
semanas, que suscribié formulario de afiliacion con Porvenir S.A., el 17 de
marzo del 2000, a la edad de 45 anos, que dicha AFP no desplegd ninguna
actividad de asesoramiento responsable y transparente a fin de brindarle una
informaciéon veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las
consecuencias futuras de dicha decision, no le informé la probabilidad que
tendria de pensionarse en cada uno de los regimenes, como tampoco el posible
monto de su mesada pensional mediante proyecciones objetivas que le
permitieran conocer cuales eran las condiciones en las que podria acceder a

una pension superior a 1 SMLV.

Refiere que la AFP Porvenir S.A., no le explico los factores a tener en cuenta
para determinar el monto de su mesada pensional en ambos regimenes, ni
respecto de la posibilidad de retornar al RPM antes del cumplimiento de los
62 anos de edad, que conforme proyeccion pensional expedida por esa AFP, a
los 62 anos, recibiria una mesada pensional de $2.378.700, mientras que de

permanecer en Colpensiones esta ascenderia a $5.284.621.
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Afirma por ultimo que el 3 de septiembre de 2019 solicité ante Porvenir S.A.,
anular dicha afiliacion, de igual forma ante Colpensiones peticion6 activar la
afiliacion en esa administradora, a lo que Porvenir le indico que su solicitud

no era procedente.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos manifesté no constarle los No. 1 a 6, 20,
25 a 24y 29 a 32, y nego los demas. Propuso las excepciones de meérito que

denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de obligacion y compensacion.

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de
los hechos acepto los contenidos en numerales 1, 5, 25, 29 y manifesté no
constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que denomind
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion, imposibilidad juridica
para reconocer y pagar derechos de ordenamiento legal, cobro de lo no debido,

buena fe e imposibilidad de condena en costas..
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional que hiciere el sefior
LUIS ALFONSO JIMENEZ ante Porvenir S.A., el 1 de mayo de 2000. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos nunca se trasladé al RAIS y siempre permanecié en el
RPM.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido como consecuencia de la afiliacion de la demandante por concepto de
cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concede el término de 30 dias hdbiles siguientes
a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir de PORVENIR S.A. dichos valores y actualizar la

historia laboral del demandante. {(...)

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando en sintesis que

no existia duda respecto de la afiliacion del demandante primero al RPM,
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posteriormente al RAIS por intermedio de Porvenir S.A., en el ano de 2000;
habiendo lugar a determinar si dicho traslado al RAIS se tornaba valido.
Senalo que la Ley 100 de 1993, habia creados 2 regimenes pensionales que
obedecian a caracteristicas diferentes de acuerdo con las cuales, aplicadas a
un afiliado en particular, le podian resultar ventajosas o desventajosas, que a
partir del ano 2008, la Corte Suprema de Justicia habia creado linea
jurisprudencial en donde detallaba las obligaciones que comportaba dicho
deber de informacion, que existia desde la creacion de las AFP y la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado, como también entre otros
aspectos importantes, que la firma de formulario de afiliacion, no daba cuenta
de un consentimiento informado en el acto del traslado; que dicho deber habia
venido evolucionando pasando en el ano 2014 al del buen consejo y para el

2015, se habia adicionado el deber de doble asesoria.

Que dicha linea jurisprudencial venia siendo reiterada hasta la actualidad por
la Corte Suprema de Justicia y siendo que en el plenario la tinica prueba que
obraba respecto de dicho acto, eran el formulario de afiliaciéon del afnno 2000,
cuando habia entrado a regir la Ley 100 de 1993, momento para el cual existia
el deber de informacion y debia ser probado en juicio, ya que la sola afirmacion
en tal sentido no era suficiente y al respecto del interrogatorio de parte, el
demandante habia senalado que su traslado habia sido de manera libre y
voluntaria, sin embargo, tal afirmacion tampoco se podia tener como prueba
del cumplimiento del deber de informacion y de tal dicho, no se lograba
confesion alguna respecto al deber en comento, pues indic6 que no se le habia
brindado informacion alguna referente a las caracteristicas y consecuencias
de su traslado, siendo claro que no se habia demostrado el suministro de la
informacion para dicha data, maxime teniendo en cuenta la fecha de traslado
del demandante, este ya tenia una densidad de cotizaciones cercana a las
1000, debiendo haber sido muy exigente el fondo respecto a la informacion
brindada al actor respecto de su traslado; razéon por la cual, siguiendo el
criterio jurisprudencial en cita, ante la falta de demostracion del deber de
informacion en el acto del traslado pensional bajo estudio, debia declararse
la ineficacia del mismo con el consecuente traslado de aportes y
rendimientos, no habiendo lugar a disponer la devoluciéon de los gastos de

administracion, pues ellos estaban contemplados en ambos regimenes y no
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se podia desconocer la gestion de las AFP privadas en el manejo de los

aportes de la demandante.

RECURSOS DE APELACION

La demandada Porvenir S.A., recurrio senalando que si bien existia la linea
jurisprudencial fundamento de la decision en cuanto al deber de informacion,
se debia aplicar este conforme las circunstancias de cada caso en concreto,
no asistiéndole razon al juez en declarar la ineficacia ya que al momento de
realizar el traslado del actor, no se encontraba disposicion vigente que
dispusiera la obligacion de documentar la asesoria brindada por AFP diferente
al formulario de afiliacion, sino que con este el afiliado expresaba su voluntad
de realizar el traslado, decision que fue libre, voluntaria y que se habia
ratificado con el tiempo, siendo el demandante negligente al contar con la
posibilidad de retornar al RPM antes de que le faltaren 10 anos o menos para
arribar a la edad pensional, pero no lo hizo y no se acercé al fondo al que
pertenece para manifestar su inconformidad y si habia advertido la existencia
de algiin vicio en la toma de su decision, contaba con 4 anos para solicitar la
rescision del contrato conforme las previsiones del codigo civil y como no lo
hizo, debia entenderse ratificada su voluntad de pertenecer al RAIS y saneada

cualquier nulidad.

Indic6 que de considerarse que dicha AFP habia incumplido con algin deber,
no habia lugar como lo indic6 la decision recurrida de trasladar los gastos de

administracion, aspecto que se debia mantener.

Por su parte, Colpensiones senaléo que se debia adicionar el numeral que
ordeno el traslado de los recursos, incluyendo lo descontado por concepto de
gastos de administracion, ya que la linea jurisprudencial al respecto habia
sido clara en senalar que ello era una consecuencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, que dichos gastos desde siempre debieron

ingresar al RPM.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
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el senor LUIS ALFONSO JIMENEZ, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito con Porvenir S.A.,
el 17 de marzo de 2000, documental que fue allegada al plenario digital por

dicha AFP y por la parte demandante.

En este orden, la figura de la ineficacia, ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en
sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero
Zuluaga; en las que indic6 que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente contrario a lo senalado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor

atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
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Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algiun tipo de engamno, el que no so6lo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente y como bien lo senala la parte

demandante en sus alegaciones, se tiene que ninguna de ellas da cuenta

respecto que al senor Luis Jiménez, se le hubiera brindado alguna

informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado en el afio 2000; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Porvenir S.A., al ser la AFP que promovio el

traslado del actor proveniente del RPM, falté6 al deber de informacion pues

debid indicarle en forma clara todo aquello que resultaba relevante para la

toma de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable, razon por la cual

y contrario a lo manifestado por Porvenir en su recurso y alegaciones, en el

presente no obra prueba del cumplimiento del deber de informacion v el acto

de traslado bajo estudio, no se puede considerar libre v voluntario cuando el

demandante no conocia las incidencias del mismo.

El deber de informacién en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensiéon o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:
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(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se logra determinar que
contrario a lo afirmado por la recurrente Porvenir S.A., la linea
jurisprudencial a que se alude, ha sido enfatica en senalar que el deber de

informacion tantas veces citado, esta previsto en el ordenamiento legal desde
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la misma creacion de las AFP, de manera que le correspondia a la AFP en
mencion, probar el suministro de dicha informacion al demandante, no
siendo suficiente para el efecto el formulario de afiliacion suscrito por este.
Lo anterior por cuanto el formulario suscrito por el actor ante esta AFP no
da cuenta de haberse suministrado el deber de informacion en los términos
antes senalados, pues unicamente cuenta con los datos personales del senor
Luis, pero nada dice acerca de la informacion que se le brind6 en el acto de

traslado, ni respecto a sus condiciones pensionales particulares.

Es asi como contrario a lo senalado por Porvenir y Colpensiones en sus
alegaciones, no resulta procedente exigirle al demandante probar vicio alguno
en su consentimiento o perjuicio que se le haya causado con su traslado al
RAIS, pues como se indico al inicio de este pronunciamiento, lo pretendido
no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi lo reiter6 la Corporacion en
mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indicé:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
preciso que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe

abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Por lo anterior, no hay lugar a aplicar la normatividad que regulan el codigo
civil al caso bajo estudio como lo indica Porvenir S.A., ya que en esta accion
no se esta discutiendo la rescision del contrato de afiliacion bajo la optica

de la nulidad, sino la ineficacia del mismo por falta al deber de informacion.

De otra parte, se observa que la decision de primer grado no ordeno el
traslado de lo descontado por gastos de administracion, aspecto que de igual
forma ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10
de abril de 2019, SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero
Zuluaga y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis

Benedicto Herrera, reitero:
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También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de afiliaciéon jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Al punto, resulta pertinente senalar que el concepto expedido al respecto
por parte de la Superintendencia Financiera que invoca Porvenir S.A., en
sus alegaciones, no resulta vinculante a estas decisiones, como quiera que
tal indole so6lo la poseen los pronunciamientos emanados por parte de la
Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de cierre de esta jurisdiccion,
corporacion que conforme el anterior recuento ha establecido con claridad
los efectos de la ineficacia de la afiliacion de régimen pensional que reprocha

la AFP en mencion.

Por lo anterior al determinarse la procedencia de trasladar los gastos en
mencion, como lo sefniala Colpensiones en su recurso se dispondra modificar
el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida para en su lugar ordenar a
PORVENIR S.A., como fondo administrador de los aportes efectuados por el
demandante, trasladar junto con dichos aportes y sus rendimientos, lo

descontado por concepto de gastos de administracion.

Asi las cosas, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 20000, resulta
forzoso concluir que no le fue brindada a este de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar Ila
declaratoria de ineficacia del traslado dispuesta en la decision de primer
grado, siendo pertinente indicar que el hecho de que el actor esté inmerso en
la prohibicion legal de traslado de régimen, nada impedia que promoviera esta
accion para solicitar la ineficacia del mismo, ya que la misma es de caracter

imprescriptible.

Por ultimo, a juicio de esta Sala, COLPENSIONES puede obtener, por las

vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
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momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados
en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados,

por lo que se adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida en el
sentido de senalar que el traslado de aportes alli descrito, debe comprender

lo descontado por concepto de gastos de administracion.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o

los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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30-2020-311-01 RENE RAUL BONILLA ALVAREZ VS CONJUNTO RESIDENCIAL EL PINAR DE
ALAMOS
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RENE RAUL BONILLA ALVAREZ VS
CONJUNTO RESIDENCIAL EL PINAR DE LOS ALAMOS RAD N° 30-2020-311-01

En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil
veintidos (2022), previa deliberacién de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ALEGACIONES

Durante el término previsto en providencia anterior para presentar alegaciones,
fueron remitidas las de ambas partes, solicitando la demandada, se confirme la

decision de primer grado.

ANTECEDENTES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el grado
jurisdiccional de consulta en contra de la sentencia proferida el veintiocho (28) de
octubre de dos mil veintiuno (2021), por medio de la cual se ABSOLVIO a los
demandados de todas y cada una de las pretensiones de la demanda y condend en

costas. (Expediente Digital).

HECHOS

El sefior RENE RAUL BONILLA ALVAREZ actuando en su propio nombre y en juicio
ordinario laboral demandé a CONJUNTO RESIDENCIAL EL PINAR DE LOS
ALAMOS, para que mediante un proceso ordinario laboral se declare que entre las
partes existio un contrato realidad desde el 2 de enero de 2019 y hasta el 31 de
diciembre del mismo afio definido como a término fijo pero iniciado en verdad el 24 de
diciembre de 2018. En consecuencia, solicita pago de salarios, prestaciones y
sanciones por el tiempo comprendido entre 2018 y 2019, indemnizacion por despido
sin justa causa desde la verdadera fecha en que se inici6 el contrato. (Expediente
Digital).
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Fundamenta sus pretensiones en que entre las partes se dio un contrato de trabajo
desde el 24 de diciembre de 2018 y hasta el 31 de diciembre de 2019, para
desempenar el cargo de administrador, que fue despedido sin justa causa, que el
despido fue por un imprevisto de salud, que el salario fue de $2.000.000, que a la
fecha de presentacion de la demanda no le han cancelado la liquidacion. (Expediente
Digital).

La demandada, fue contestada mediante apoderado, el cual se opuso a las
pretensiones asegurando que lo que existio fue un contrato de prestacion de servicios,
que los 15 dias que reclama el demandante fueron de empalme e insiste de un
contrato de prestacion de servicios, que no existido contrato de trabajo a término fijo
que debe ser realizado por escrito. En cuanto a los hechos aceptd la prestacion de
servicios, pero bajo la modalidad ya senalada, siendo los dos millones pactados a
titulo de honorarios. Propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
pretendidas, buena fe, temeridad de la demanda, falta de causa legitima en la

presentacion de la demanda, genérica e innominada. (Expediente Digital).

Para llegar a esa decision afirmé en sintesis el Juez: “...Se escucharon a Edgar
Steven Contreras a Mario Duran Mejia y a José Reynaldo Sastre Beltran como
también los interrogatorios que fueron absueltos por representante legal y por el
demandante con esas pruebas vamos a resolver este asunto; Lo primero que debo
advertir es que La Constituciéon Politica en su articulo 4 habla de que en caso de
incompatibilidad entre Constitucion y la ley o norma juridica se aplicaran las
disposiciones de la primera, el articulo 3 del inciso tercero del articulo 13 de la
Constitucion Politica determina que el Estado debe proteger especialmente a las
personas que por su condicibn econdmica fisica o mental se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta y sancionar los abusos o maltratos que se
cometan contra ellas y el CST en su articulo 9 indica que el trabajador goza de la
proteccion del Estado razon por la cual los funcionarios publicos propenderan por una
debida proteccion para garantizar la eficacia de sus derechos de acuerdo con sus
atribuciones igualmente establece el articulo 22 del CST el contrato de trabajo es
aquel por medio del cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a ofra persona que puede ser natural o juridica bajo la continua subordinacion de la
segunda y percibiendo la remuneracion; de tal definicion se inducen los elementos
que configuran la relacion del trabajo como son la actividad personal realizada por el
trabajador lo que implica la prestacion personal del servicios al que se haya
comprometido con ocasion de esa relacion, el salario como retribucion del servicio y la
continua subordinacion o dependencia respecto a su empleador que lo faculta
precisamente para darle ordenes, sefialarle directrices, indicarle la forma como debe
realizar la labor estableciendo el modo, el tiempo y el lugar para su desarrollo pero
esta situacion debe encontrarse presente durante toda la existencia de la vinculacion,
los 3 elementos deben concurrir para que pueda decirse que en efecto se esta
presente de una relacion contractual especialmente el elemento de subordinacion ya
que es el caracter de esa relacion laboral pues de no existir éste puede hablarse de la
existencia de otro tipo de contrato, los contratos de prestacion de servicios pues estan
regulados también por el Codigo Civil y permiten precisamente en determinados casos
hacer uso de esta posibilidad, el Coédigo Civil también permite la contratacion por
medio de los contratos de prestacion de servicios precisamente para determinadas
actividades; se ha establecido que son para las actividades o profesiones liberales
como son para los médicos, para los abogados para los agrimensores y para
determinadas personas como también contadores publicos, ingenieros entre otros
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aspectos y ahi pues se mira la autonomia y el desarrollo de esa labor, es decir la total
ausencia de subordinacion, toda vez que la persona natural si es contratada bajo ese
tipo de contratos tiene pues la libertad de realizar su trabajo de acuerdo a lo que alli
se parte. Vamos a verificar entonces con las pruebas que ya acabo de relacionar y por
la regulacion que establece el CST y el Codigo Civil si existié o no entre las partes el
contrato de trabajo pretendido por la parte actora o en su defecto existi6 fue un
contrato de naturaleza diferente como lo alega la parte demanda por eso
analizaremos las pruebas fundamentadas en el articulo 60 del CPTSS, podemos
entonces verificar claramente con los documentos en principio que no hay un contrato
escrito no se allego el contrato no fue posible establecerlo toda vez que los testigos
como el demandante y el representante legal no dieron cuenta de la existencia de ese
contrato, existen unas actas de nombramiento del administrador y existen los
testimonios y las confesiones que se han hecho al respecto con relacion a la invitacion
que se hizo por parte del conjunto para recibir hojas de vida, la convocatoria como
ellos lo denominaron manifesté el sefior demandante no haberla leido, no conocer los
pormenores de esa invitacion a esa convocatoria, los testigos Mario Duran, Steven
Escobar y Reinaldo sastre especialmente Mario Duran y Steven Escobar manifiestan
que en esa convocatoria pues se hablaba de la invitacion a que postularan hojas de
vida para hacer un estudio correspondiente bajo un contrato de prestacion de
servicios, el testigo Reinaldo Sastre Beltran dice llevar un tiempo considerable al
servicio de la empresa no observd que el demandante firmara algun tipo de control
para el ingreso y salida del edificio pero si lo vio durante varios dias alla en ese lugar,
Nubia Henao Pifieros que es la testigo de la parte demandante manifesté que el sefior
le habia ofrecido la posibilidad de laborar para lavar unos pisos concretamente, que
un martes le llevd la hoja de vida pero no lo encontrd, posteriormente hablo por
teléfono le dijeron que habia sido despedido o le comenté que habia sido despedido
pero no tiene mayor informacion sobre la forma de contratacion, pero si da cuenta que
efectivamente él estuvo en ese lugar prestando los servicios; también se habla de
unos tiempos en los cuales debia atender a los residentes del conjunto Pinar de
Alamos, los testigos de la parte demandada manifiestan que esos tiempo el sefior
demandante los atendio,; sin importar si fueron impuestos o fue el sefior demandante
quién los establecio debo indicar que cualquier tipo de contrato bien sea en el contrato
de trabajo o en el contrato de prestacion de servicios efectivamente tiene que haber
una serie de corresponsabilidad, es decir debe prestarse un servicio y debe
determinarse el momento en el cual debe realizarse porque el contrato de prestacion
de servicios aunque tiene absoluta independencia para realizarlo pues tampoco puede
hacerlo de una manera suelta es una serie de coordinacion porque hay una serie de
obligaciones de parte y parte por eso es que vamos a analizar esto bajo la tesis del
contrato realidad porque asi lo establece el articulo 53 de la Constitucién politica. Se
habla de que existio un contrato a término fijo desde el 24 de diciembre del 2018 hasta
31 de diciembre del 2019 que fue lo que le ofrecieron, esa es la tesis que habla la
parte demandante mientras que la parte demandada argumenta que fue un contacto
de prestacion de servicios; frente a la prestacion de servicio la parte demandante
reclama desde el 24 de diciembre del 2018 fecha en que empezé el empalme con la
anterior administradora y que fue nombrado como representante legal del conjunto a
partir del 2 de enero del 2019 y esta claro pues que fue retirado del servicio el 17 de
enero del 2019 sobre este tiempo que no hay discusion al respecto, vamos a analizar
entonces los elementos del contrato de trabajo; El primero es lo que tiene que ver con
la prestacion del servicio opera a favor del trabajador una presuncion del articulo 24 y
le corresponde entonces a la parte que alega la existencia del contrato demostrar que
presto personalmente los servicios, como no hay documentos escritos ni de prestacion
de servicios ni de contrato de trabajo la prueba que tenemos frente a ese tipo de
vinculaciones; es el acta numero 147 del 2 de enero del 2019 se habla de que es
nombrado como representante legal del conjunto y lo firman 6 miembros del
Consejo de administracion esta fue el acta que dio lugar al nombramiento de la
alcaldia como representante legal por eso la tengo en cuenta aunque se habla
de que presentd otra acta que unicamente iba relacionada por el presidente y
vicepresidente pero esa tuvo implicaciones de su nombramiento solamente la
que acabo de hacer referencia, es decir que si hubo una prestacion personal del
servicio parte del demandante durante esos dias pues asi lo establecieron y el
Consejo dentro de sus funciones legales tiene la de nombrar y elegir la
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modalidad contractual por la cual debe contratar al administrador y puede ser de
varias maneras; puede ser por un contrato a término fijo de caracter laboral puede ser
por un contrato indefinido o puede darse un contrato de prestacion de servicio de
caracter civil, es decir no hay limitacion. Al respecto encontramos que la ley 675 de
2001 en su articulo 38 y 50 concretamente en el 38 cual es la naturaleza y funciones
de la Asamblea General de propietarios cuando dice que es un 6rgano de direccion de
las personas juridicas que surge por mandato de esta ley y tendra como funciones
basicas las siguientes; Nombrar de modo libre al administrador y a su suplente como
Si fuera el caso para periodos determinados y fijarle su remuneracion, elegir y remover
a los miembros del Consejo de administracion en su articulo 50 habla de la naturaleza
del administrador y dice que la representacion legal de la persona juridica y la
administracion del edificio o conjunto correspondera a un administrador designado por
la Asamblea General de propietarios en todos los edificios o conjuntos y el articulo 51
indica que cuales son las funciones del administrador, el administrador del edificio o
conjunto estara a cargo del administrador que tiene facultades de ejecucion,
conservacion y representacion y recaudo y las funciones basicas son convocar a la
asamblea a reunion ordinaria o extraordinaria y someter a su aprobacion el inventario
y balance general de las cuentas de ejecucion anterior, un presupuesto detallado de
los gastos de ingresos correspondientes al nuevo ejercicio anual incluyendo primas de
sequros llevar directamente bajo su responsabilidad dependencia y responsabilidad,
los libros actas de asamblea, registro de propietarios de residentes y atender la
correspondencia relativa al edificio del conjunto, poner en conocimiento de los
propietarios y residentes del edificio conjunto las actas de Asamblea General y el
Consejo de administracion si lo hubiere, preparar o someter a consideracion del
Consejo de administracion las cuentas anuales el informe para la Asamblea General
anual de propietarios y el presupuesto de ingresos y egresos por cada vigencia, el
balance general de las cuentas del ejercicio anterior el balance de prueba y la
respectiva ejecucion presupuestal, llevar bajo su dependencia la responsabilidad y
contabilidad del edificio o conjunto, administrar con diligencia y cuidado los bienes del
dominio de la persona juridica que sufran como consecuencia de la desafectacion de
los bienes comunes no esenciales y destinarlos a los fines autorizados por la
Asamblea General y en el acto de la desafectacion de conformidad con el reglamento
de Propiedad Horizontal, cuidar y vigilar los bienes comunes y ejecutar los actos de
administracion conservacion y disposicion de los mismos de conformidad con las
facultades y restricciones fijadas por el reglamento, cobrar recaudar directamente o a
través de apoderados cuotas ordinarias y extraordinarias, multas en general cualquier
obligacion de caracter peculiar y a cargo de los propietarios ocupantes de bienes del
dominio particular del edificio o conjunto iniciando oportunamente el cobro judicial de
las mismas sin necesidad de autorizacion alguna elevar a escritura publica y registrar
las reformas al reglamento de Propiedad Horizontal aprobado por la Asamblea
General de propietarios, inscribir ante la entidad competente los actos relacionados
con la existencia y representacion legal de la persona juridica representar judicial y
extra judicialmente a la persona juridica y conceder poderes especiales para tales
fines cuando la necesidad lo exija, notificar a los propietarios de bienes privados por
los medios que senale el respectivo reglamento de Propiedad Horizontal las sanciones
impuestas en contra de la Asamblea General por el Consejo de administraciéon segun
el caso por cumplimiento de obligaciones eso fue estudiado por la Corte
Constitucional y fue declarado exequible segun la sentencia C 318 de 2002 esas son
entonces las obligaciones generales pero hay mas hacer efectivas las sanciones por
incumplimiento de las obligaciones previstas en la ley, expedir el paz y salvo de las
cuentas de administrador del edificio, demas funciones previstas en la ley ahi estan
las funciones taxativas del administrador y también esta las funciones del Consejo de
administracion articulo 53 a 55 dice que el presidente del Consejo puede firmar un
contrato con el administrador sin embargo no implica que el primero se convierta en
un jefe del sequndo ya que no puede interferir en lo que compete a las funciones de
administrador pues aunque se realice un trabajo en conjunto el administrador no hace
parte del consejo, es claro entonces por ley que el administrador recibe un mandato
para representar legal a la Propiedad Horizontal y someterla al régimen de
copropiedad y por ley tiene plena autonomia pues existe una serie de organismos que
deben rendir informes y que deben quedar plasmados en la sala entonces la parte
demandada invoca una vinculacion de caracter civil, prestacion de servicios la parte
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demandante le corresponde demostrar la prestacion del servicio toda vez que no
existe el contrato escrito para que se ampare con la presuncion del articulo 24, aqui
esta clara pues la prestacion personal de servicio en esos dias sin importar quién fijo
esos horarios y operaria el articulo 24 pero como le queda la posibilidad a la parte
demandada de desvirtuar la presuncion del articulo 24 es decir que allegando los
documentos, las pruebas los medios de conviccion para establecer que no era
contrato laboral debe entonces desvirtuar la presuncion y entonces con los
testigos allegados se pudo desvirtuar esa presuncién toda vez que no quedo
clara ni suficientemente probada, no llegé con grado de convicciéon al
conocimiento de este servidor judicial que existiera la subordinacion toda vez
que a pesar del esfuerzo argumentativo de la parte demandante pues aqui se
allegaron dos o 3 testigos que nos dieron claridad al respecto, si bien es cierto
uno es el presidente de la administracidon y el otro era vicepresidente e inclusive
uno de ellos se le indica que fue quien lo contraté al momento mismo de su
declaracion, indicaron que en la entrevista habia sido claro del cual iba a ser el
tipo _de contratacion, que iba hacer un contrato de prestacion de servicios e
igualmente indican que la convocatoria se hablé del tipo de vinculacion y no
encontré en ninguna orden que subordinacion de las pruebas allegadas no pude
llegar a la conclusion con grado de certeza que se le indicaran érdenes se le
exigira el cumplimiento de determinadas obligaciones pero las obligaciones
generales estan en la ley y las debe conocer el administrador y debe someterse
a_ellas, tampoco _se puede establecer en qué modo en que tiempo cual era la
cantidad de trabajo que debia de cumplir tampoco se observa que le hayan
impuesto algun reglamento diferente a lo que esta consignado en la ley y como
la norma dice que la subordinaciéon debe mantenerse durante toda la existencia
de la relacion laboral y el contrato de prestacion de servicios también puede en
un_momento dado pactarse de manera verbal encuentro que no se logro
establecer con exactitud los 3 elementos constitutivos del contrato de trabajo
especialmente no se logré establecer a pesar de la presuncion que exige a favor
del trabajador el elemento de subordinacion, la persona juridica demandada
logré desvirtuar la presunciéon del articulo 24 del CST pues con las pruebas
allegadas quedoé claro llegé con certeza al conocimiento de este servidor judicial
que no existié elemento de subordinacion si bien es cierto existio la prestacion
personal de servicio esa presuncion quedo desvirtuada razén por la cual se
absolvera la parte demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra.

CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el grado jurisdiccional de consulta; (At 69 C P del Ty dela S S);
toda vez que la sentencia no fue apelada y desde ya advierte la Sala que el
argumento del Juez de primera instancia es completamente acertado y adecuado a
las pruebas del proceso, pues ni aun con las declaraciones de testigos, aportados por

la parte actora se puede concluir en la existencia del contrato y sus extremos.

Entonces lo primero que debe recordarse es que la actividad probatoria de quien
alega la existencia de una relacién laboral en la cual concurri6 como trabajador,
debe conducir al fallador por lo menos a la certeza acerca de la efectiva prestacion
personal del servicio, en las condiciones materiales en que eventualmente se

desempeid y durante unos extremos temporales determinados.

Asi las cosas, le asiste razéon al Juez, pues no hay duda sobre la prestacion de

servicios a la demandada en el cargo de administrador lo que efectivamente da lugar
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a la presuncion de contrato de trabajo. Pero para que se abra paso la presuncién
establecida en el art 24 del C P del T y de la S S, presuncién que le otorga una
ventaja probatoria al demandante pues sera quien niega el contrato quien deba

desvirtuarla.

Tal y como sefialo el Juez no hay duda de la prestacion de servicios del actor como
administrador del conjunto demandado y ello esta debidamente acreditado pues asi
se acepto en la contestacién de la demanda y ademas fue narrado por los testigos,
asi como en el acta de asamblea, numero 147 del 2 de enero del 2019, valorada en

debida forma por el Juez.

Y es aqui donde resulta oportuno indicar, que, aunque el Cddigo Sustantivo del
Trabajo en su articulo 24 establece la presuncion de que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el
articulo 167 del C G del P, aplicable en materia laboral, las presunciones
establecidas por la ley “seran procedentes, siempre que los hechos en que se

funden estén debidamente probados”.

Respecto al tema de los alcances de la prestacion del servicio resulta ilustrativa la
sentencia proferida por la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

Mayo 31/65, quien desde esa época sefalo:

“No se crea que quien se presente a alegar judicialmente el contrato laboral
como fuente de derechos o causa de obligaciones a su favor nada tiene que
probar y le basta afirmar la prestacion de un servicio para que se le considere
amparado por la presuncion de que trata el articulo 24 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo. Esta presunciéon, como las demas de su estirpe, parten de la
base de la existencia de un hecho cierto, indicador, sin el cual no se
podria llegar al presumido o indicado. Este hecho es la “relacion de
trabajo personal” de que habla el mismo texto y que consiste, como es
sabido, en la prestacion o ejecucion de un servicio personal materia o

inmaterial continuado, dependiente y remunerado’.

Bien claro es y se itera, que el demandante prestaba un servicio a la demandada

como administrador, ejerciendo las labores propias de este cargo.

Efectivamente entonces operé la presuncién de contrato de trabajo, no obstante; en
criterio de esta Sala y tal como encontré el Juez y contrario a lo indicado por la
demandada en sus alegaciones, esta fue debidamente desvirtuada, razén por la cual

desde ya advierte la Sala la sentencia sera confirmada.
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Y es que para la Sala, la propia labor desempefiada por el demandante y en las
condiciones en que se da la misma suponen la exclusion de una relacién de caracter
laboral, habida consideracién de que el administrador es el director del conjunto
residencial con funciones tales como las de ejecuciéon, conservacion,
representacion y recaudo (Ley 675 de 2001), que suponen un margen
amplisimo de autonomia y discrecionalidad en el ejercicio de las funciones, tan
sblo limitado por las legitimas decisiones de la Asamblea General. En ese
sentido no resulta de recibo las afirmaciones carentes de sustento de cumplimiento
de horas excesivas de trabajo, de las cuales dicho sea de paso ni aun los testigos
pudieron dar fe, porque, aunque se aseguré que el demandante atendia a los
residentes, dicha labor y horario son determinados por las partes y que por simple
l6gica no requieren de jornadas extensas; y por el contrario si quedd acreditado
incluso con lo narrada en la carta por medio de la cual se termina el contrato que era
el demandante quien esa autonomia otorgaba permisos e incluso hacia seleccion de
personal a contratar como narré la testigo Nubia Henao Pifieros, quien manifestd
que el demandante le habia ofrecido la posibilidad de laborar para lavar unos pisos

concretamente y que un martes le llevo la hoja de vida pero no lo encontro.

Ademas de lo anterior, en el cargo de administrador en un conjunto residencial la
Asamblea puede nombrar y remover a la persona encargada libremente (Art. 38
Ley 675 de 2001), contrario a la estabilidad propia de los trabajadore
vinculados mediante contrato de trabajo y a la afirmacion del demandante
tendiente a que fue removido por asuntos o inconvenientes de salud de lo que entre
otras cosas no hay prueba, pues aunque se hace mencion en la comunicacion por
medio de la cual se termina el contrato de prestacién de servicios, también se indica
que se pudo haber encargado a otra persona o entregarle la llave para poder
entregar la facturacién, lo que no hace mas que corroborar que era el demandante

quien con autonomia determinaba como desempefiar su labor.

Insiste la Sala en que en este caso la demandada pudo demostrar que el contrato
era de servicios desarrollado con plena autonomia, demostrando el hecho contrario

que dio lugar a la presuncion.

Debe advertirse también que la remuneracién de las labores del actor (tercer
elemento del contrato de trabajo), tampoco implica de suyo la existencia del contrato
de trabajo, pues es natural que una labor que ocupe tiempo de quien asi se
desempenfa reciba retribucion monetaria, que bien puede recibir el nombre que se le
quiera dar, (honorarios etc) sin afectar con ello la verdad de la relacién auténoma e
independiente del administrador, con respecto al conjunto y siendo claro que todo

contrato también comporta obligaciones.
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No sobra agregar que los mismos testigos indican que lo ofrecido fue un contrato de
prestacion de servicios y que la subordinacion juridica propia de la relacién laboral,
entrafa una realidad que trasciende el mero sefalamiento de directrices, horarios, la
asignacion de elementos de trabajo, lo cual, si bien es cierto son caracteristicas
presentes en una relacion de estirpe laboral, no en todos los casos,
indefectiblemente, pueden tenerse como plena prueba de su existencia. Ello exige
que se analicen en el contexto de cada caso en particular, sobre todo cuando se
trata, como en el asunto de autos, que conlleva al administrador a orientar su

ejercicio en pro de las necesidades del conjunto que administra.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que los distintos
tipos de contratos presentes en nuestro ordenamiento juridico, representan de
algin modo un grado de subordinacion sin que ello implique que se
desnaturalice el vinculo acordado. Asi lo expresé en sentencia como la que viene
en cita, “(...) es menester precisar que aun cuando la diversidad de obligaciones que
se derivan de los distintos tipos de contrato existentes en nuestro ordenamiento
juridico, representan de algun modo un grado de subordinacion de quien ejecuta el
servicio en relacion con la persona que la contrata, no por ello, se desnaturaliza el
vinculo acordado. De esta suerte, se concluye que en el caso de autos, el actor en
gjercicio de una profesion liberal como lo es la abogacia, gestiono asuntos judiciales
en representacion de la demanda en cumplimiento de un contrato de naturaleza

ajena al campo laboral.

Para la Sala entonces, no existe duda sobre el acierto del Juez al analizarlas las
pruebas, que lo llevaron a su conclusion esto es la inexistencia de subordinacion y por
ende del contrato y en ese orden de ideas, forzoso concluir en la confirmacién de la

decisién de primera instancia.

Sin costas en el grado jurisdiccional.

RESUELVE

PRIMERO:- CONFIRMAR la providencia consultada, por las razones expuestas en la

parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO:- COSTAS. No se causan en el grado jurisdiccional.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del C.S.T. y
dela S.S.



30-2020-311-01

N
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRAND BAQUERO

J

RENZO Y




@Proceso Ordinario Laboral No. 31202100255-01 Dte: MARTHA AMPARO BERNAL Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 31-2021-255-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARTHA AMPARO BERNAL MARTINEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

De igual manera, RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor Daniel Felipe
Ramirez, identificado como aparece al pie de su firma, en documental
contentiva de poder; en calidad de apoderado de la demandada Porvenir

S.A., en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.
En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados
en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A., revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito

de esta Ciudad, el 14 de octubre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de Porvenir S.A., Colpensiones.
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ANTECEDENTES

La senora MARTHA BERNAL por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la ineficacia del
traslado de régimen que realizara a través de Porvenir S.A., el 12 de agosto de
1999, como consecuencia de tal declaracion peticiona se ordene a esta ultima
a entregar o restituir a Colpensiones la totalidad de los valores obtenidos en
virtud de su vinculacion, como cotizaciones y rendimientos, condenando a

Colpensiones a recibirla como su afiliada al RPM.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacié el 11 de noviembre de
1964, contando con 56 anos de edad, que cotizo para el ISS entre el 29 de
mayo de 1991 al 8 de agosto de 1999, siendo trasladada del RPM al RAIS
mediante formulario de afiliacion expedido por Porvenir S.A., y que suscribiera
el 12 de agosto de 1999, que la AFP en mencion no le proporcioné una asesoria
profesional, clara, completa, suficiente, cierta y oportuna que le permitiera
comprender los requisitos, condiciones y riesgos del RAIS frente al RPM,
indica que los asesores de esa AFP no se encontraban capacitados para
realizar la asesoria en los términos anotados, que no fue informada de la

posibilidad de trasladarse de régimen cuando tuviera 47 anos de edad.

Afirma que actualmente se encuentra afiliada a Porvenir S.A., no se encuentra
pensionada y solicité a Colpensiones el 19 de enero de 2021 tenerla como
afiliada al régimen que administra, solicitud que le fue negada; que igualmente
en €l solicité ante Porvenir anular su afiliacion, a lo que esta no accedi6; que
de permanecer afiliada al RAIS, su mesada pensional seria de $908.526,
mientras que en el RPM, ascenderia a $2.073.886.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acept6 los contenidos en No. 1, 3, 7, 8,

11 y 12, manifest6 no constarle los No. 2, 9 y 10. Propuso las excepciones de
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meérito que denominé prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Por su parte COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
respecto de los hechos acepto6 los contenidos en numerales 1 a 3, 7,9a 13y
manifestd no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que
denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho
para regresar al RPM, 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

buena fe.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:
PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen realizado por la

demandante a Porvenir S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de
sumas de dinero que recibié de la demandante por concepto de aportes junto con sus
intereses y frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de dinero por concepto
de gastos de administracién y seguros entre otros.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a recibir a la demandante en el RPM., como si

nunca se hubiere trasladado.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado sehalando:

Sea lo primero serfialar que en cuanto a la intervencién de la Procuraduria General de la
Nacién, en sentencia del 23 de septiembre del ario 2009 radicacion 36132 serialé: para
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que los Ministerios Publicos por intermedio
de sus procuradores judiciales estan plenamente facultados para intervenir en los
procesos que se adelanten ante la jurisdiccion del trabajo como expresamente lo indica el
articulo 16 del CPTSS, por lo que podrdn sin restriccion de ninguna naturaleza ejercer sus
actividades para la promocién de los derechos humanos, la proteccién del interés publico
y la vigilancia y la conducta oficial por asi autorizarlo la CP articulo 118 y para la defensa
del orden juridico el patrimonio ptiblico o de los derechos y garantias numeral 7 articulo
177 de la Constitucion; siendo claro que en el caso que nos ocupa que la Doctora Laura
Manotas estaba plenamente facultada para intervenir como a bien lo hizo participando en
la prdctica de pruebas, participando en interrogatorio y rindiendo el concepto final.

Tendriamos que revisar ahora una de las demandadas es la administradora de pensiones
Colpensiones. Al revisar el expediente obra copia de la peticiéon radicado por la
demandante ante Colpensiones, acreditdndose de esta manera el cumplimiento del
requisito de procedibilidad. El 48 de la CP consagra el derecho a la seguridad social,
derecho que se le ha otorgado la connotacion de fundamental, en la sentencia C 986 del
ano 2009, senalé la Corte que la seguridad social es un servicio publico de cardcter
obligatorio, el articulo 13 de la ley 100 consagra las caracteristicas del sistema integral
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de seguridad social y en el literal B que la seleccion de uno de los regimenes es libre y
voluntaria por parte del afiliado, por su parte, el articulo 11 del Decreto reglamentario 692
de 1994 indica la seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias
de este.

Es asi como para el caso bajo estudio, al revisar la documental aportada al expediente a
aparece una impresioén de la pdagina de Asofondos en donde se indica que la demandante
encontrandose afiliada a Colpensiones se traslada a Porvenir en el afio de 1999, misma
circunstancia se evidencia en el formulario de afiliacién aportado por dicha demandada
por lo que es claro que la demandante se encuentra afiliada en el RAIS de donde llegé
después de trasladarse del RPM como se indica en la certificacién; al revisarse los
presupuestos legales establecidos para que este traslado tuviese plenos efectos juridicos;
al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, en reiteradas
sentencias ha explicado que deben cumplirse unos presupuestos bdsicos para que se
entienda cumplido este deber de informacién, en fallos de tutela la Corte Suprema indica
la obligatoriedad de seguir el precedente judicial, no estoy sefnalando que los fallos de
tutela tengan el efecto de erga omnes, solamente aplican para el caso frente al cual se
pronuncia, se sefiala a seguir la obligatoriedad de seguir el precedente de la sentencia
SL1452 del ario 2019, para la Corte es claro que desde su fundacién las administradoras
ya se encontraban obligadas a dar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, mas adelante sefiala
la Corte en esta misma sentencia sobre el deber de informacién a fin de que puedan tomar
una decision consciente, de esta manera el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador, usuario como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales como de los riesgos y consecuencias del traslado, de la carga de la prueba
inversion a favor del afiliado segun lo expuesto precedentemente es la demostracién de
un consentimiento informado en el traslado de régimen el que la virtud de generar en el
Jjuzgador la conviccién que este contrato de aseguramiento goza de plena validez, estando
la parte demandante exenta de probar negaciones indefinidas, correspondiéndole tal
carga a Porvenir S.A.

Lo primero que debe serialarse en el caso que nos ocupa es que el proceso laboral admite
libertad, lo que indica que los hechos que constituyen el fundamento de las pretensiones
y de las excepciones pueden acreditarse por cualquier medio probatorio siendo entonces
pruebas vdlidas, los documentos, testimonios o lo confesado por la parte en el
interrogatorio. Procedemos entonces a revisar de las pruebas halladas en el expediente si
la parte demandada Porvenir cumplié con su carga, esto es si demostré que en el momento
de traslado de régimen del demandante agosto de 1999 le suministro la informacién clara,
completa y comprensible que le permitiese tener un conocimiento pleno de las
caracteristicas, consecuencias e implicaciones del traslado, esto es si su consentimiento
fue en forma; del interrogatorio de parte realizado a la demandante esta manifesté no
recordar mayor cosa respecto del acto del traslado, de su dicho, no se deriva confesion
alguna y en sintesis, no recibié ningun tipo de informacién referente a su traslado;
resaltandose en primer lugar que Porvenir S.A., no realizé despliegue probatorio alguno
de que se cumplié con este deber de informacién, debiéndose declarar la ineficacia del
acto de traslado bajo estudio.

Como consecuencia de lo anterior, esa AFP deberad trasladar a Colpensiones la totalidad
de sumas de dinero recibidas de la demandante por concepto de aportes junto con los
intereses y los rendimientos sin que pueda descontar suma alguna correspondiente a
gastos de administracién o seguros entre otros, deberd condenarse a Colpensiones a
recibir a la demandante en el RPM como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

RECURSO DE APELACION

La demandada Porvenir recurrio senalando que si bien habia una linea
jurisprudencial sentada en el tema bajo estudio, la Corte también habia

reiterado que se debian estudiar las particularidades de cada caso, ya que
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el traslado realizado por la demandante cumplia con los requisitos que para
la fecha del mismo exigia la normativa vigente, habia suscrito el formulario
aprobado por la Superintendencia Bancaria de forma libre y voluntaria ya
que para el ano 1999, recibié una asesoria personalizada por parte de esa
AFP; que si bien es cierto, el deber de informacion se encontraba previsto
desde la creacion de las AFP debia analizarse bajo la optica de las

disposiciones legales que regulaban la materia en la época del traslado.

Que durante el tramite procesal no se habia evidenciado vicio alguno en el
consentimiento de la demandante que influyera en su decision de traslado,
siendo una persona completamente capaz de adquirir derechos y
obligaciones y quien suscribe ese formulario de vinculacion de manera

voluntaria.

Indico respecto de la condena a devolver los gastos de administracion y
primas de seguro que no resultaba coherente aplicar la figura de la ineficacia
en unos sentidos y en otros no, ya que si la consecuencia de dicha figura es
tener que el negocio juridico nunca se celebro es claro que los frutos dados
por la administracion de los recursos de la demandante tampoco nunca se
generaron, es decir los rendimientos profesionales generados por los aportes
de la demandante se dieron con la Ginica ocasion a que la demandante se
afilio al RAIS, de otra manera, no se hubieran generado; que el descuento
de dichos gastos y primas de seguros, se encontraba autorizado por virtud
del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, esto es, por mandato de la Ley y como
lo habia considerado la Superintendencia Financiera, el traslado de los
recursos se debia realizar a la luz del Decreto 3995 del 2008, disposicion

normativa que contempla restituciones mutuas.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, se tiene que lo pretendido por la senora
MARTHA BERNAL, se circunscribe a la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

mediante formulario suscrito con Porvenir S.A., el 12 de agosto de 1999,
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como se verifica de copia del mismo, allegado por la demandada en mencion

y por la parte demandante.

En este orden, la figura de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No.
33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de
octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre
de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en las que indico que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos, contrario a lo indicado por Colpensiones en sus
alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de

traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algin tipo
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de engano, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue,

conocimiento que no se puede comparar al de la demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por la recurrente Porvenir S.A. ninguna de ellas da cuenta respecto que a

la senora Martha Bernal, se le hubiera brindado alguna informacién o

comparativo respecto del régimen de prima media, al momento de su

traslado inicial al RAIS en el ano 1999; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Porvenir S.A., AFP a la que se traslado el

demandante, faltdé al deber de informacién pues debido indicarle en forma

clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decision, tanto lo

favorable como o desfavorable; no pudiéndose afirmar que dicha decision fue

libre v voluntaria como lo manifiesta esta AFP en su recurso v alegaciones,

como quiera que la actora no conocia respecto de las reales implicaciones de

dicho traslado, pues tal cuestion, se itera, no se probo.

El deber de informacién en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
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Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpliéo esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, que resulta vinculante por
ser proferido por el organismo de cierre de esta jurisdiccion, se logra
determinar que contrario a lo afirmado por la recurrente Porvenir S.A., el
formulario de afiliacion, no resulta valido para dar por cumplido el deber de
informacion, maxime cuando de €l s6lo se desprenden los datos personales

de la afiliada y ninguin dato relevante a su situacion pensional.

De igual forma, contrario a lo senalado por Porvenir y Colpensiones en sus
alegaciones, no resulta procedente exigirle a la demandante probar vicio
alguno en su consentimiento o perjuicio que se le haya causado con su
traslado al RAIS, pues como se indico al inicio de este pronunciamiento, lo
pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi lo reitero la
Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre

de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indicé:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
preciso que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe

abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.
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Sobre este punto, de igual forma no sale avante el argumento planteado en
el recurso de apelacion y alegaciones por parte de Porvenir S.A., respecto a
la improcedencia de trasladar lo descontado por concepto de gastos de
administracion y primas de seguro previsional, pues estos también deben
ser objeto de dicho traslado, sin que se vean afectados por el fenomeno
prescriptivo, aspecto que de igual forma ha sido dilucidado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias entre
otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una mas reciente, SL

2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera, reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de afiliacién jamads hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Sobre este topico, se tiene que el concepto a que alude Porvenir S.A. en su
recurso y alegaciones, no ostenta el caracter de vinculante, pues tal caracter
so6lo lo poseen los proferidos por la Corte Suprema de Justicia como 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria, corporacion que como se senalé ha

reiterado la procedencia de dicho traslado.

En cuanto al argumento de Colpensiones, esbozado en sus alegaciones
segun el cual, de accederse al traslado de régimen peticionado, implica la
descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta indicar que
junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes
efectuados por la demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS junto
con rendimientos y gastos de administracion, razon por la cual, no se

incurre en descapitalizacion alguna.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1999, resulta forzoso

concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
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informacion a este respecto, por lo que el traslado antedicho, contrario a lo
senalado por Porvenir S.A., en sus alegaciones, no se puede considerar libre
y voluntario; circunstancia que impone confirmar la sentencia de primer

grado respecto de la declaratoria de ineficacia y sus consecuencias.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional de
la demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de
pensiones demandados, aspecto en que se adicionara la sentencia

recurrida.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio

el y/o los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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32-2020-278-01 OMAR JERONIMO PRIETO RUIZ VS FUNDACION UNIVERSTARIA AUTONOMA DE
COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.

SALA LABORAL

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE OMAR JERONIMO PRIETO RUIZ VS
FUNDACION UNIVERSITARIA AUTONOMA DE COLOMBIA RAD N°
32-2020-278-01

En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio dos mil
veintidos (2022), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para presentar

alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandante.

ANTECEDENTES

El sefior OMAR JERONIMO PRIETO RUIZ, actuando mediante apoderado judicial,
entablé demanda laboral contra de FUNDACION UNIVERSITARIA AUTONOMA DE
COLOMBIA, para que previos los tramites de un proceso ordinario laboral de
primera instancia se declare que se condene al reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias por el periodo comprendido entre enero y diciembre de 2018. 2, al
reconocimiento de la sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo
por el no pago del auxilio de cesantias del afio 2018, esto es desde el dia 15 de
febrero de 2019 hasta el dia 14 de febrero de 2020 al reconocimiento y pago del
auxilio de cesantias por el periodo comprendido entre enero y diciembre de 2019 al
reconocimiento de la sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo
por el no pago del auxilio de cesantias del afio 2019, esto es desde el dia 15 de
febrero de 2020 hasta la comprobacion de su pago al pago de la indexacién de las
sumas reconocidas judicialmente, extra y ultra petita y costas; todo ello previa
declaracion de la no cancelacion de las cesantias por los periodos 2018 y 2019.

(Expediente Digital).

Como fundamento de sus pretensiones relata en sintesis que el sefior OMAR
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JERONIMO PRIETO RUIZ suscribié el dia 24 de julio de 2006 contrato laboral a
término fijo con la FUNDACION UNIVERSIDAD AUTONOMA DE COLOMBIA con
plazo de finalizacion el 12 de diciembre de 2006, que, con posterioridad al primer
contrato, se suscribieron contratos laborales con término fijo por los semestres
académicos de 2007 y 2008, que el 04 de agosto de 2008 las mismas partes
suscribieron contrato laboral a término indefinido, el cual se encuentra vigente a la
fecha de la demanda, determiné los salarios de 2018 y agregd que se le informo
sobre el pago de cesantias por $3.074.296, pero que el pago de cesantias por el
periodo 2018 no fue consignado al fondo de cesantias elegido por el demandante
ni pagado directamente. Determiné de igual forma los salarios de 2019 e indico de la
misma manera que las cesantias por $1.863.454 de 2019, no fueron consignadas al
fondo de cesantias ni pagado directamente, sin que a la fecha de la demanda se

hayan realizado los pagos. ( Expediente Digital).

La demanda fue contestada a través de apoderado quien se opuso a las
pretensiones, asegurando que no le asiste al demandante derecho alguno. En
cuanto a los hechos fueron aceptados del 1 al 4, 6, 7 y 10, negados los demas. Se
aclaré que la mora en el pago no obedece a un capricho del empleador, sino que es
consecuencia de la crisis financiera y administrativa por la que atraviesa la
institucion y que origind que el Ministerio de Educacion decretara medidas
preventivas y de vigilancia especial. Propuso las excepciones de falta de causa

para pedir, buena fe, prescripcion y compensacion. (Expediente Digital).

Tramitada la primera instancia, el Juez 32 Laboral del Circuito de Bogota profirid
sentencia, calendada cinco (5) de octubre de 2021, por medio de la cual resolvio:
PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcién de buena fe y NO PROBADAS las
demas excepciones formuladas por la demandada, conforme las consideraciones
expuestas SEGUNDO: CONDENAR a la demandada FUNDACION
UNIVERSITARIA AUTONOMA DE COLOMBIA a pagar al demandante las cesantias
causadas durante los afios 2018 y 2019, cesantias que deberan ser consignadas al
fondo al cual se encuentre afiliado el demandante que para el afno 2018 corresponde
a la suma de $3.074.296 y para el afio 2019 a la suma de $1.863.454 TERCERO.-
CONDENAR a la demandada FUNDACION UNIVERSIDAD AUTONOMA DE
COLOMBIA a reconocer al demandante intereses sobre las sumas sefaladas en el
numeral anterior a la tasa de interés bancario certificada por la Superintendencia
Financiera, intereses que correran desde el 15 de febrero de 2019 respecto de las
cesantias causadas en el afio 2018 y desde el 15 de febrero de 2020 respecto de las
cesantias causadas en el afio 2019 y hasta el momento en que se efectue la
consignacion al respectivo fondo de cesantias. CUARTO.- ABSOLVER a la
demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra...” Condend en

costas a la demandada.
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Para llegar a esa conclusion sefialdé en sintesis la Juez lo siguiente: “ ... De
conformidad con la situacion factica planteada corresponde al despacho entrar a
resolver si al demandante se le adeudan las cesantias que esta reclamando de los
arios 2018, 2019 y que debieron haber sido canceladas a mas tardar el 14 de
febrero del afio siguiente a su causacion y en caso tal si procede la sancién de que
trata el articulo 99 de la ley 50 de 1990 o si existe buena fe por parte de la
demandada para incumplir con el referido de aparte legal; para resolver el presente
caso y atendiendo lo sefialado tanto en el escrito demanda como en la contestacion
se reitera entonces que no es objeto de controversia que entre Omar Jerénimo
Prieto Ruiz y la demandada Fundacion Universitaria Autonoma de Colombia existe
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 4 de agosto de 2008 de lo cual
obra copia a folios 23 y 24 del archivo 01 del expediente electronico, asi mismo se
allegaron los diferentes desprendibles de némina del demandante desde el mes de
enero de 2018 hasta el mes de diciembre de 2019 en los que se puede evidenciar
los pagos a Omar Jerénimo por concepto de salarios y en los que se establece que
para el ano 2018 causé unas cesantias a su favor en cuantia $3.074.296, folio 39 del
archivo 01 y por el afio 2019 cesantias en cuantia de $1.863.454 folio 52 del
archivo 01 del expediente electronico con lo que se tiene entonces que esta
acreditada en el proceso y no desvirtuado que el demandante causé unas
cesantias en los afios 2018, 2019 y que las mismas no han sido consignadas a un
fondo de cesantias el articulo 99 de la ley 50 de 1990 senala en su numeral 1 que
el 31 de diciembre cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia por la
anualidad o por la fraccion correspondiente sin perjuicio de la que deba efectuarse
en la fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo, a su vez el numeral 3
del articulo 99 sefala que el valor liquidado por concepto de cesantias se consignara
antes del 15 de febrero del arfio siguiente en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija, el empleador que incumpla el
plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo teniendo en
cuenta entonces que esta acreditado la acreencia a favor de Omar Jerénimo
debemos analizar entonces si el incumplimiento de esta obligacion por parte del
empleador esta amparado en una buena fe y en esa medida si hay lugar a
absolverla frente al reconocimiento de la sancion que se reclama. Para el efecto la
demandada al contestar la demanda, al hacer uso de su derecho de contradiccion y
defensa aporté como pruebas las copias de las resoluciones por medio de las
cuales el Ministerio de Educacion Nacional orden6é medidas preventivas y de
vigilancia especial para la Fundacién Universidad Autéonoma de Colombia, asi
como las que designaron el reemplazo del representante legal de la Fundacion
universidad Autonoma Colombia y la resolucién a través de la cual se prorrogé
el reemplazo de la designacion del representante el rector y representante
legal de la Universidad, en la resoluciéon 005766 del 6 de junio 2019 por la cual
se ordenaron medidas preventivas y de vigilancia especial se hace referencia en
el acapite de antecedentes a la situacion que presentaba la Universidad para ese
momento en las que se evidenciaba entre otras cosas el pasivo de la institucion para
el ano 2016 ascendia a $22.060.000 reflejado en el rubro de cuentas por pagar a
corto plazo se hacia referencia a los costos de la Universidad los gastos de
administracion, se sefialaba que para los periodos 2013 hasta el afio 2016 cada uno
de los periodos analizados para proferir la resoluciéon daban cuenta de un resultado
negativo es decir que en cada uno de esos afios analizados la Universidad habia
presentado pérdidas, se hacia referencia también a la disminucion de los ingresos
operacionales entre otras circunstancias sefialandose en un informe realizado que
teniendo en cuenta el analisis de los Estados financieros se presentaba un deterioro
grave y progresivo de la situacion financiera sobre la cual se concluye que la
institucion no cuenta con capacidad econoémica para cumplir con sus compromisos
asi como también se concluia el deterioro grave del patrimonio de la Universidad,
situacion que llevé al Ministerio de Educacion Nacional a adoptar medidas
preventivas estableciendo condiciones de caracter administrativo y financiero para
que la Universidad pudiera corregir y superar en el menor tiempo posible las
irregularidades y deficiencias evidenciadas y designando un inspector en sito, en la
resolucion 007402 del 12 del 2019 se designé un rector y representante legal,
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medida que fue prorrogada por la resolucion 012815 del 10 de julio de 2020; de igual
manera se allegé por parte de la Universidad el documento que da cuenta del
levantamiento de la huelga imputable a la Fundacion Universidad autonoma de
Colombia donde en los antecedentes se hacia referencia a los incumplimientos de la
Universidad desde el afio 2017 de sus obligaciones laborales, que se voté como
brasero para el inicio de la huelga el 20 de mayo de 2019 y que con la intervencion
del Ministerio de trabajo se levant6 la huelga conforme acta del 6 de agosto 2019,
que entre otras cosas se acordo establecer una mesa de dialogo y presentar un plan
de choque para pagos de las acreencias laborales documento que obra a folios 72 a
77 del archivo 12 en expediente electronico, también se allego la certificacion de la
noémina docente de la Universidad de los costos de la carga prestacional legal y
extralegal y se allego también documentos relacionados con la emergencia sanitaria
que se decretd por el Gobierno nacional el afio pasado mes de marzo del afo
pasado asi como se allegaron los Estados financieros de la Universidad y
documentos que dan cuenta de la gestion que ha adelantado la Universidad a
efectos del pago de las acreencias laborales a sus trabajadores asi como
encaminados a la consecucion de créditos que permitan solventar la situacion y dar
cumplimiento a las obligaciones lo cual fue puesto de presente también el dia de hoy
por los testigos Juan Carlos Osorio Echeverri vicerrector administrativo financiero de
la demandada al igual que el sefior Guillermo Alexander Cubillos jefe de la unidad
financiera quienes hicieron referencia a la situacion financiera de la Universidad, al
deterioro de sus finanzas desde hace aproximadamente 10 afos, la reduccion del
numero de estudiantes y que los ingresos provienen principalmente de esto
sefialando que pasaron de contar con 8000 estudiantes matriculados a la actualidad
a contar mas o menos con 1400 estudiantes, que esta situacion se vio acrecentada
con ocasion de la huelga del afio 2019 que para el afio 2019 antes de la huelga
contaban con 4700 estudiantes y para el segundo semestre 2019 una vez levantada
la huelga pasaron a 2900 estudiantes y con los afios siguientes se enfrentaba otras
circunstancias que han reducido mas el numero de estudiantes; también se hizo
mencion en las declaraciones a la carga laboral a los altos costos que tiene la
nomina docente de la Universidad y qué cuentan con un numero de docentes que no
se equipara con el numero de estudiantes matriculados que hay demasiados
docentes respecto al numero de estudiantes, también se hizo referencia en los
documentos allegados a la contestacion de la demanda los beneficios de la
convencion colectiva de trabajo y se sefialé que la certificacion que fue allegada con
la contestacion de la demanda que la totalidad de los docentes de la Universidad se
encuentran afiliados a la organizacion sindical y son beneficiarios de la convencion,
certificacion que obra a folio 85 del archivo 12 donde sefala que sintraprofuac
agrupa a 273 trabajadores docentes que equivale al 100% de la planta de
trabajadores docentes. Asi las cosas y como la controversia en este proceso mas
alla de la deuda lo que se controvierte es que la Universidad no ha podido honrar
con sus obligaciones sino ha cumplido con este derecho cierto indiscutible
de los trabajadores como es el pago de las cesantias y que ello se da en razén
a la situacion por la que esta atravesando la universidad, la situacién de
caracter administrativo y financiero y que si bien no es responsabilidad de los
trabajadores el que la Universidad se encuentra en este momento en esa crisis
se debe al proceder de la administracion en este caso de quienes elegian los
destinos de la Universidad con anterioridad a la intervencion del Ministerio de
Educacion Nacional; lo cierto es que los incumplimientos en la no
consignacion de las cesantias en el 2018, 2019 se encuentra que hay una serie
de circunstancias o motivos que permiten evidenciar que el no cumplimiento
de la obligacidon es por circunstancias si bien no ajenas a la administracion
como se acaba de referir si circunstancias que impiden honrar o cumplir con la
obligacion en este momento pero que se observa de la contestacion y de lo
referido por los testigos se estan adelantando las gestiones necesarias para
cumplir con la obligacion que no ha sido desconocida, por ello el despacho
considera que en el presente caso si estan acreditada la buena fe de la
demandada lo que lleva a absolver a la demandada del pago de la sancion
contemplada en el numeral 3 del articulo 99 de la ley 50 de 1990; no obstante lo
anterior y como lo cierto es que se adeudan las cesantias habra de condenarse a la
demandada a efectuar la consignacion de las cesantias del demandante Omar
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Jeronimo Prieto Ruiz al fondo de cesantias al cual se encuentra afiliado y
adicionalmente como quiera que dichos fondos de cesantias generan unos
rendimientos sobre los dineros de los trabajadores que se encuentran alli
depositados el despacho considera que en el presente caso la demandada
Fundacioén Universidad Autonoma de Colombia debe efectuar la consignacion del
adeudado y debe reconocer los intereses a la tasa certificada por la
Superintendencia financiera sobre los valores adeudados desde la fecha en que
debieron haber sido consignados hasta la fecha en que efectivamente se realice el
pago; lo anterior porque de no procederse asi se estaria generando un detrimento
en contra del demandante que él tampoco tendria por qué soportar, reitero los
fondos de cesantias dentro de sus obligaciones tienen las de administrar los dineros
de propiedad de los trabajadores que les son alli consignados y generar unos
rendimientos que se van acreditando en la respectiva cuenta de cada trabajador por
lo que al no haberse cumplido con la obligacion oportunamente el demandante se ha
visto privado de esos rendimientos y en esa medida al no haber cumplido con la
obligacién la Fundaciéon universidad Autbnoma de Colombia de manera oportuna
debe reconocer lo que le reconoceria el fondo de cesantias al trabajador. Conforme
a lo anterior el despacho declarara entonces probada la excepcion de buena fe
formulada por la demandada y ello, la absolvera en lo que respecta a la sancion
correspondiente al pago de un dia de salario por cada dia de retardo en la
consignacion de las cesantias; sobre las demas excepciones formuladas
denominadas falta de causa para pedir estando acreditado que se adeudan las
cesantias dicha excepcion no esta llamada a prosperar frente a la excepcion de
prescripcion debe sefialarse que las cesantias que aqui se reclaman son de los afios
2018, 2019 que el contrato de trabajo continua vigente y qué en todo caso para
cuando se formuld la demanda ni siquiera habia transcurrido el termino de 3 arnos
que senala las normas laborales como término prescriptivo frente a la excepcion de
compensacion no se acredito en el proceso que el demandante adeude algun valor a
la demandada y que sea susceptible de ser compensada.

Inconforme con esta decision el apoderado de la parte demandante interpone
recurso asi: “...Lo primero que se desea apelar y que se desea ser analizado por el
Tribunal en su Sala Laboral, lo procedente a la cuantificacion de las cesantias y
como se traté infructuosamente en la demanda era necesario, se entregaron todos
los recibos de pago de los salarios de enero a diciembre del 2018 y de enero a
diciembre de 2019 para determinar la correcta liquidacion de esas cesantias dado
que mi poderdante tiene un salario variable en este caso incluso los calculos del
suscripto para el afio 2018 eran un poco menores a las cesantias que el empleador
le dijo que le iba a pagar, que no le pago y las del 2019 eran altamente distintas en
este caso el promedio conforme lo devengado durante todo el afio 2019 por mi
poderdante terminé siendo $2.484.232 que es muy por encima del $1.863.454 en
este caso el primer punto de la apelacion es contrarrestar el verdadero valor de las
cesantias para lo cual se allegaron los respectivos desprendibles de pago. Como
bien lo precisé el despacho en su fallo hay que analizar el comportamiento de
buena o mala fe del empleador, el despacho considera que el empleador son
las personas que han pasado como directivos no considera al empleador
como esa persona juridica que ha existido y que contrato originalmente a mi
poderdante entonces su comportamiento depende de lo que haya hecho algun
directivo en alguna época o en algun momento y en este caso pues los
directivos podran ir y volver pero la persona juridica es el empleador de mi
poderdante el fallo distancia lo que esta dando es una patente de no pago de
las obligaciones laborales a los trabajadores de un empresario en crisis
entonces como esta en crisis o tiene problemas econdémicos tiene el aval de no
pagar las prestaciones sociales o tiene el aval de no pagar salarios eso es el
contenido esencial del fallo que esta llevando toda la discusion a que efectivamente
hay unas circunstancias econémicas dificiles que hay estan probadas que causaron
la intervencion del Estado al empleador que es un empleador vigilado ese empleador
vigilado obviamente es intervenido, pero esa intervencion no avala sus
incumplimientos o esa intervencion no le da un patente para que no pague
oportunamente sus obligaciones y esa patente se la esta dando el despacho al
considerar que las dificiles causales o condiciones econdémicas le permiten no
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cumplir con sus obligaciones en este caso efectivamente mi poderdante no sélo no
le han pagado las cesantias del 2018 no le han pagado las del 2019 tampoco le
han pagado las del 2020 que no fueron posibles en ser incluidas en la pretension por
la fecha de presentacion de la demanda pero la Universidad o en este caso el
empleador podra sequir actuando con total tranquilidad de no consignar las
cesantias puesto que hasta que no se recupere economicamente tendra derecho a
no hacerlo sin sancion alguna conforme la explicacion del despacho judicial, en este
caso el despacho esta condenando a lo que ya la ley tiene preceptuado que es que
mi poderdante tiene derecho legalmente y sin discusion a la consignacion oportunas
de sus cesantias y le esta permitiendo que con causales posteriores simplemente
€S0 no se consigne ni que tampoco tenga ninguna sancion, observe el despacho
deberia fijarse también por ejemplo y en esto hago un llamado también al tribunal de
las pruebas que fueron allegadas el dia de hoy sobre encima de la obra de la
diligencia esas pruebas son supuestamente el ejercicio proactivo del empleador en
la procura de consecucion de sus recursos de los recursos para lograr el pago de las
acreencias laborales debidas desde hace un montén de tiempo todos esos contratos
son firmados este afio a lo sumo el afio pasado en el 2020 y entonces el
comportamiento o la buena fe en qué se basa en el comportamiento del empleador
0 en lo que le paso al empleador el empleador esta en una crisis econémica si por
estar en una crisis econémica se presume su buena fe o por estar en una crisis
econdémica o no tener ingresos tener una empresa que esta quebrada tener una
empresa que no produce tener una empresa con la cual no tiene futuro es suficiente
para evitar una sancion moratoria porque eso le hace presumir su buena fe, la que
tiene que estar basada en comportamientos y cuales son esos comportamientos
decirle a los trabajadores que no le van a pagar o decirle a los trabajadores que le
envian un recibo de pago pero que olvidese que ese dinero no se le va a consignar
o que el trabajador deba soportar el no pago oportuno de las cesantias por que las
administraciones tomaron malas decisiones, esos comportamientos a lo sumo tienen
una buena fe a partir de una fecha X en adelante cuando se comenzaron a buscar
los recursos pero con todo eso y se solicita encarecidamente al Tribunal analizar si
efectivamente estan en crisis hace presumir la buena fe y 2, no negar las
obligaciones también es actuar de buena fe y 3, buscar créditos para pagar es
indicativo de buena fe, en este caso ninguno de los elementos constitutivos debe
crear a favor de un empleador incumplido avalar ese comportamiento y en este caso
es lo que se esta permitiendo por parte del despacho por lo tanto solicito con todo el
respeto al honorable Tribunal primero analizar correctamente la liquidacion de la
prestacion social de cesantias en la cual se presentaron los con suficiencia los
documentos para poderla liquidar, 2. observar que los recibos de némina son recibos
indicativos que se le debe unas cesantias que no le fueron pagadas comportamiento
que no fue ni siquiera analizado.3, el estar en crisis econémica no es una presuncion
de buena fe. 4, en reconocer la obligacion no significa que la actuacion del
empleador sea de buena fe....”

CONSIDERACIONES:

De acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del CST la Sala resolvera la
apelacion en cuanto especificamente se absolvio de indemnizacién moratoria,
anunciado desde ya que le asiste razén al recurrente por lo que la sentencia en este

punto sera revocada. Veamos las razones.

Debe la Sala en primer lugar que la mala fe no debe probarse y que por el contrario
el empleador que pretenda exonerarse de la sancion por no pago de salarios y

prestaciones debe probar que su conducta estuvo guiada por la buena fe.
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Asegurd la demandada desde el juicio que la omisién el pago fue por la crisis
econdmica y el Juez argumentd la no consignacion de las cesantias en el 2018,
2019 obedece a una serie de circunstancias o0 motivos que permiten evidenciar que
ese incumplimiento es por circunstancias si bien no ajenas a la administracion, si
impiden “honrar” o cumplir con la obligacién, pero dijo que se observa de la
contestacion y de lo referido por los testigos, se estan adelantando las gestiones
necesarias para cumplir con la obligaciéon que no ha sido desconocida, por ello el
despacho considera que en el presente caso si estan acreditada la buena fe de la
demandada lo que lleva a absolver a la demandada del pago de la sancion

contemplada en el numeral 3 del articulo 99 de la ley 50 de 1990.

No obstante, la Sala cree necesario recordar, que de conformidad con las reglas
extraidas de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia puede sefialarse en
términos generales, respecto de la indemnizacion moratoria consagrada en el
articulo 65 del C.S.T. que: i) Su aplicacion no es automatica e inexorable, de
manera que con la sola verificacion de mora en el pago de salarios y
prestaciones sociales por el empleador se pueda imponer; ii) en su imposicién
debe mediar un analisis de la conducta patronal asumida por el empleador, de
manera que, si existe una buena fe en su actuar, debe exonerarse de su pago;

iii)_puede asi mismo _exonerarse el empleador del pago de la indemnizacidn,

dada la ocurrencia de una fuerza mayor o caso fortuito y; iv) en todo caso, el

empleador ostenta la carga de probar las situaciones que irradian de buena fe

su actuar o la ocurrencia de la fuerza mayor o el caso fortuito.

En ese orden, para exonerar a la demandada de esta sancién, era necesario que

demostrara, que existia fuerza mayor o caso fortuito, que se daban

circunstancias que no podria prever de otra manera y que en todo caso su

conducta estaba guiada por la buena fe.

Y es que, en cuanto a la crisis econdmica, que fue la defensa de la demandada y
que el Juez encontrd acreditada; de vieja data la Jurisprudencia de la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

“La iliquidez o crisis economica de la empresa no excluye en principio
la indemnizacion moratoria. En efecto, No encuadra dentro del concepto
esbozado de la buena fe porque no se trata de que el empleador estime que
no debe los derechos que le son reclamados sino que alega no poder
pagarlos por razones economicas; y es que por supuesto, la quiebra del
empresario en modo alguno afecta la existencia de los derechos laborales de
los trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono

conforme lo declara el articulo 28 del Codigo Sustantivo de Trabajo, fuera de
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que como lo senala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la
Ley 50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por
conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase

y tienen privilegio excluyente sobre todos los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento
dado pueda obedecer a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia
que en cada caso debera demostrarse considerando las exigencias
propias de la prueba de una situacion excepcional, ella por si misma
debe descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso
fortuito, pues el fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la
actividad productiva, maxime si se considera que frecuentemente
acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes, negligentes e
incluso dolosos de los propietarios de las unidades de explotacion
respecto de quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los
medios prevision o de remedio de la crisis. Y no debe olvidarse que la
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones, entre las cuales ocupan un lugar primordial las relativas al
reconocimiento de los derechos minimos a los empleados subordinados que
le proporcionan la fuerza labor” ( CSJ, Cas. Laboral, Sec. Primera , Sent. Sep.
18/95. Rad. 7393. )

Claro resulta entonces, que ademas de afirmar que esta en crisis, la demandada
debia probar que esa iliquidez era resultado de fuerza mayor o caso fortuito,
imposible de prever de otra manera, y lo que dice la Corte es que el fracaso es
un riesgo de toda empresa que no debe asumir el trabajador, y que
frecuentemente se debe a conductas inadecuadas de la misma. Por el contrario,

reitera la Corte, se presume gque el empleador puede prever las crisis

econdmicas durante el desarrollo de su negocio y que cuenta con los medios

para, solucionarla, excepto en los casos en que la fuerza mayor o el caso fortuito lo

impiden hechos estos que debe probar el empleador.

Se equivocd el Juez en este caso, porque ni con testigos, ni con las “buenas
intenciones” de pagar, ni incluso con las resoluciones que mencioné la demandada
que debe aclarar la Sala no son de intervencion, se acredita la buena fe necesaria
para exonerar de la sancidn y muy por el contrario dan fe es de actividades
preventivas; lo que claramente indica como se podia evitar de otra manera la

aludida crisis, sin afectar los derechos de los trabajadores.

Efectivamente vemos como mediante Resolucion 005766 de junio 6 de 2019 se

ordenan medidas preventivas y de vigilancia especial para la Universidad
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FUNDACION UNIVERSIDAD AUTONOMA DE COLOMBIA FUAC _en ejercicio de

las funciones de inspeccion y vigilancia>...”

Sefala la misma resolucion, que las medidas estan orientadas o encaminadas a
promover la continuidad del servicio, el restablecimiento de la calidad y el adecuado
uso de rentas y bienes de la institucidon entre otras; con el fin de superar las
situaciones que la estan afectando. Es mas, en la resolucién se lee que la
Universidad debe corregir las deficiencias e irregularidades en el menor tiempo
posible, que son atribuibles a ella, argumento que, de haber sido analizado, jamas
podria ser considerado como prueba de buena fe, para exonerarla de la sancién
moratoria y menos aun que la intencién de pagar aun sin que se de cumplimiento a
lo exigido por el Ministerio lo sea. Es también en esa resolucion que se decide

designar un “inspector in situ”, para que vigile la gestion administrativa y financiera.

De otra parte, mediante resolucion 7402 de julio 12 de 2019 el Ministerio decidio
remplazar al representante legal de la Universidad, sefior EDUARDO ENRIQUE
HOYOS VILLAMIZAR hasta por un afo prorrogable por una sola vez, como parte de
las medidas, tendientes al restablecimiento, prorroga que se dio mediante resolucion
N°12815 de julio 10 de 2020; toda vez que segun la motivacion del actor
administrativo; el rector y el representante legal de la Fundacion fueron
remplazados por no cumplir, omitir, entorpecer, no entregar o entregar en forma
incompleta informacion solicitada, desatendiendo deberes estatuarios, lo que
imposibilité el cumplimiento de medidas, con las cuales se buscaba superar las

causas que les dieron origen.

En consecuencia, se concluye que no existid intervencion, como tal lo que habria
conducido a otro analisis sobre la sancion moratoria, pero mucho menos prueba
alguna de la buena fe de la demandada en la omision de pagos en 2018 y 2019 de
acreencias laborales, y que las medidas preventivas expedidas por el Ministerio del
ramo, solo reflejan que la situacién habria podido ser solucionada de otra manera

entre otras con mas eficiencia de la gestion de las directivas.

Por manera que, se itera, de manera alguna puede admitirse como argumento o
justificacion de no pago, la crisis financiera, porque sabido es que el trabajador de
acuerdo con lo establecido en el art 28 del CST, puede participar de las utilidades o
beneficios de su empleador, pero nunca asumir sus riesgos o perdidas, razén
por la que se REVOCARAN los numerales PRIMERO Y TERCERO de la
sentencia apelada para en su lugar DECLARAR NO probada la excepcién de
buena fe y CONDENAR a la demandada, a pagar al demandante un dia de
salario desde segun lo establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi:
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Por el afo 2018: se determiné conforme comprobantes de némina allegados junto
con escrito de demanda que el promedio salarial del actor para dicha data
correspondia a $2.921.495, por lo que liquidada dicha indemnizacién entre el 14 de
febrero de 2019, data para la cual se hizo exigible la misma y hasta el 13 de febrero
de 2020, dia anterior a que la demandada debi6 efectuar el pago correspondiente de
las cesantias causadas en el afio 2019, la indemnizacion bajo estudio, asciende a la
suma de $35.447.473.

Por el aino 2019: Sobre esta anualidad, se determind un promedio salarial de
$2.501.383, por lo que la demandada debera pagar a favor del actor la suma diaria
de $83.379 diarios desde el 14 de febrero de 2020 y hasta que haga efectivo el pago

de la indemnizacion bajo estudio.

Sin costas en esta instancia.

En mérito 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,

RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR los numerales PRIMERO Y TERCERO de la sentencia
apelada para en su lugar DECLARAR NO probada la excepcién de buena fe y
CONDENAR a la demandada, a pagar al demandante la indemnizacién de que trata

el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 de la siguiente forma:

Por el afio 2018: La suma de $35.447.473.

Por el afo 2019: La suma diaria de $83.379 diarios desde el 14 de febrero de 2020 y
hasta que haga efectivo el pago de la indemnizacién bajo estudio

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada en todo lo demas.

Sin COSTAS en la alzada.

Las partes se notificaran por EDICTO, de acuerdo con lo establecido en los articulos
40y 41delCP del TydelaSS.

N
MARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 32-2020-00333-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: SIXTO MANUEL FIGUEROA
DEMANDADO: ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022), previa
deliberacién de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la Sala de

Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por el demandante, revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 28 de julio de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para presentar
alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandante y las de la demandada,

quien solicita se confirme la decision de primer grado.

ANTECEDENTES

El sefior SIXTO MANUEL FIGUEROA por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension vitalicia de jubilacion prevista en el articulo 54
de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1985 — 1987 por cumplir con los requisitos
previstos en el articulo 71 de la misma, a partir del 9 de noviembre de 2010, fecha en
la que cumplié 55 afios de edad y tenia acreditado mas de 23 afos al servicio del

Banco, que la prestacion se debe liquidar en la forma prevista en la misma Convencion
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Colectiva, conforme los articulos 54 y 55, igualmente, que dicha prestacién es
compatible con la pensién legal que percibe actualmente; como consecuencia de tales
declaraciones solicita se condene al pago de dicha prestacion en cuantia del 100%
del salario junto con indexacion del valor de la primera mesada pensional entre el 16
de septiembre de 2002, fecha de terminacion del contrato y el 9 de noviembre de 2010,
fecha de cumplimiento de la edad; igualmente solicita se condene al pago de intereses

moratorios sobre las sumas adeudadas o en su defecto indexacién de las mismas.
HECHOS

Fundamentd sus pretensiones sefialando que nacio el 9 de noviembre de 1955, por lo
que cumplié 55 anos de edad el 9 de noviembre de 2010, refiri6 que prestd sus
servicios al Banco demandado desde el 4 de enero de 1979 al 16 de septiembre de
2002, esto es, por mas de 23 afios, que es beneficiario de la convencion colectiva de
trabajo suscrita el 23 de agosto de 1985, la que continud vigente cuando cumplié 20
anos de servicio, que en el ultimo afo de servicio, devengd en promedio la suma
$1.818.980 y el cual indexado desde hasta el 10 de noviembre de 2010 data para la
cual alcanzé los 55 afios, arroja un valor promedio de $2.780.115, que se desvinculd
del banco demandado por virtud de conciliacién celebrada el 16 de septiembre de
2002, cuando tenia 46 y 20 afnos de servicio, alli se pacto el reconocimiento de una
pensioén voluntaria, transitoria, equivalente al 75% del salario promedio del ultimo afio,
la cual seria pagada hasta que fuera reconocida la pension de vejez por el I.S.S.,

momento a partir del cual, el banco continuaria pagando la diferencia si la hubiere.

Afirma que la prestacion antedicha, difiere de la solicitada y que tiene su origen en la
convencion colectiva de trabajo vigente 1985 —1987, que el articulo 71 de dicho
instrumento, cred un régimen de transicion sui generis para acceder a la pensién
mensual vitalicia de jubilacién, que en su articulo 54, se establecio el pago de dicha
prestacidon sin condicionamiento alguno y cuando en el caso de los hombres, arriben
a la edad de 55 anos, después de 20 afios de servicios; que a 31 de agosto de 1985,
tenia contrato laboral vigente con la demandada y acreditdé 20 afios de servicios
prestados el 4 de enero de 1999, indica que el cumplimiento de la edad, simplemente
habilita el disfrute de la pension, ya que el unico requisitos es haber acreditado el

tiempo de servicio; que solicité dicho reconocimiento pensional el 21 de enero de 2020.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, respecto de los hechos aceptd los contenidos en
numerales 1,y 15, nego los Nos. 3, 4 y 11 a 14, refirio frente a los hechos 5 a 8 que
no son un hecho. Propuso las excepciones de mérito que denomind cobro de no
debido por inexistencia de obligacién y/o ausencia de causa, cosa juzgada, buena fe,

compensacion y prescripcion.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA |a excepcion de cobro de lo no debido por
inexistencia de la obligacion y/o ausencia de la causa, conforme las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante SIXTO MANUEL FIGUEROA SANTOS.

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante y a favor de la demandada,
tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a dos (02) smimv.

Fundamenté su decision el Juez de primer grado sefalando en sintesis: “...que el
problema juridico se centraba en resolver si al demandante le asistia el derecho a
la pension de jubilacion convencional que reclama conforme al articulo 54 de la
convencion colectiva vigente 1985 — 1987 o si es aplicable en su caso la convencion
colectiva de los afios 1991 a 1993, resuelto lo anterior si dicha pension era
compatible o compartible con la que reconocié Colpensiones al demandante y si
hay lugar a los intereses moratorios o la indexacion reclamada. Advirti6 que no
existia discusion respecto de la fecha de nacimiento del demandante, que
correspondia al 9 de noviembre de 1955, que cumplio los 55 arios de edad, el 9 de
noviembre de 2010 y que contaba a la fecha con 65 afios cumplidos, no siendo
objeto de reparo tampoco la existencia de la relacion laboral que sostuvo con el
banco entre el 4 de enero 1979 y el 16 de septiembre de 2002, ni la forma en que
termin¢ el contrato de trabajo. Indicé al respecto del acta mediante la cual finalizoé la
vinculacion laboral que fue suscrita en Barranquilla el 27 de agosto de 2002, se
pacto la terminacion del vinculo a partir de la terminacion de la jornada del 16 de
septiembre de 2002, por mutuo acuerdo, estableciéndose que los riesgos por
invalidez, vejez y sobreviviente estarian a cargo al ISS sometidos a los requisitos
de edad y tiempos de cotizacion serialados por las normas legales que regulan la



Republica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 3220200033301 Dte: SIXTO MANUVEL FIGUEROA Ddo.: ITAU CORPBANCA S.A.

materia y de igual manera, el reconocimiento de pension convencional transitoria de
Jubilacion, la cual empezaria a percibir el actor a partir del 17 de septiembre de 2002,
sobre el 75% del promedio de los salarios devengados durante el ultimo ario de
labores y hasta el cumplimiento de los 60 afos de edad, fecha en la cual el
trabajador reclamara ante el ISS, la pension de vejez, data a partir de la cual, el
banco le continuara pagando la diferencia de haber lugar a ella entre la pension de
jubilacion y la otorgada por el ISS, que en dicha documental se habia pactado de
manera clara que el trabajador era consciente de que los riesgos de vejez, invalidez
y muerte estaban directa y exclusivamente a cargo del ISS o una entidad de
seguridad social, sometidos a los requisitos de cotizaciones y edad sefialados por
las normas legales; sin embargo, el Banco le empezara a pagar a partir del 17 de
septiembre del 2002 una pension convencional transitoria de jubilacion que equivale
al 75% del promedio de los salarios devengados durante el ultimo ario de labores y
se le pagara hasta que cumpla los sesenta afios de edad. Sefialé que contrario a lo
afirmado por el demandante en hecho octavo de escrito de demanda, la norma
convencional era clara al referir que la pension de jubilacion en ningun caso
excedera el valor del sueldo mensual y adicionalmente no se trata de sumar
porcentajes sino sobre el valor del salario que devengaba el trabajador aplicar el
porcentaje, es decir tal y como de manera literal se sefiala, por los primeros $600
pesos que devengara el trabajador se le aplicaria el 80% de dicho sueldo, es decir
que irian $480 pesos de pension, sobre los excedentes de $600 hasta $1.000 el
60%, es decir $240 pesos adicionales a los $480 que ya iban, daria $720 pesos y
asi sucesivamente. De alli que cualquier computo de la pensién, conforme la norma
convencional y teniendo en cuenta la inflacién, daria porcentajes inferiores al 75%
por lo cual como dice el inciso segundo del articulo 54, observandose que la
organizacion sindical y el empleador nunca actualizaron los valores sobre los cuales
se hacian los computos de las pensiones y por ende cualquier liquidacion teniendo
en cuenta la inflacion daria valores menores a los establecidos legalmente por lo
tanto la pensioén de jubilacién convencional de manera practica equivale al 75% de
lo que devengaba el trabajador, ello conforme al articulo 260 C.S.T., norma que se
bien fue derogada por la Ley 100 de 1993 frente al derecho de la pensién pues para
los efectos de la pension de jubilacion a cargo de los empleadores tiene vigencia ,
de alli que el porcentaje es el 75%. Afirmé que teniendo en cuenta la redaccion del
articulo 54 de la convencion colectiva de trabajo, lo cierto es que la pension de
jubilacién equivaldria al 75% del salario o de los ingresos del dltimo afio de servicio,
que el demandante reclama que, al momento de la desvinculacion del Banco, en el
ario 2002, se pacto el reconocimiento de una pension voluntaria que no es la que
esta establecida en la convencion colectiva y que en ningun momento negocio su
derecho pensional, lo cierto es que analizada la redaccion del acuerdo transaccional
y del acta de conciliacion se establecio que al reconocimiento de la pension
voluntaria a partir del afio 2002 era transitoria, que no era vitalicia, que dicho pago
se haria hasta que el demandante cumpliera los requisitos para acceder a la pension
de vejez establecidos en el sistema general de pensiones y que a partir del
cumplimiento de los 60 afios de edad solo se pagaria el mayor o la diferencia entre
la pension de jubilacion y la pension de vejez. Contrario a lo que interpreta la parte
demandante, el suscrito determiné que la intencion de las partes fue reconocer la
pension de jubilacion de manera anticipada, desde el afio 2002 y no desde el
momento en que el demandante cumpliera el requisito de la edad, mas alla de la
discusion de si es un requisito de causacion o de disfrute, en esa transaccion lo que
las partes acordaron fue reconocer la pension de jubilacion anticipadamente,
situacion que no vulnera derechos ciertos e indiscutibles del trabajador pues el
reconocimiento se hace de manera anticipada y sin que ello implicara que ese
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reconocimiento de esa pension de jubilacion es diferente a la pension de jubilacion
contemplada en la convencion colectiva de trabajo, al punto de que se establecio
que el reconocimiento seria transitorio y que con posterioridad al cumplimiento de
los requisitos para acceder a la pension de vejez se pagaria el mayor valor, es decir
que se establecié desde el principio que tenia el caracter de compartida, situacion
que es valida y acorde con la normatividad vigente en el momento en que se
suscribié el acuerdo conciliatorio y esa transaccion. Refirio el juez de primer grado
que la pension que reclama el demandante ya le fue reconocida desde el afio 2002
y no era una pension diferente a la que reclama. Aunado a lo anterior, la parte
demandante se equivocaba en la interpretacion que les da a los reglamentos del
ISS, especificamente al Decreto 2879 de 1985 y a la compartibilidad y
compatibilidad de las pensiones de jubilacion pues si bien la norma convencional
que sustenta el derecho pensional que reclama el demandante es anterior al decreto
debe advertirse que el decreto es claro para que aplique la compatrtibilidad, la cual
es la causacion del derecho. En linea con lo sefialado, cito el articulo 5 del decreto
2879 de 1985, que senala que los reconocimientos que se hagan con posterioridad
a la publicacion de ese decreto seran compartidos, el reconocimiento pensional a
favor del demandante, habia tenido lugar en el afio 2002, reiter6 que si lo que
discutia es la fecha en que causo el derecho a la pension de jubilacion relacionado
con el tiempo de servicios, hubiera causado el derecho el 4 de enero de 1999, la
norma en ningun momento esta sefialando que los derechos convencionales si
estaban pactados con anterioridad a la fecha de publicacion del decreto,
continuarian siendo compatibles, sino que sefiala los reconocimientos que se hagan
a partir de la publicacion del decreto y en esa medida cuando causo el derecho a la
pension de jubilacion y cuando se le reconocio el derecho de esta pension de
jubilacion al actor, ya estaba vigente el decreto en mencion y por ende la pension
de jubilacion es compartible, habiendo lugar tnicamente al pago del mayor valor
entre la pension de jubilacion y la pension legal, mayor valor que si bien advierte
que de las pruebas allegadas al proceso, no se acredité con suficiencia cual es el
mayor valor, unicamente se allego la resolucion de reconocimiento de la pension de
vejez al demandante por parte de Colpensiones y la sefiora Sara Gabriela Moreno
Morales habia manifestado que al demandante se le paga el mayor valor entre la
pension de vejez y la pension de jubilacion e inclusive se le reconoce la mesada 14
por parte de la demanda, en tanto Colpensiones, no reconocié esta mesada,
senalando que la diferencia es de aproximandome de $600.000 pesos y del
interrogatorio de parte al demandante sefiala que no le estan pagando ningtin mayor
valor también refiere que el banco le paga la mesada catorce en junio, se entiende
entonces que el banco si esta pagando el mayor valor tal como se pacto en el ario
2002 con la transaccion y el acuerdo de conciliacion, por lo que la pension de
jubilacion convencional que se reclama en el proceso ya habia sido reconocida
desde el ano 2002, que era compartida, que a la fecha la demandada tnicamente
tenia la obligacion de pagar el mayor valor y por ende que al demandante no le
asistia derecho alguno en su reclamo...”

RECURSO DE APELACION

El extremo demandante interpuso recurso asi: “sefalé que el problema que se
debia resolver el superior era si el demandante tiene derecho o no al reconocimiento
de la pension consagrada en la convencion colectiva suscrita para la vigencia 1985
—1987, asi como establecer si la pension alli consagrada se causa con el tiempo de
servicio o si por el contrario se debe acreditar tanto el tiempo de servicio como la
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edad mientras el vinculo laboral se encuentre vigente, también debera determinarse
en relacion con la pension como debe ser su liquidacion y cuantia de la misma, asi
como el caracter o prerrogativa de la compatibilidad con la pension voluntaria legal
que percibe el actor o si por el contrario si se considera que la pension voluntaria
otorgada a ftravés de la conciliacion corresponde a la convencional debera
determinarse si esta cumple con los parametros de la convencion en cuanto la
liquidacion, cuantia, asi como el caracter de vitalicia, compatible y excluyente con
la pension legal. Que habia sido aceptado en el proceso la fecha de nacimiento del
demandante nacio, que cumplio 55 arfios en el ario 2010, que labor6 para la entidad
demandada por 23 afios, 9 meses y 16 dias, que era beneficiario de la convencion
colectiva de trabajo de acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 1° de la misma
convencion, por cuanto su cargo de asesor especial, no se encuentra excluido
expresamente en la citada norma y fue aceptado por la demandada, que cumplio
los requisitos del articulo 71 de dicho instrumento convencional 1985-1987 los que
en desarrollo en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
establecieron que en materia pensional les fuera aplicado exclusivamente el
articulado convencional del capitulo X, articulos 54 a 70 y como normas legales
vigentes las que establece el decreto 3041 de 1966, véase lo establecido en el
articulo 70. Indicé que el requisito exigido entonces por la norma es tener un
contrato escrito y vigente al 31 de agosto de 1985, que para el grupo de trabajadores
que ingresaran a partir del 1 de septiembre de 1985, se dispuso expresamente que
en materia de pensiones se les aplicaria lo establecido en las disposiciones legales
vigentes al momento de llegar a disfrutar el derecho, obsérvese como contrario a lo
considerado por el Juez, al aplicar el decreto 2879 de 1985 al demandante, incluyd
al serior Figueroa Santos como si hubiese sido un trabajador que ingresara a partir
del 1 de septiembre de 1985, lo que significa que aplicé incorrectamente la
convencion colectiva de trabajo porque en virtud de esta tenia derecho a que su
cuerpo normativo en materia de pensiones sea el que gobierne la convencion
colectiva y el decreto 3041 de 1966, que el demandante al cumplir el requisito
establecido en este articulo 71, le abrio la puerta para que se le aplicara entonces
el articulo 54 convencional que consagra el pago de una pension mensual vitalicia
de jubilacion a cargo del banco después de 20 arios de servicio y a la cual tiene
derecho a reclamar después de cumplir los 55 afios, que el Juez en la primera
instancia determiné que lo que hizo el banco en el acta de conciliacion fue anticiparle
la pension convencional, no obstante, si eso fue asi no hubo pronunciamiento
alguno en cuanto a que la pension convencional tiene la prerrogativa de que es
mensual y vitalicia, aspecto que no fue abordado en la primera instancia y que es la
base esencial para la compatibilidad pensional, pues la pension se causa con el
tiempo de servicio y la edad, entonces, es solo condicion para su exigibilidad, en
tanto asi lo ha reconocido el banco, pues la prueba de ello esta en la indicada en
numeral 28 de las documentales, la que en un proceso laboral adelantado ante el
Juzgado 12 Laboral de Circuito de Medellin, el banco demandado certifico y sento
Su posicion oficial, y alli dijo expresamente que el banco si reconoce pensiones de
jubilacion a trabajadores que se retiraban del banco y luego llegaban a la edad de
55 hombre y 50 mujeres, esta prueba que fue aportada al proceso, tampoco fue
valorada en la decision de primera instancia y no se hizo ninguna referencia a ella
a pesar de que fue decretada, esta posicion también quedo plasmada en las actas
de conciliacion que fueron aportadas como prueba por la parte demandada en las
que sus trabajadores terminaban el vinculo laboral y el banco salvaguardo su
derecho pensional al momento en que estos cumplieran las respectivas edades,
ellas constan en el numeral 29 de las pruebas documentales debidamente
decretadas que corresponden a 24 trabajadores del banco que se desvincularon
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con 20 arios de servicio antes de acreditar las edades previstas en la convencion
colectiva de trabajo y que al cumplir las mismas edades les fue pagada la
prestacion. Argumento que en adicion a las pruebas ya indicadas, se debe llegar a
la conclusion de que se causa con el tiempo de servicio, aunque el despacho no se
detuvo en ese analisis, pero en aras de que sea dilucidado en segunda instancia, el
articulo 54 de la convencion colectiva, indica la expresion todo empleado, hace
referencia a los empleados activos como inactivos, finalmente en la misma clausula
se usa la expresion que se computara sobre el promedio del sueldo basico
devengado en el afio anterior al retiro del banco, esta expresion da cuenta que los
trabajadores inactivos o retirados que con posterioridad a llegar a la edad se les va
computar la pension con el promedio que devengoé en el afio anterior al retiro, si la
norma exigiera que debe estar activo o vigente el vinculo, la expresion que se
deberia usar es la siguiente, que estuviere devengando en el ultimo ario de servicio,
el respaldo de la interpretacion se hace con fundamento en la sentencia SL 1629 de
2021 que analizo una clausula convencional, para determinar cuando dice
“estuviere devengando en el ultimo afio de servicio si se requiere tanto el tiempo de
servicio como la edad para causar la pension”, en cambio en la clausula del presente
proceso no dice devengando y tampoco dice ultimo ario de servicio, sino que dice
devengado y dice ultimo afio anterior al retiro. Asi pues y como quiera que el
demandante causo su prestacion cuando acredito los 20 afios de servicio en el afio
1999, esto le confiere un derecho adquirido el cual es respetado por el acto
legislativo 1 de 2005 con lo cual esta plenamente habilitado para disfrutar de la
prestacion extralegal desde el cumplimiento de los 55 afios de edad. Que conforme
al articulo 54 este establece expresamente que es la suma de los diferentes
porcentajes y el Juez en primera instancia dice que es la suma de los valores,
obsérvese que la clausula dice es la suma de los diferentes porcentajes y dice
expresamente en acuerdo con el salario promedio del ultimo afio, no habla de
valores, pues en el acta de conciliacion que le reconocieron una pension voluntaria
transitoria, el banco establecié6 que seria sobre el 75% del salario promedio
devengado al afio anterior del retiro y segun prueba documental No. 21, el valor de
la mesada inicial establecida por el banco para el demandante de esa pension
voluntaria fue de $1.364.235. Asi pues, para determinar el 100% del promedio
bastaria con realizar una regla de tres para hallar el valor de $1.818.980 para el afio
2002, valor que indexado entre 2002 a 2010, arrojaria una mesada inicial de
$2.780.115, la indexaciéon de su primera mesada pensional es un derecho
reconocido por la jurisdiccion ordinaria y constitucional para toda clase de pensiones
a partir de la constitucion de 1991, por otra parte, en las sentencias SL 4455 del
2018 y SL 12575 de 2017, la Corte tiene establecido que un acuerdo extralegal no
puede modificar una norma convencional, la Unica manera a través de la cual se
puede hacer la modificacion es a través de la denuncia, revision de la convencion
por modificaciéon o derogatoria por otra norma convencional, lo cual no ocurre en el
presente caso y el Juez considerd que la pension establecida en el acta fue la
pension convencional, resulta que a través de esta acta entonces le desmejoro la
pension establecida en la convencion colectiva porque en la convencion colectiva
dice que es mensual y vitalicia, mientras que la que le otorgaron dice que es
voluntaria y transitoria, entonces es una desmejora ostensible, porque una pension
vitalicia no se encuentra limitada en el tiempo y por lo tanto seria toda a cargo de la
entidad y en autonomia de las partes. Sobre la compatibilidad de la pension, el
Decreto 2879, el paragrafo 1 dice que lo dispuesto en ese articulo no se aplicara
cuando se haya pactado expresamente, si se analiza la compatibilidad, aqui la
tenemos, expresamente la norma dice vitalicia, lo que significa que es sin limite en
el tiempo, ii) en la convencion colectiva en el articulo 58 dice expresamente que la
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pension convencional es excluyente con la legal, adicionalmente en el articulo 62
que se refiere a una pension por incapacidad después de 10 afos de servicio,
sefiala, la cual se liquida en los términos del articulos 54 y 55 dice en su inciso 2,
esta prestacion por incapacidad es incompatible, con lo que se demuestra que la
pension del banco del 1985 - 1987 es compatible, con lo anterior se ratifica que la
convencion colectiva 1985 — 1987 y su pension conforme al articulo 54, con la
liquidacion del mismo articulo 54 y 55, tiene la prerrogativa de la compatibilidad, el
articulo 71 sefalo el cuerpo normativo que gobernaria para el caso del demandante
su asunto pensional diciendo que es la convencion colectiva, articulo 54, 70 y
decreto 3041 de 1966, la convencion fuente del derecho fue suscrita el 23 de agosto
de 1985 antes del decreto de la compartibilidad, lo que significa que la regla general
es que toda pension extralegal suscrita existente antes de ese decreto era
compatible, es decir, que las partes tendrian que haber pactado expresamente que
la pension seria compartida y ninguna norma del articulado del capitulo X articulos
54 a 70, dice que la pension sera compatrtida, todo esto dice que la pension entonces
es compatible, de hecho en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL 2238
del afio 2021, la Corte determiné la compatibilidad de una pensién convencional del
analisis de la siguiente expresion “sin tener en cuenta la pensiéon de vejez que
reconoce el ISS”. Notese pues como el articulo 58 de la pension del banco, dice la
pension aqui fijada excluye la legal, todo lo anterior evidencia como la prestacion
consagrada en la convencion colectiva de trabajo del 1985 — 1987, difiere
completamente de la pension que fue otorgada entonces mediante acta de
conciliacion, desde un punto de vista de los requisitos cuantia y prerrogativas la
convencional se reconoce a los 55 afios, se paga en forma mensual, es vitalicia y
es con el 100% y excluyente con la legal, mientras que la otorgada mediante acta
de conciliacion fue voluntaria, transitoria y compartida con la legal y adicionalmente
fue liquidada con el 75% de lo devengado en el ultimo afio anterior al retiro,
requisitos totalmente distintos a los que establece la convencion.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacién, segun lo establecido en el articulo 66 A del
CPdelTySS, en el que se insiste en primer lugar en que el trabajador tiene derecho
a la pension estipulada en la convencion de 1985 -1987, que debe liquidarse como se

indica en la misma siendo compatible con la legal.

No hay duda alguna sobre los extremos en que se desarrolld el contrato de trabajo del
actor, que inicio a laborar en el Banco Comercial Antioquefio el 4 de enero de 1979y
hasta el 16 de septiembre de 2002, fecha en la cual el contrato termind de mutuo
acuerdo, segun conciliacion que aparece en el expediente, siendo su ultimo cargo el

de asesor especial.

Resulta entonces basico recordar que una convencion colectiva, se encuentra

vigente hasta tanto se firme una nueva convencion, lo que sucede cuando las
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partes manifiestan su decision de darla por terminada, en el tiempo que contempla la

ley, esto es si se denuncia. (Articulos 478 y 479 del CST).

De manera entonces que no es dable escoger o pretender aplicacion de una u otra
convencion, como parece entender el recurrente; pues si se firman nuevas, por
denuncia y presentacion de pliegos de peticiones que abran paso a una nueva
negociacion; las anteriores como lo indica la Ley se terminan, o lo que es lo mismo
pierden vigencia para darle paso a nuevas condiciones para los contratos de
trabajo, resultado de la negociacién colectiva; lo que no significa que se conserven
cladusulas o se hagan compilaciones pues de eso justamente se trata de la

negociacion.

En ese orden la Sala observa que el 6 de septiembre de 1991 se firmd6 una nueva
convencion y en el articulo 117 de la misma se dispuso: ‘“La presente convencion
colectiva, empezara a regir a partir del 1° de septiembre de 1991 y tendra vigencia
hasta el 31 de agosto de 1993 y podra ser denunciada en la forma y términos legales

dentro de los sesenta (60) dias anteriores a su expiracion...”

Pactaron alli también las partes que dentro de los primeros 120 dias a esa vigencia
harian una compilacion de ese nuevo acuerdo y los anteriores, sefialando que la etapa
de arreglo directo termino el 24 de agosto de 1991 y que esa compilaciéon convencional
fue realizada y formada el 10 de septiembre de 1991. (Expediente Digital). Vale
también resaltar que dentro de la documental anunciada por la parte actora se

observan las convenciones suscritas incluso hasta el 2011.

Fuerza entonces concluir que se equivoca desde la demanda la parte actora, cuando
afirma que la convencién de 1985-1987, se encuentra vigente, pues ante la firma de
una nueva, esto es la de 1991-1993; esta perdié su vigencia; o que no impide el
analisis de lo pactado a fin de determinar si en verdad el demandante tiene derecho a
la pensidn convencional; siendo claro que no se discutio y por el contrario se aceptd

que era beneficiario de esas normas.

Hecha esta precision observa la Sala que el capitulo décimo de la convencién de 1991-
1993 relativo a PENSIONES, consagra en el articulo 54, una norma idéntica a la

convencién anterior asi:
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“Todo empleado del Banco que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (65) afios
de edad si es vardn, o a los cincuenta (50) afios si es mujer, después de 20 afios de
servicio continuos o discontinuos a la Institucion, tendra derecho a una pension
mensual vitalicia de jubilacion que se computara sobre el promedio del sueldo basico

devengado en el afio anterior al retiro del Banco.....”

De la misma manera el articulo 70 de la convencion sefala que lo establecido en el
capitulo de pensiones se aplica en consonancia con el Decreto 3041 de 1966, por el
cual el ISS asume los riesgos de IVM; mientras que el 71 estipula que todo lo
comprendido en el capitulo 10° de la actual compilacion vigente esto es la de 1985-
1987; articulos 54 a 70 inclusive se aplica solamente a quienes tuvieran contrato
escrito y vigente a 31 de agosto de 1985, con el Banco Comercial Antioqueno, dado
que los que ingresara a partir del 1 de septiembre de 1985 no se les aplica siendo su

régimen el legal, norma de igual contenido, dicho sea de paso a la anterior.

En consecuencia, no hay duda, que al actor le eran aplicables las normas previstas en
este capitulo décimo, en cuanto a 31 de agosto de 1985 tenia contrato escrito y vigente

celebrado en esa época con el Banco Comercial Antioquefio.

Ahora asunto diferente es definir si la edad a que se refiere la norma convencional;
debia cumplirse estado vigente el contrato de trabajo o podia cumplirse finalizado el
mismo, siendo unicamente requisito de causacion el tiempo de servicios y la edad solo

un requisito de exigibilidad, como sostiene el recurrente.

Al respecto conviene traer a colacion la sentencia SL131 de 2022 Rad 87303
de enero 26 de 2022 MP LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ, en las que en un caso

similar se dijo:

“(...)

Precisado lo anterior, y sin necesidad de seguir ahondando en los dislates
técnicos en que incurre la censura, los cuales, en todo caso, resultan superables
por la Sala, se advierte que no son objeto de debate los siguientes supuestos
facticos que dio por acreditados el Tribunal: (i) que la demandante prestd sus
servicios a la demandada desde el 09 de enero de 1975 hasta el 31 de diciembre
de 1998; (i) que en vigencia de su contrato de trabajo fue beneficiaria de la
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Convencidon Colectiva de Trabajo 1989-1990 suscrita entre la desaparecida
Electrificadora del Cesar S.A. y Sintraelecol (Subdirectiva Cesar); y (iii) que cumplié
los 54 afios de edad el 13 de mayo de 2011, cuando ya no era trabajadora activa
de la pasiva.

Asi pues, encuentra la Sala que el punto central en discusién radica en
determinar si el requisito de edad que contempla la norma colectiva, fuente de la
prestacion de jubilacidon que se reclama, es de causacion del derecho o de
exigibilidad para su disfrute.

Previo a ello, conviene recordar que esta Corporacion ha reiterado con
profusién, verbigracia, en las sentencias CSJ SL4934-2017 y CSJ SL1886-2020,
que si bien las convenciones colectivas de trabajo se aportan como una prueba al
proceso, ello no desdice su caracter de fuente formal del derecho vy, por tanto, los
jueces tienen el deber de interpretar sus enunciados normativos conforme a las
maximas y principios de hermenéutica juridica laboral, dentro de los cuales se
encuentra el principio protector en sus modalidades de favorabilidad, in dubio pro
operario y condicidn mas beneficiosa.

En tal sentido, de entenderse que existe un eventual dilema interpretativo de
una norma convencional, lo razonable es que su sentido se desentrafie con apego
al citado principio, elevado a rango constitucional por la Carta Politica de 1991, que
parte del supuesto de la existencia de dos o mas interpretaciones solidas
contrapuestas.

Ahora bien, el articulo 5 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1989-1990
(f.° 104 a 114 del cuaderno del Juzgado), contentivo del derecho pretendido
consagra:

A partir de la firma de la presente Convencién Colectiva la
ELECTRIFICADORA DEL CESAR S.A. jubilara a los Trabajadores que
laboren dentro de ella Veinte (20) anos continuos o discontinuos y cumplan
Cincuenta y Cuatro (54) afios de edad.

Paragrafo |. Los Operadores de Plantas, Auxiliar de Operadores,
Centrifugadores, Auxiliares de Centrifugadores y Tableristas Eléctricos que
desempefien o hayan desempefado por Siete (7) afios en dichos cargos y
continuen al servicio de la Empresa se continuaran jubilando con Quince (15)
afios de servicio continuos o discontinuos sin tener en cuenta la edad.

Los Trabajadores que ejerzan dichos cargos y no llenen los requisitos
sefalados en este Paragrafo se jubilaran conforme a la regla general arriba
indicada.

Paragrafo Il. Los Trabajadores que desempefien el cargo de Linieros a la
fecha de iniciacién de la Convencion, se continuaran jubilando con Veinte
(20) afos de servicios continuos o discontinuos siempre que hayan
permanecido en el cargo Siete (7) afios y cumplan Cincuenta (50) afios de
edad, y en el mismo cargo los Veinte (20) afios de servicio.

Los que se vinculen con posterioridad al Treinta y Uno (31) de diciembre de
[...] (1989) se jubilaran conforme a la regla general indicada en este Articulo.
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En todos los casos, el monto de la pension sera del [...] (75%) del salario. En
este lapso la Empresa no trasladara para otro cargo a los Linieros sin la
aceptacion expresa de estos.

Del texto transcrito surge con nitidez que la pension de jubilacion alli
dispuesta (inciso primero) se pacté exclusivamente en favor de quienes ostentaran
la calidad de «Trabajadores que laboren dentro de ella» --la Electrificadora del
Cesar S.A.--, al momento de cumplir con los requisitos exigidos, concretamente el
tiempo de servicios y la edad; sin que se deprenda de la aplicacion del precepto en
su literal diccion o aun en contexto, que las partes en uso de la libertad y autonomia
de contratacion hubieran acordado que dicha prestacion seria reconocida a los ex
trabajadores de la empresa, que cumplieran el mentado requisito después de
extinguida la relacion laboral.

Debe destacarse este ultimo presupuesto de la edad, por constituir el
eje fundamental de la controversia, ya que, a juicio de la Sala, tal requisito de
anos de vida para acceder a la prestacion pensional se pacté en la referida
clausula (inciso primero), como una imposicidén concurrente con la calidad de
servidor activo de la empresa y, por lo mismo, en una exigencia para la
consolidacion del beneficio pensional deprecado.

Nétese que la disposicion en mencidn utiliza la expresion « Trabajadores que
laboren dentro de ella», la cual, analizada de manera contextualizada y sistematica
--que no aislada--, permite entender que los requisitos de edad y tiempo de servicios
alli dispuestos deben concurrir antes de la finalizacion del contrato de trabajo, para
que asi pueda hablarse de un derecho adquirido.

Y si se hiciere el raciocinio con la totalidad del texto cuya aplicacion se
pretende, como en verdad corresponde, en la medida en que una norma esta
integrada por un articulado que, en conjunto, le da sentido a la misma, ello a nada
distinto a lo ya dicho conduciria, pues, como con atino lo establecié el Tribunal, los
paragrafos primero y segundo de la norma extralegal si bien consagraron
presupuestos de edad distintos «a la regla general» contenida en el inciso primero,
como son: en cualquier tiempo (Paragrafo I) y 50 afos (Paragrafo Il), no puede
pasarse por alto que tales previsiones no resultan aplicables a la situacion de la
actora, pues aquella no acreditdo haberse desempefado en alguno de los cargos
expresamente descritos en los citados paragrafos: «Operadores de Plantas, Auxiliar
de Operadores, Centrifugadores, Auxiliares de Centrifugadores y Tableristas
Eléctricos», mas aun cuando en esta sede extraordinaria aquella indicé (error de
hecho n.° 6) haberse desempefiado en el cargo de Jefe del Departamento de
Tesoreria, por manera que, sin hesitacion alguna, debia atenerse al cumplimiento
de la edad de 54 anos prevista como regla general, en vigencia, como ya se indico,
del contrato de trabajo.

Al respecto, bien vale la pena senalar que si la intencidon de las partes
hubiera sido la de otorgar el beneficio pensional teniendo como requisito de
causacion del derecho unicamente el relativo al tiempo laborado, para quienes
como a la actora les era aplicable la regla general prevista en el inciso primero
de la clausula convencional, asi lo hubieran dejado plasmado explicitamente,
como, en efecto, si sucedié con un grupo especial y particular de trabajadores:
«Operadores de Plantas, Auxiliar de Operadores, Centrifugadores, Auxiliares de
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Centrifugadores y Tableristas Eléctricos» (Paragrafo ), a quienes se les privilegio,
en razon de su cargo, la concesion de la pension «sin tener en cuenta la edad»,
como alli expresamente se dice. Lo que significa, sin asomo de duda, que para
aquellos la exigencia relativa a la edad si resultd ser de mera exigibilidad de la
prestacion.

En ese sentido, no puede olvidarse que la lectura o interpretacion de las
convenciones y pactos colectivos debe efectuarse con estricta observancia
de los principios constitucionales, los Convenios de la OIT y las normas
sustanciales contenidas en el Estatuto del Trabajo, puntualmente, el articulo
467 del CST, sequn el cual, las Convenciones Colectivas de Trabajo fijaran las
condiciones en que se regiran «/os contratos de trabajo durante su vigencia».
De manera tal que, la regla general es que los beneficios extralegales
subsistan mientras la relacion laboral se encuentre vigente; luego, entonces,
la excepcidn es que se extiendan mas alla de dicha temporalidad, en cuyo caso
debera pactarse de manera clara, expresa y manifiesta.

Asi lo ha entendido esta Corporacién, entre muchas otras, en la sentencia CSJ
SL609-2017:

Conviene agregar que en principio es cierto que legalmente se descarta la
extension de las disposiciones convencionales a situaciones acaecidas
después de terminados los contratos de trabajo en tanto asi lo consagra el
categorico imperativo legal del articulo 467 del C.S. del T., sin embargo, es
posible que las partes, dentro de su autonomia, acuerden dicha extension,
sin que ello sea per se contrario al orden publico o a normas superiores-,
considera sin embargo, que en tales eventos la obligacion debe quedar
expresa y explicitamente estipulada, precisamente por ser una excepcion al
principio legal contenido en la norma que se acaba de sefalar, que impone
el deber de su consagracion manifiesta, clara e inequivoca.

Esto significa, que como las partes en la convencién colectiva en el sub lite,
no entronizaron la prevision pensional dejando expresamente consagrada la
voluntad de que el derecho fuera reconocido en favor de los extrabajadores,
permitiendo asi el cumplimiento del requisito de la edad después de
extinguida la relacion laboral, hecho que no se discute dada la orientacion
juridica del ataque, el Tribunal no podia conceder la prerrogativa deprecada
tratando de desentrafar la intencion de los contratantes ni apelando a «la
filosofia y finalidad de la prestacion pretendida», pues con esa conducta
transgredio el recto entendimiento que debe darse al articulo 467 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, de acuerdo con el cual se itera, la vocacién legal de
los acuerdos colectivos es regular las relaciones laborales mientras ellas
perduren, salvo que las partes expresamente en el ejercicio de la autonomia
de la voluntad dentro del marco legal prevean otra cosa.

De _esa suerte, como _en_el sub _examine las partes no estipularon
expresamente que la prestaciéon pensional de origen convencional pudiera
causarse con posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo, ni es
inferible del texto del acuerdo colectivo, entonces, el unico entendimiento
posible de la clausula convencional bajo estudio (inciso primero), con arreqlo
a lo dispuesto en el articulo 467 del CST, es que el derecho procede siempre
y cuando se reunan los requisitos de edad y tiempo de servicios mientras esté
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en vigor el vinculo laboral, o como literalmente la norma convencional lo previo,
que cumplan los requisitos laborando dentro de ella. Tampoco era dable considerar
que la edad fuera un requisito de exigibilidad o disfrute del derecho, porque asi no
se consagro en el instrumento colectivo, para quienes como a la actora, se itera, les
era aplicable la regla general prevista en el mencionado inciso primero.

Se insiste, de la literalidad del texto convencional y, aun, de su entendimiento
contextual y sistematico, no es posible inferir o interpretar de manera razonable y
sélida, como equivocadamente lo quiere hacer ver la recurrente, que la expresion
«los Trabajadores que laboren dentro de ella» de la clausula 5, dice relacién al «area
fisica de la empresa» y no a la vigencia de la relacion contractual laboral, porque
dichos «limites fisicos» o «atmédsfera», como los denomina la impugnante, estan
presentes donde quiera que la empresa actue, en la medida en que se trata de una
prestadora del servicio publico de energia eléctrica, es decir, por su naturaleza, tales
limites son en si mismos difusos, independientemente de que, como suele ocurrir
en este tipo de companias, tenga unas oficinas centrales o principales.

Lo cierto es que los elementos diferenciadores que se establecieron en la
convencion colectiva, entre quienes son destinatarios de las regulaciones del inciso
primero de la clausula 5 (regla general), aplicable a la aqui recurrente, y los
Paragrafos | y Il (excepciones), son los cargos desempefados, taxativamente
sefalados en esos apartados, y la permanencia en dichos especificos cargos por el
lapso que se determind en cada caso, para asi acceder al beneficio pensional en
las especiales condiciones sefialadas en ellos, es decir, no hay referencia alguna a
los conceptos de «area fisica de la empresay, «limites fisicos» o «atmdsferay, lo
cual, se reitera, lleva a concluir que no es coherente y razonable la forzada
interpretacion que se ha propuesto en la impugnacion.

Asi, resulta pertinente senalar que, como para la Sala no existen dos
interpretaciones validamente razonables de la clausula en comento, sino, se
repite, una sola, pues el texto es claro e inequivoco, por lo que no admite mas
que un unico entendimiento, y no otros que puedan distorsionarla o alterar su
contenido, no cabe invocar el principio de favorabilidad (que en estricto
sentido seria de in dubio pro operario) al gue insistentemente alude la censura
en la acusacion, pues aquel, como lo tiene adoctrinado esta Corporacion,
parte de la existencia de duda en la aplicaciéon o interpretacion de normas
vigentes, lo cual, segun se ha expuesto, aqui ho ocurrio.

Ha de tenerse presente, que si bien dicha manifestacion del principio
protector constituye uno de los pilares fundamentales del derecho del trabajo, cuyo
objeto consiste en amparar a la parte débil de la relacién juridica, con el fin de
restablecer el equilibrio entre el trabajo y el capital, su utilizacion exige el mas
estricto rigor, con el fin de no alterar la teleologia inicial de éste, ya descrita, pues la
iniciativa privada y la actividad econdmica también gozan de proteccion
constitucional, en tanto fuentes generadoras de trabajo, de conformidad con lo
senalado en el articulo 333 de la Constitucién Nacional, tal como lo memord la Sala
en sentencia CSJ SL1944-2021, sin que ello se entienda, en manera alguna, en
desmedro de los derechos de los trabajadores y de la aplicacion del sistema
interpretativo propio del derecho social, tal como se ha advertido in extenso en la
parte considerativa de este proveido.



Republica de Colombia 15

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 3220200033301 Dte: SIXTO MANUVEL FIGUEROA Ddo.: ITAU CORPBANCA S.A.

Por otra parte, tampoco resultan pertinentes al caso las argumentaciones
contenidas en las sentencias CC SU-241-2015; CC SU-113-2018; CC SU-267-2019
y CC SU-445-2019, e invocadas por la recurrente, por cuanto en ellas se estudiaron
casos que corresponden a convenciones colectivas de otras entidades (Edatel,
Minercol y Departamento de Antioquia), pero, mas aun, porque en dichas
providencias se accedio a tutelar los derechos invocados por los actores, partiendo
del supuesto de que esta Sala de Casacidén no aceptaba la aplicacion del principio
protector contenido en el articulo 53 de la Constitucién en relacion con las
convenciones colectivas de trabajo, a las que en sede extraordinaria se les otorgaba
unicamente tratamiento de pruebas y no de fuente normativa, entendimiento éste
que ya fue superado por la Corporacién, como se indicé parrafos atras, y que en el
caso en concreto no es objeto de debate, pues la problematica aqui planteada se
orienta no a la aplicacion del mentado principio, sino a que el texto convencional no
ofrece equivocidad en su interpretacién, como ya se ha explicado.

En ese sentido, con lo razonado por esta Sala de Casacién no se ha
desconocido el precedente vertical ni_el horizontal, en tanto que es su
conviccion que la interpretacion de las convenciones colectivas de trabajo se
nutre del principio tuitivo del articulo 53 Superior, pero que en cada caso en
particular se ha de determinar si se cumplen las condiciones para que éste
opere, sequn se ha expuesto a lo larqgo de esta providencia....”

Para la Sala en este caso; es claro que no se pacté de manera expresa, que el
cumplimiento de la edad pudiese darse luego de terminado el contrato, ni tampoco es
resultado de una interpretacion sistematica, inferirlo, pues la norma no admite dos

entendimientos, ya que dispone con absoluta claridad que todo empleado del Banco

que llegue o haya llegado a 55 afios si es varén o 50 si es mujer; después de 20
anos de servicio, tendra derecho a la pension de jubilacién; luego la unica
interpretacion posible es los dos requisitos debian cumplirse estando al servicio
de la entidad.

Y es que, ademas, haciendo una interpretacion de todo el capitulo de pensiones
encuentra la Sala que en el articulo 56 si se consagra norma expresa de pension con
solo tiempo de servicios (30 anos); sin consideracion a la edad y que todas las
clausulas deben guardar consonancia por lo establecido en la Ley, luego en este caso
especifico como en el que analizara la Corte, en el caso citado, no puede inferirse del

texto que la edad pudiese cumplirse una vez finalizado el contrato de trabajo.

En consecuencia, en el momento en que termind el contrato; por mutuo acuerdo, el
demandante no tenia derecho a la pensién convencional, pues no tenia 55 anos,

hecho que sucedid incluso luego de la vigencia del acto legislativo de 01 de 2005.
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Ahora bien, acreditado esta también que las partes celebraron conciliacion en la que
una vez determinado que los riesgos de IVM, son asumidos por el ISS o una entidad
de seguridad social, como parte del acuerdo se concedié una pension convencional
de jubilacion solo hasta que cumpliera 60 anos de edad toda vez que en ese

momento seria sustituida por la legal, momento en el cual el Banco solo pagaria

el mayor valor.

Esta pension, extralegal y voluntaria no es la pensidn convencional, aunque se
denominé asi; -aunque expresamente indicandose que era transitoria, hasta que le
fuere recocida la legal-; pues se itera que en el momento del retiro el trabajador no
tenia los requisitos para tener derecho a la prevista en la convencion esto es edad y
tiempo de servicios. Se equivoca el recurrente cuando pretende que se aplique la
convencion de 1985-1987, para solicitar que la compatibilidad, pues no es la fecha
de firma de la convencion anterior al Decreto que regula la compatibilidad o
compartibilidad, la que da lugar ese analisis sino el momento en que se adquiere el
derecho a la pension, que en este caso fue desde luego posterior a 1985, en 2002
cuando terminé el contrato y aun admitiendo que la convencién aplicable era la de
€s0s anos, que como ya se dijo no lo fue. Se equivoca también el recurrente cuando
sefala también en alegaciones que con lo pactado en la conciliacién se modifico la
convencion, porque definitivamente al no tener requisitos para adquirir el derecho, este
pacto antes que vulnerar la norma garantizé la pension hasta que se adquirio la legal,
no se desmejoro la pension convencional sencillamente porque no se tenia derecho a
ella y aun aceptando que esta era vitalicia, no seria compatible se insiste; pues aun
aceptando que el cumplimiento de la edad, pudiese darse después de finalizado el
contrato, ello sucedié después de 1985 y después de la expedicion del acto legislativo
01 de 2005.

No sobra agregar que las pensiones extralegales superan la ley en beneficio del
trabajador y no implican desmejora y en la misma convencion que hemos estudiado
se pactd que todo lo establecido en el capitulo de pensiones era en consonancia
con el D 3041 de 1966 por lo que el ISS asumiria los riesgos de IVM, siendo claro
que de vieja data la H. Corte Suprema de Justicia ha sostenido que las pensiones
extralegales superan la ley en beneficio del trabajador, se itera, antes que en su
desmejora. En este sentido, cuando se establece una pension extralegal pero

sometida a compartibilidad con la del ISS, o una pensién en forma temporal, en
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manera alguna se desconoce el minimo de beneficios consagrado en la ley, pues se
establece una prestacion en condiciones mas favorables para el trabajador pero se
somete a unos condicionamientos que igual no impiden que el trabajador devengue
su pension en las condiciones normales planteadas por la ley, que precisamente es lo
gque sucede cuando opera la compartibilidad. (Entre otras sentencias del 21 de junio
de 2001, Rad. 15987, M.P. José Roberto Herrera Vergara. )

Por lo expuesto se CONFIRMARA la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia.

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

autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de recurso por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del CPTSS.

Los Magistrados,

P {

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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36-2019-951-01 FERNANDO ALONSO DIAZ VASQUEZ VS INTERNATIONAL ELEVATOR INC V.B.A.
HOY OTIS ELEVATOR COMPANY COLOMBIA SAS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Bogota
SALA LABORAL

PROCESO: 36-2019-951-01

ASUNTO : APELACION AUTO

DEMANDANTE: FERNANDO ALONSO DIAZ VASQUEZ
DEMANDADO:INTERNATIONAL ELEVATOR INC V.B.A. hoy
OTIS ELEVATOR COMPANY COLOMBIA SAS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio del dos mil veintidés (2022), previa
deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la Sala de

Decision, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el recurso
de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandadante contra el auto
proferido por la Juez 36 Laboral del Circuito de Bogota el dia veintidos (22) de marzo
de dos mil veintidés (2022), en cuya virtud resolvid declarar parcialmente probada la

excepcion de prescripcion. (Expediente Digital).

HECHOS

El seior FERNANDO ALONSO DIAZ VASQUEZ a través de apoderado judicial
presenté demanda en contra de INTERNATIONAL ELEVETOR INC V.B.A. hoy
OTIS ELEVATOR COMPANY COLOMBIA SAS para que mediante el tramite de un
proceso ordinario laboral se declare la existencia de un contrato de trabajo y se
condene al pago de indemnizacién por despido injusto toda vez que fue despedido
sin justa causa. Solicita ademas reliquidacion de prestaciones, indexacion extra y ltra

petita y costas. ( Expediente Digital).
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La Juez de primera instancia en la audiencia del art 77 del C P del T y de la SS tomé

la decision que hoy revisa la Sala.

Para llegar a esa conclusion en sintesis sefald la Juez: “...se refiri6 al rt 32 del
CPdel T y de la SS, en cuanto a los requisitos de la excepcion de prescripcion para
ser resuelta como previa, esto es que noexista discusion sobre la exigibilidad del
derecho reclamado. Sefialé que en la contestacion de la demanda se aceptaron los
extremos de la relacion laboral del 16 de octubre de 1997 y hasta el 17 de enero de
2017, luego al no existor discusion la resolvci6 como previa. En ese orden al
discutirse no solo la indemnizacion por despido, sino la reliquidacion de las
prestaciones,dijo que como la demanda se presernto el 5 de diciembre de 2019 y la
indemnizacion surge a la termiancién del contrato esta no se encuentra prescrita. En
cuanto a la reliquidacion serfial6 que no todas las prestaciones son exigibles a la
terminacion del contrato pues la tnica que se hace exigible en ese momento son las
cesantias. Por eso concluyd que se encuenyran prescritas las causadas con
antelacion al 5 de diciembre de 2016, dada la presentacion de la demanda.

Inconforme con esta decision el apoderado de la parte demandante interpone
recurso asi. “...sefalando que el demandante habia reclamado y ademas porque los
términos se cuentan desde el despido y tres afios hacia atras teniendo en cuenta que
se hicieron algunas reclamaciones, agregand que hay lugar a pagar aportes con
salrios asi se fallen en extra y ultra petita.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C P del T y de la SS la Sala
resolvera el recurso que especificamente cuestiona lo decidido en cuanto a la
excepcion de prescripcion, indicando que el termino debe contarse desde que se
termind el contrato toda vez que se hicieron algunas reclamaciones por el

demandante.

Bien, los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151 del C P del T y de
la S.S., regulan en su integridad y en forma auténoma lo atinente a la regla general

de prescripcion de los derechos laborales.

Es clara asi la ley en cuanto a la prescripcion de las acciones que emanen de leyes

sociales, sefialando especificamente el art. 151 del C.P.T y S.S que:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres
arnos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho

exigible._El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono,

sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la

prescripcion pero sélo por un lapso iqual’.
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En cuanto a la interrupcién de la prescripcion, esta ocurre de dos formas: i)

extraprocesalmente mediante la_reclamacion escrita del trabajador sobre los

derechos que persique especifica y claramente determinados vy ii) procesalmente

con la presentacion de la demanda siempre que se den los requisitos del art 94 del
CGP.

Conforme a lo anotado, tenemos que el trabajador cuenta con 3 afios desde la fecha
de exigibilidad de sus derechos para reclamarlos, y este término puede ser
interrumpido por él de dos maneras: - mediante reclamo escrito recibido por el
empleador o, - mediante la presentacion de una demanda con la que se

reclamen aquellos, por una sola vez.

Ahora le asiste razén a la Juez en este caso, pues no basta con afirmar que el
trabajador hizo algunas reclamaciones; para que pueda tenerse como interrumpido el
termino; sino que es necesario acreditarlo; expresarlo con precision; no como hace la
recurrente de manera general y ambigua, pero sobre todo, se itera, acreditarlo a fin

de establecer si operd o no el fendmeno extintivo y desde cuando.

En ese orden no le asiste razén a la recurrente al sefalar que el termino se cuenta
desde la terminacion del contrato, pues tal y como sefalé la Juez eso solo sucede en
este caso para la indemnizacién por despido, sobre la cual no operd el fenémeno; y
exclusivamente para las cesantias que son exigibles solo a la finalizacién del vinculo,

no para la reliquidacion de prestaciones reclamadas especificamente en este

juicio.

Acertd en consecuencia la Juez, pues al no existir reclamacién -pues se insiste a
pesar de la afirmacion de la recurrente no hay prueba de las reclamaciones que dijo
se efectaron-; y de acuerdo con lo sefalado en el art 94 del C G P es desde la
presentacion de la demanda como indico la Juez que se contabliliza el termino ya

que esta interrumpe el termino el termino para que opere el fendmeno extintivo.

Por lo expuesto y sin mas consideraciones por innecesarias se CONFIRMA Ia

decision de primera instancia.

SIN COSTAS en la alzada.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Bogota, por conducto de la Sala

Laboral,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado por lo expuesto en esta providencia.
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SIN COSTAS en la alzada.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del C.S.T. y
dela S.S.

TN
MARILENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANG BAQUERO
ngEN O IR SsY




38-2019-515-02 LEONARDO RiOS CARMONA VS TERMINAL DE TRANSPORTE SA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 38-2019-515-02
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: LEONARDO RIOS CARMONA
DEMANDADO: TERMINAL DE TRANSPORTE SA

En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil
veintidos (2022), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

ALEGACIONES

Durante el término previsto en providencia anterior para presentar alegaciones,
fueron remitidas las de la parte demandada, quien solicita, se confirme la decision

de primer grado.

ANTECEDENTES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante, contra la
sentencia proferido por la Juez 38 Laboral del Circuito de Bogot4, el dia veintinueve

(29) de septiembre de dos mil veintiuno, (2021) por medio del cual resolvio:

‘PRIMERO: ABSOLVER a la demandada TERMINAL DE TRANSPORTE S.A. de las
pretensiones de la demanda formuladas por el sefior LEONARDO RIOS CARMONA,
relacionadas con el reintegro y sus consecuenciales, asi como la pretension
subsidiariamente planteada, sustentadas en estabilidad laboral reforzada, por
condicion de discapacidad en los términos de la ley 361 de 1997. Lo anterior,
especificamente por lo senalado en la parte motiva de la presente sentencia. 2
SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho se considera

relevado del estudio de las excepciones propuestas.....”
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PRETENSIONES

El sefior LEONARDO RiOS CARMONA a través de apoderado instauré6 demanda en
contra de TERMINAL DE TRANSPORTE SA para que mediante un proceso ordinario
laboral se declare que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a termino
indefinido desde el 1 de diciembre del afio en curso y hasta el 27 de julio de 2016,
que se declare ineficaz la terminacién del mismo por encontrarse el actor en estado
de debilidad manifiesta. En consecuencia, solicita reintegro, salarios, prestaciones,
intereses a las cesantias, vacaciones desde el despido y hasta el reintegro, aportes,
extra y ultra petita. En forma subsidiaria solicita pago de indemnizaciéon segun lo
establecido en el art 26 de la ley 361 de 1997 equivalente a 180 dias. (Expediente
Digital)

HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones y en sintesis, afirma el demandante que
ingres6 a laborar el 1 de diciembre de 2008 y hasta el 27 de julio de 2016, siendo el
primer cargo el de jefe de departamento de comunicaciones y luego como jefe de
oficina asesora de comunicaciones, que el salario era de $5.863.467 mas una prima
de alimentacion de $128.120, que el contrato termind sin justa causa, desconociendo
el estado de debilidad manifiesta en que se encontraba el demandante, por
enfermedad profesional, diagnosticada como bronquitis crénica y apnea del suefio, lo
cual conocia la demandada, todo ello por el sitio de trabajo expuesto a gases de
buses de la empresa Bolivariano, dado que las ventanas de la oficina son contiguas a

las bahias de ascenso de pasajeros. (Expediente Digital)

La demandada contesté la demanda, oponiéndose a las pretensiones. En cuanto a
los hechos fueron negados en su mayoria, aunque aceptando el contrato aclarando
que primero fue a término fijo y luego modificado a indefinido. De igual forma acepté
los cargos desempefiados y aseguré que se pagod la indemnizacion prevista en el
articulo 64 del CST, asi como que no tenia conocimiento de los problemas de salud
que dice el demandante padecia y que si bien presentd algunas incapacidades estas
eran discontinuas, sin que para la fecha del despido lo estuviera, afirmando que no es
cierto que la oficina del actor estuviese expuesta a gases de buses. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, compensacion y las demas que se prueben en el proceso. (Expediente
Digital).

Tramitada la primera instancia el juez 38 Laboral tomo la decisidn que hoy revisa la
Sala afirmando en sintesis lo siguiente: “....No es objeto de controversia entre las
partes la existencia de la vinculacion contractual del demandante con la sociedad
convocada a juicio encontrandose acreditado en el expediente que entre las partes
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existio un contrato de trabajo inicialmente a término fijo cuya modalidad fue
modificada tornandolo a término indefinido, los extremos temporales del vinculo
corresponden al 1 de diciembre de 2008 al 27 de julio del 2016 correspondiendo el
ultimo cargo desemperfado de jefe de oficina asesora de comunicaciones con una
asignacion basica salarial final de $ 5.863.467 pesos, del contrato de trabajo junto con
los otrosi es del 13 de agosto de 2019 y 23 de junio del 2015, la comunicacion y
terminacion del contrato, la liquidacion final de acreencias laborales y la certificacion
emitidas por el director de gestion humana de fechas 21 y 27 de julio del afio 2016
que militan en el archivo digital. Sentadas las anteriores premisas procede el
despacho a resolver las suplicas de la demanda: de la solicitud de reintegro por
desvinculacion en estado de debilidad manifiesta, pretende el accionante su
reintegro al puesto de trabajo que ocupaba en el momento de la terminacion del
vinculo laboral destacando que se encontraba en situacion de debilidad manifiesta
dado su estado de salud y la empresa accionada para efectos de su desvinculacion
Sin justa causa pretermitio los términos del articulo 26 de la ley 361 de 1997; en este
contexto primigeniamente debe determinar el despacho si al momento de la
finalizacion del contrato dado el 27 de julio de 2016 el demandante se encontraba
amparado por la estabilidad laboral reforzada por condiciéon de discapacidad a que se
refiere la ley 361 del 97, conviene precisar que el articulo 26 establece que en ningun
caso la limitacion de una persona podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion
laboral a menos que esta limitacion sea claramente declarada como incompatible o
insuperable en el cargo que se va a desempeniar asi mismo ninguna persona limitada
podra ser despedida o su contrato de trabajo terminado por razén de su limitacion
salvo que medie la autorizacion de la oficina del trabajo. No obstante, quienes fueron
despedidos o su contrato terminado por razén de su limitaciéon en el incumplimiento
del requisito previo en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a 180 dias de salario sin perjuicio de las demas prestaciones o
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el CST y demas normas que lo
modifiquen o complementen. Teniendo en cuenta lo anterior conviene precisar que la
norma consagra una limitacion determinada en el contrato de trabajo cuando el
trabajador sufra una limitacion debiéndose o requiriéndose una autorizacion del
inspector de trabajo siendo pertinente sefialar que la corte constitucional en sentencia
C 531 del afio 2000 al analizar la exigibilidad de esta norma le dio un alcance
inclusive mas protector destacandose la desvinculacion que se diera dentro de este
escenario seria ineficaz y en términos generales daria lugar al reintegro del trabajador
y simultaneamente al pago de la indemnizacion alli regulada. Ahora bien conviene
precisar que la Sala de Casacién Laboral de la CSJ en pronunciamientos como el del
15 de julio del afio 2008 radicacion 32532 reiterada el 25 de marzo del 2009,
radicacion 35606 del 16 y 24 de marzo del 2010, radicaciones 36115 y 37235 han
fijado el alcance del articulo 26 de la ley 361 de 1997 siendo pertinente sefialar que
de la misma manera en pronunciamiento del 24 de febrero del afio 2021 dictado
dentro de la radicacion 64605 la Corte en la sentencia SL 711 del 2021 reitera los
términos en que opera la proteccion de que trata el articulo 26 de la ley 361
destacando dentro de ellos que se deben cumplir con ciertos presupuestos para verse
amparado por esa proteccion. El primero de ellos es que se pueda ubicar al
trabajador en la calificacion de persona en condicidon de discapacidad siendo
pertinente sefalar que esa condicion la determina la Corte bajo el entendido de
que haya una pérdida de capacidad laboral que ubique al trabajador en un
porcentaje del 15% o superior esto es el grado minimo de limitacion esto es
limitacion moderadas, severas o profundas destacando que no procede la
proteccion del articulo 26 de la ley 361 cuando la pérdida de capacidad laboral o
la discapacidad que presente el trabajador sea inferior a esos porcentajes. Cabe
senalar que si bien es cierto resena la Corte Suprema de Justicia que no existe
una especie de prueba solemne para acreditar esa condicion de discapacidad y
de alguna manera a atemperado digamos debe haber un elemento probatorio
que permita identificar el nivel de gravedad de la afeccion en la salud. Ahora
bien con miras al esclarecimiento de los hechos en estos aspectos militan en el
informativo diferentes pruebas documentales particularmente milita el certificado
meédico de aptitud laboral de ingreso del 12 de agosto de 2008 en relacion con el
demandante, comunicacion interna citando actividades de bienestar, historia clinica
emitida por la clinica colsanitas, historia clinica emitida por la clinica universitaria
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Colombia, documento suscrito por Mbnica Valencia terapeuta respiratorio, érdenes
medicas, examenes clinicos, solicitudes de permiso no remunerado los dias 14,15 y
18 de julio de 2016 junto con la aprobacion emitida por el empleador el 22 de julio del
ario 2016, incapacidades medicas del 3 al 5 de mayo del 2010, del 16 al 17 de junio
de 2011, del 2 al 3 de junio de 2012, del 12 al 20 de marzo del 2013, del 9 al 10 de
julio de 2014, del 21 de abril del 2015 por 3 dios, del 5 al 7 de junio y del 24 al 26 de
noviembre del 2015, del 6 y 27 al 29 de junio, de 7 al 11 de julio y del 12 al 13 de julio
del afio 2016; ahora bien declararon en la instancia Johana Marcela Garcia Gamboa,
Liliana Avendario Trivifio, John Jairo Robayo y Andrés Arango Ocampo, siendo
pertinente aclarar que los 3 testigos han sido tachados por sospecha y al revisar las
declaraciones no se advierte en sus declaraciones en relaciéon con la sefiora Garcia
Gamboa parcialidad o animadversion hacia la demandada, no se advierte tampoco en
las declaraciones de la sefiora Gladis Liliana Avendario Trivifio o el sefior Robayo
parcialidad hacia la demandada en consecuencia las declaraciones seran valoradas
conjuntamente con el restante acervo probatorio que milita en el expediente. Ahora
bien analizadas dichas pruebas se advierte que en vigencia de la relacion
laboral el demandante desarrollé6 cuadros agudos de Bronquitis y sinusitis
agudas como se evidencia en las historias clinicas, examenes médicos y
ordenes de servicio de salud que obra en expediente no obstante lo anterior no
se evidencia que estos diagndsticos le hubieren generado al demandante una
limitacion moderada, severa o profunda en los términos fijados por la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ en sus reiterados pronunciamientos, siendo
pertinente senalar que de plano desde este contexto tampoco se advierte que
tales condiciones de salud le hayan generado un menoscabo particularmente
representativo que le impidiera de manera considerable desarrollar
normalmente sus actividades contractuales laborales en el marco del vinculo
acreditado en el informativo es evidente que efectivamente tales afecciones
médicas le generaron condiciones de incapacidades laborales pero no al punto
de impedir el desarrollo de actividades laborales, una vez superados los
periodos de incapacidad correspondientes, dentro de este contexto no milita
prueba alguna idénea ni posterior a la desvinculacién que nos permita deducir
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral por el que pueda llegar a
presentar el incoante de la accion y que lo ubique por encima del 15% de
pérdida de capacidad laboral como factor determinante de lo representativo de
cara a la proteccion que se reclama en el informativo, conviene precisar dentro
de este escenario que se advierte con fundamento en la documental que obra
en el plenario que el demandante estuvo sometido a tratamientos médicos para
el manejo de las condiciones médicas que lo aquejaban, que le fueron emitida
las incapacidades medicas mismas que no eran vigentes para el 27 de julio del
2016 fecha en la que se tomo la decisiéon de dar por terminado el contrato en
tanto que la ultima incapacidad que se encuentra acreditada en el informativo lo
habria sido para los dias del 12 y 13 de julio del ano 2016 a lo que se alna que
las pruebas que militan en el informativo que dan cuenta de la salud del trabajador, se
reitera no apunta a que le impidiera un mayor grado del desarrollo normal de sus
funciones al interior de la empresa demandada o de cualquier otra actividad, notese
que quien declara a instancia de la parte actora y quien aduce haber manejado temas
de salud ocupacional si bien es cierto indica haber hecho algun tipo de
recomendacion de cara a evitarle mayores complicaciones al demandante en relacion
con sus condiciones médicas, también refiere que estas manifestaciones se habrian
hecho practicamente de manera verbal bajo su propio criterio y sin observaciones de
caracter técnico o medico cientificas que definieran que el demandante pudiera
realizar sus labores dentro del marco de algun tipo de restriccion en particular, de lo
dicho de los testigos que conjuntamente concurrieron a la audiencia puede deducir el
despacho que efectivamente las actividades que desarrollaba el demandante como
jefe de comunicaciones se podian desarrollar sin mayores traumatismos a pesar de
las eventuales condiciones médicas incapacitantes que en su momento le fueron
establecidas al incoante de la accion. Ahora bien no desconoce el despacho que la
terminacion de contrato lo fue de manera unilateral y desprovista de justificacion por
parte del empleador con el pago de la indemnizacion en los términos del articulo 64
del CST, no evidenciandose en el informativo a través de prueba idénea alguna ese
nexo de causalidad entre una eventual condicion médica del demandante con la
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decision de separarlo de la actividad contractual laboral en este escenario pues
considera el despacho que no se cumplen con los presupuestos establecidos
jurisprudencialmente por la jurisprudencia de cara a obtener una estabilidad reforzada
en el empleo con ocasion de la condicion médica que pudiera presentar el
demandante para el 27 de julio del afio 2016, pues se reitera no es evidente que el
actor presentara una condicion de discapacidad equivalente al 15% de la pérdida de
capacidad laboral o al menos una discapacidad laboral particularmente representativa
que incidiera negativamente en el desarrollo de las actividades, en estas condiciones
no hay lugar a acceder a las suplicas principales de la demanda imponiéndose la
absolucion para la convocada a juicio respecto de todas y cada una de ellas
particularmente en lo que tiene que ver con el reintegro y sus consecuenciales
igualmente en relacién con la indemnizacion de 180 dias a que se refiere el articulo
26 de la ley 361 del 97 evidentemente para su procedencia debian acreditarse los
presupuestos jurisprudencialmente establecidos por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte de cara a su otorgamiento, luego los mismos razonamientos expuestos para
despachar los intereses del actor, las suplicas de la demanda alusivas a el reintegro y
sus secuenciales sirven de soporte para negar el reconocimiento de la indemnizacion
equivalente a 180 dias de salario que se reclama subsidiariamente.

Inconforme con esta decision el apoderado de la parte demandante interpuso
recurso asi: “...Encuentra este extremo procesal que lamentablemente parte de las
consideraciones efectuadas por el despacho no fueron llevadas a cabo en primer
lugar porque el juez de conocimiento a pesar de que el extremo demandado, no llevo
a cabo la solicitud de la practica de la prueba del interrogatorio de parte del
demandante, tampoco el juez considerd procedente llevar a cabo el interrogatorio de
parte de este de manera oficiosa y lamentablemente no se pudo haber escuchado al
demandante para que el despacho tuviese conocimiento de la situacion por la cual
atraviesa el mismo desde el momento en que se encuentra despedido hasta la fecha
del dia de hoy y la cual da cuenta la certificacion allegada por la doctora Juanita Paz
Carretero en la historia clinica de fecha 26 de julio del 2016 en la cual a pesar que a
mi representado no se le entregd una incapacidad médica ese dia, si sefiala de
manera taxativa cual es el cuadro médico por el cual este atravesaba en su momento
y la situacion por la cual se determina que el paciente tiene alta probabilidad de asma
ocupacional y bronquitis cronica ocupacional adicionalmente le diagnostica ofra
enfermedad que es la apnea del suefio la cual aun todavia padece el sefior Leonardo
Rios y con la cual segun las consideraciones del despacho podria haberse llegado a
una posible valoracion de las consecuencias que traeria este tipo de situaciones de
enfermedad y de la situacion de ser despedido de manera injusta mi representado.
Pero atendiendo a la diferencia de tesis senor juez que hay tanto en la parte de
la Corte Suprema de Justicia como parte de la Corte Constitucional me permito
senalar lo siguiente; la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no se deriva unicamente la ley 361 del 97 ni
es exclusivo de quienes hayan sido calificados con pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda desde tiempo atras la jurisprudencia esta
corporacioén ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
fundamento constitucional y es predicable a todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les dificulte o les impida sustancialmente el
desempernio de sus labores en las condiciones reguladas y esta situacion quedé
totalmente demostrada dentro del proceso, quedo senalada no solamente con
lo expuesto en la demanda y en las pruebas documentales sino también con las
testimoniales allegadas al proceso, en ningun momento la demandada
desvirtué esa circunstancia ni demostré, el unico testigo que medio llegé
asegurar que supuestamente que mi representado se encontraba apto para
desarrollar ese tipo de labor y no le vio ninguna afectacion fue el sefior Julian
Andrés Ocampo quien de una u otra manera se contradijo su testimonio porque en
primer lugar afirmé no haber tenido una relacion cercana con el demandante y en
segundo lugar manifesté haber estado en un sitio totalmente distinto y ajeno a las
circunstancias pero secuencialmente da un testimonioé de decir que lo vio en optimas
condiciones, cuando no es coherente frente a las circunstancias de modo tiempo y
lugar en las que este aparentemente desarrollo sus funciones y esta dificultad en sus
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labores toda vez que esta situacion en particular puede considerarse como una
circunstancia que genera debilidad manifiesta y en consecuencia la persona puede
verse discriminada por ese solo hecho por lo mismo la jurisprudencia constitucional
ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han
sido desvinculados sin la autorizacion de la oficina de trabajo aun cuando no
presenten una situacion de pérdida de capacidad moderada, severa o profunda
ni cuente con certificacion que acredite el porcentaje que ha perdido de su
fuerza laboral si se evidencia una situacion de salud que les impida o les
dificulte sustancialmente el desemperno de sus labores en condiciones
regulares y esa situacion se encuentra comprobada precisamente con la
epicrisis demostrada por la doctora Juanita Paz Carretero que al trabajador le
allega el dia 27 de julio en las horas de la manana de manera directa a el mismo y
le entrega cual es el diagnostico practicamente donde le dice valoracion por medicina
ocupacional en la parte final de la misma con pufio y letra de la misma médico y en
ese orden de ideas que hace la empresa simplemente le da por finalizado el vinculo
laboral sin mayor justificacion alguna es en atencion a este tipo de hechos que la
jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada de quienes han sido vinculados sin la autorizacién de la oficina de trabajo
aun cuando no se presente esa situacion de pérdida de capacidad laboral, aun
cuando no se cuente con la certificacion que acredite el porcentaje de que han
perdido su fuerza laboral. Al tomar esta situacion su sefioria la Corte Constitucional
ha venido desde el afio 2015 y como se ha podido observar en cada uno de sus
pronunciamientos en la sentencia T 405 del 2015, T141 del 2016, T351 del mismo
ano, T106 del 2015 y T 691 y en fallos recientes en la sentencia T041 del 2019, T052
del 2020 y en la sentencia de unificacion SU 049 del afio 2017, si bien es cierto que
existe diferentes objetivas en la jurisprudencia nacional la corte ha senalado que el de
la estabilidad ocupacional reforzada es un derecho constitucional y por lo tanto
ampara a quienes hayan sido desvinculados incluso por su situacion de salud, en ese
orden de ideas solicito comedidamente al Tribunal Superior del Distrito judicial de
Bogota y se revoque la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito en
atencion a los pronunciamientos jurisprudenciales sefialados por la Corte
Constitucional y a la indebida valoracion de las pruebas documentales aportadas al
proceso, encuentra el suscrito que con el reporte de la historia clinica allegada el
pasado 26 de julio del 2016 si se determindé el rango de dificultad que venia
padeciendo mi representado al momento de desarrollo de sus funciones, la gravedad
de la enfermedad que venia padeciendo el mismo desde hace 8 meses sefialando lo
siguiente; dice textualmente dicha historia: hace 2 meses presenta cuadro viral con
disfonia, tos, astenia, adinamia marcados si esta situacion de voz con disfonia,
creeriamos que es suficiente para poder entrar a determinar la pérdida de capacidad
moderada que tenia mi representado en su momento al momento de ejecutar sus
labores al interior de la Terminal de Transportes es por ello que este extremo procesal
considera que si le es aplicable el articulo 26 de la ley 361 de 1997 al sefior Leonardo
Rios y por lo tanto solicito que se declare ineficaz el despido efectuado por la
demandada el pasado 27 de julio del afio 2016 y en su defecto se concedan todas y
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda....”

CONSIDERACIONES

En cumplimiento de lo establecido en el art 66 A del C P del T y de la SS la Sala
estudiara el recurso, en sus especificos argumentos, esto es insistiendo en la
estabilidad laboral reforzada, como un derecho constitucional, asi no exista

calificacion.

De la estabilidad laboral reforzada
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Aduce el recurrente en primer lugar que la demandada no pidi6 interrogatorio de parte
al actor y que el Juez tampoco lo decret6 de oficio, lo que considera importante a fin

de establecer el estado de salud del demandante.

En primer lugar y al respecto la Sala indica que no es en el recurso, luego de
adelantado el juicio el momento procesal indicado para cuestionar las pruebas
decretadas o no, pero aun admitiéndolo, conviene resaltar que las partes son
autonomas al elegir, los medios probatorios en los que edifiquen su defensa y
también el Juez como su nombre indica puede decretar de oficio, las que considere
necesarias para el esclarecimiento de los hechos, se itera facultad oficiosa, que no
uso el A Quo, sobre todo porque las afirmaciones que haga una de las partes sobre
cualquiera de los hechos o circunstancias debatidos en su favor, solo son eso
afirmaciones, que para el caso y mas siendo relativas al estado de salud, no son
conducentes, ni pertinentes, este debe ir acompafiado de los dictamenes,
documentos, valoraciones médicas, etc, con los que se puede establecer tal

condicion.

Ahora bien, con respecto al argumento del recurso sobre la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que segun el recurrente sefala que todo estado de salud que impida
desempenar la labor a un trabajador, implica la garantia de estabilidad laboral

reforzada, surge necesario hacer algunas precisiones.

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el Decreto 019 de 2012 indica que
“En ningun caso la limitacién de una persona podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su

limitacién, salvo que medie autorizacion del Ministerio de Trabajo...”

La anterior Ley fue expedida con el fin de garantizar una proteccién integral y
readaptacion social del limitado fisicamente en un grado de moderado, severo o
profundo, lo cual se deduce del articulo 1° y 5° de la norma en mencion, esto es, que no
hacen parte de esa poblacion protegida los demas limitados que no padecen ese grado
de minusvalia y se establecio en el articulo 26 la prohibicién para los empleadores de
obstaculizar una vinculacion laboral por motivo de la limitaciéon fisica de una
persona, a menos, que esta se demuestre como incompatible o insuperable para el
ejercicio del cargo, lo cual persiste independientemente de las discusiones sobre

derogaciones y vigencia.

Sobre el tema la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en las
sentencia 35606 de 2009, 36115 de 2010, 41845 de 2012, 42451 de 2016 y en la mas

reciente 46842 del 22 de febrero de 2017, seinald que dicha estabilidad no se otorga
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con_el sélo _quebrantamiento de la salud o por _encontrarse el trabajador en

incapacidad médica, pues debe acreditarse la limitacion fisica, psiquica o

sensorial, correspondiente a una pérdida de capacidad laboral, para lo cual
ensefnod una serie de requisitos que se exigen para que un trabajador acceda a la
proteccion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 como son: “(i) Que
el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad, o

en estado de debilidad manifiesta; (ii) Que el empleador tenga conocimiento de

tal situacion; y (iii) Que el despido se lleve a cabo sin permiso del Ministerio de

la Proteccion Social.

Es claro entonces, que para que opere la proteccién al momento del despido debe
existir o bien discapacidad o bien un estado de debilidad manifiesta que también
evidentemente es cierto, ha sido ampliamente analizado tanto por la Corte
Suprema como por la Corte Constitucional da lugar a la proteccién contenida

en la Ley 361 de 1997, pues si ella existe el despido o terminacién se presume

discriminatorio, debiendo la demandada probar que no lo fue, que obedecio a

una razoén objetiva y no a tal condicion.

Ahora, no desconoce la Sala que la Corte Constitucional se ha referido a una
especial proteccion para aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o
mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta ( art 13 CP), pero

también resulta claro que ello no aplicaria en este caso, toda vez que no toda

persona con una incapacidad médica, o en tratamiento se encuentra en dichas

condiciones, por algo las incapacidades son limitadas en el tiempo, pues en

este, se espera la recuperacion yva que de no obtenerla se transformara su

condicion en ese caso Si, a una persona con limitacion permanente,

minusvalida o discapacitada a la cual el Estado debe proteger especialmente;

pero menos aun, se itera cuando las incapacidades como quedé demostrado en

este caso fueron discontinuas, sin gue incluso existiera ninguna al momento de

la terminacion del contrato.

Tampoco resulta acertado sostener que una certificacion médica, no incapacidad,
como acepta el recurrente, en donde se diga que existe una alta probabilidad de
padecer una enfermedad, sea la prueba indicada para tener pro cierto ese hecho
futuro e incierto y menos aun para que sea un diagnostico, pues se trata de
probabilidades, se itera, no de incapacidades y menos aun de circunstancias que

afecten la capacidad laboral.

No existe pues, ni incapacidad, ni dictamen alguno que determine en este caso que el
demandante no podia desarrollara sus labores, menos aun que tuviese una pérdida

de capacidad laboral ni por enfermedad ni menos por profesional ante los cuadros de
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bronquitis y respiratorios que pudo padecer, ni menos diagnostico comprobado de
asma ni de apnea del suefio que ni siquiera lo hiciera sujeto de recomendaciones

medicas, se itera, por quienes son los encargados de determinarlo.

Conviene y no sobra agregar que en reciente sentencia SL572 de 2021 Rad 86728,
M P LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ; la C S J insiste, en que exigir la

calificacion de la pérdida de capacidad laboral no es un capricho, porque la

proteccion derivada de la ley 361 de 1997, requiere de una situacion de

discapacidad, al tiempo afirma, “que ello implica soportar un nivel de limitacion

en el desempeio laboral, necesario para establecer la relacién directa con el

acto _discriminatorio _que originé el despido”. Incluso agrega la Corte que, para

conocer ese nivel de disminucion en la capacidad laboral por razones de salud, no
basta una historia clinica, sino que es necesario establecer la limitacién para

laborar y ello solo se logra con una evaluacion de caracter técnico, donde se

valore el estado real del trabajador desde el punto de vista médico y

ocupacional.

Como indica la Corte lo que se requiere es una evaluacion de caracter técnico, una
verdadera valoracidn médica sobre el estado real de salud del trabajador que le
impida o limite el desarrollo de sus labores, no el certificar probabilidades o sufrir
incapacidades, pues se itera luego de estas se espera recuperacion no perdida o

disminucién de la capacidad laboral.

La Sala insiste en que a pesar de algunas incapacidades y situaciones de salud de
actor, ello no es suficiente para establecer ese estado real de salud, que le impidiera
al demandante desarrollar su labor, al punto de poder presumir que la terminacion
del contrato, implicara un acto discriminatorio por esa causa; y por tanto en este
caso no existe la presuncion, de terminaciéon discriminatoria por lo que se
aplican plenamente las sentencias de la Corte Suprema al respecto que como
ya vimos explican detalladamente el tema y en el que se insiste se sigue
sosteniendo que esta proteccion opera solo para ciertos estados de salud que, por
su grado de intensidad, hacen que el despido o terminacion se presuma
realizado por esa condicién y no por otras, o lo que es lo mismo se presuma
discriminatorio y sin que las mismas se opongan a lo que al respecto ha dicho

la Corte Constitucional, como sostiene el recurrente.

Por lo expuesto se CONFIRMARA la sentencia apelada, que de manera acertada llegd

a idéntica conclusion.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por conducto de la
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: Sin costas en la instancia

Las Partes seran notificadas por EDICTO, teniendo en cuenta lo establecido en
los articulos 40y 41 delCPdel TydelaSS.

N
MARLENY RUEDA OLARTE

[ > J—
MANUEL EDUARDO §ERRANO BAQUERO

QM)ZM Y 5Y




39-2020-347-01 SONIA LORENA MILLAN GONZALEZ VS BPM BUSINESS PROCESS
MAGNAMENT LATINOAMERICANA SAS

TRIBUNAL SUPERIOR DE L DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.

SALA LABORAL

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE SONIA LORENA MILLAN GONZALEZ VS BPM
BUSSINES PROCESS MAGNAMENT LATINOAMERICANA SAS RAD N°39-2020-
347-01

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds (2022),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la

Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ALEGACIONES

Durante el término previsto en providencia anterior para presentar alegaciones,
fueron remitidas las de ambas partes, solicitando la demandante, se confirme la

decision de primer grado.

ANTECEDENTES

La senora SONIA LORENA MILLAN GONZALEZ, actuando mediante apoderado
judicial instaur6 demanda contra de BPM BUSSINES PROCESS MAGNAMENT
LATINOAMERICANA SAS a fin de que previos los tramites de un proceso ordinario
laboral de primera instancia, se declare que entre las partes existio un contrato de
trabajo entre el 2 de mayo de 2017 al 31 de octubre de 2019, que a la fecha de
terminacién del contrato no se le cancelé la liquidacion, que no se cancelaron aportes
de agosto a octubre de 2019. En consecuencia, solicita pago de salarios
prestaciones y vacaciones, asi como sancién moratoria, sancién por no pago de

intereses a la cesantia y aportes, costas, extra y ultra petia. (Expediente Digital).

Como fundamentos facticos de las pretensiones afirma que laboré en las fechas
indicadas con un salario final de $3.000.000, que ante el no pago de la demandada
decidio retirarse, que a la fecha de la demanda no ha recibido liquidacion, que radico

derechos de peticidn sin respuesta.
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El demandado contestd la demanda aceptando las pretensiones declarativas primera
y segunda, no aceptd las demas y dijo que la demandante no se present6é a la
empresa a realizar entrega del cargo. En cuanto a los hechos, acepté del 1 al 5
11,18,19 parcialmente 6,7 y 8, 10, los demas fueron negados o se dijo no le
constaban. Propuso las excepciones de pago, inexistencia de la obligacién y cobro

de lo no debido, buena fe. (Expediente Digital).

Tramitada la primera instancia, la Juez 39 Laboral del Circuito de Bogota decidio el
litigio mediante sentencia de fecha seis (6) de septiembre de 2021, por medio del

cual decidio:

“ PRIMERO: CONDENAR a BPM BUSINESS PROCESS MANAGEMENT
LATINOAMERICA S.A.S. al reconocimiento y pago de la suma de $40.300.000, por
concepto de sancion moratoria, a razon de 403 dias de mora en el pago de los
salarios, prestaciones sociales y vacaciones adeudados a la terminacion de la
relacion laboral, contados a partir del 1 de noviembre de 2019 (dia siguiente a la
terminacion de la relacion laboral) y hasta el 13 de diciembre de 2020 (dia anterior a
la fecha en que de manera tardia se efectué el pago), por el valor de $100.000
diarios, correspondientes al valor diario del dltimo salario devengado por la
demandante. SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA la EXCEPCION de BUENA
FE...”

Para llegar a esa decision afirmé la Juez: “ ...se refiri6 a sentencias de la Corte,
analisis de buena fe y concluyé que la empleadora cancelé6 mas de un afio después
de la terminacion del contrato las acreencias adeudas, lo que fundamenté en crisis
financiera especificamente en el incumplimiento de la Supersalud allegando para
probarlo documentos los que relacion6 ademas como acuerdos de pago con otros
trabajadores conciliacion con Supersalud, retenciones que debié asumir con un
proyecto en Nicaragua , documentos de créditos, se refirio a los interrogatorios,
declaraciones de testigos. Cité sentencias de la Corte sobre insolvencia o crisis para
exonerar de moratoria. Agrego que si bien hubo un incumplimiento de la Supersalud,
se evidencia que el proyecto que se desarrollo en 2018, luego tal incumplimiento no
es excusa para el no pago de derechos causados casi un afio después como los de
la demandante, lo cual tuvo lugar en octubre de 2019, ademas la compafiia tuvo mas
proyectos en los que trabajo la demandante, el de Supersalud no fue el unico que
desarrollaba la demandada como el BPM y otros. La sefiora Claudia Orduz que mas
0 menos a finales de 2019, la empresa tuvo un proyecto con Mintic que ayudé a salir
de obligaciones y que para ese afio 2019, se tenian mas proyectos que generaron
pagos. Entonces lo cierto es que de las pruebas no se logra evidenciar que el
proyecto de Supersalud sea el unico para el cual estaba trabajando y que ello
hubiera impedido el pago de las acreencias de la demandante, Las vicisitudes de los
negocios son previsibles y no se pueden atribuir a los trabajadores y menos que la
trabajadora se haya demorado en entregar el cargo pues la liquidacion se hizo
muchos meses después que lo entregara. No se entiende como no se hacen los
pagos a los trabajadores a los que ya se les termino el contrato cuando si habia
contratos que generaban entradas. Que otros trabajadores hayan hecho acuerdos no
es excusa, los créditos de los trabajadores son prioritarios antes que créditos con
bancos y personales del duefio de la empresa, dejando los créditos de primer orden
para después, tampoco se prueba que los bancos retuvieran los dineros; tampoco la
pandemia es una excusa que ahora se presenta como excusa cuando tuvo en
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octubre y dic de 2019 ingresos que podia haber priorizado las deudas de los
trabajadores.

Inconforme con esta decision el apoderado de la demandada interpuso recurso
afirmando: “ ... considera la apoderada que la Juez de primera instancia no tuvo en
cuenta el total de los testimonios toda vea que el total de los proyectos se referian
solo a proyectos de 2017 y que finalizaron en 2018 y solo hasta finales de 2019,se
adjudico el de la Mintic, contrato que por si solo no podria cubrir los gastos de 2019 y
2020. Aunado se hizo mala valoracion a los créditos personales, que la directora
administrativa dijo que se cancelaron toda vez que estos no era prestamos del sefior
Mauricio para él, sino créditos de terceros, para cubrir las obligaciones, sueldos y
gastos de la empresa luego no se pagdé al sefior Mauricio Obregon, dineros que
fueran amortizar el pago de sus acreencias como representante legal sino en pro de
la ndémina. En cuanto a los proyectos que hablé el sefior Duvan, solo ocurrieron en
2018 y solo quedaron garantias y soportes técnicos entonces una empresa Sin
contratos, sin ingresos, demostrado que no hubo mas proyectos y solo hasta que
sali6 un nuevo contrato, los bancos volvieron a dar dinero y asi pudo cumplir con la
liquidacion de la demandante. Lo unico cierto es que la empresa no tenia ingresos,
para cumplir no solo a la demandante sino a todos y esta demostrado con testigos el
atraso. Solicita se tenga en cuenta la situacion de la empresa y dice que estas
empresas medianas y pequefias requieren el apoyo de todos y esta condena le haria
dafio a una empresa, que esta tratando de dar empleo y estas condenas las llevarian

al borde su cierre...”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el art 66 A del C P del Ty dela S S la Sala
resolvera el punto especifico de apelacion es decir lo relativo a sanciéon moratoria,

advirtiendo desde ya que la sentencia sera CONFIRMADA. Veamos las razones.

De conformidad con las reglas extraidas de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia puede sefalarse en términos generales respecto de la indemnizacion
moratoria consagrada en el articulo 65 del C.S.T.: i) Su aplicacion no es automatica e
inexorable, de manera que con la sola verificacion de mora en el pago de salarios y
prestaciones sociales por el empleador se pueda imponer; ii) en su imposicién debe
mediar un analisis de la conducta patronal asumida por el empleador, de manera que
si existe una buena fe en su actuar, debe exonerarse de su pago; iii) puede asi
mismo exonerarse el empleador del pago de la indemnizacion, dada la ocurrencia de
una fuerza mayor o caso fortuito y; iv) en todo caso, el empleador ostenta la carga de
probar las situaciones que irradian de buena fe su actuar o la ocurrencia de la fuerza

mayor o el caso fortuito.
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En el presente asunto efectivamente existi6 una mora muy prolongada contrario a lo
indicado por la demandada en sus alegaciones, en el pago de prestaciones de la
trabajadora demandante, tal como lo verific6 la juez de primera instancia y se
equivoca la recurrente cuando afirma que quedd demostrado con testigos que la
empresa no tenia proyectos, que solo se tuvo uno en 2019; pero aun aceptando este
hecho ignora la recurrente, que tal y como sefald la Juez el contrato de la actora
termind justamente a finales de 2019 y si en esa fecha fue que se lograron ingresos,
se pregunta la Sala igual que la Juez; por que? razén no se procedié a cancelar
estas liquidaciones que son de primero orden. Claro entonces resulta que la
demandada no logré6 demostrar que la omision fue dada una fuerza mayor o una
circunstancia que no se pudiera evitar de otra manera lo que seria una conducta de

buena fe que lo exoneraria de la sancion.

No sobra citar al respecto la sentencia de la Corte Suprema al respecto, esto es la
SL539 Radicacion n.° 79771, de doce (12) de febrero de dos mil veinte (2020), en

donde se expreso:

Vale recordar que de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala es el empleador
quien tiene la carga de probar, de manera suficiente y convincente, las razones por las

cuales se sustrajo de su obligacién de pago de las acreencias laborales.

Aunque una lectura desprevenida de esta regla de la carga de la prueba llevaria a
pensar que en la practica implica una presuncion de mala fe, al obligarse al empleador a
probar lo contrario, esto es, la buena fe, tal comprensién es incorrecta frente a la regla
jurisprudencial que desde hace décadas viene empleando la Corte. En efecto, la justificacion

de que el empleador tenga esta carga probatoria obedece a lo siguiente:

Es un postulado inmerso en los contratos de trabajo que estos deben

ejecutarse de buena fe, lo que implica que tanto el empleador como el trabajador

deben cumplir fielmente sus obligaciones y deberes reciprocos. Dentro de estos

deberes se encuentran, de manera especial, el pago integro y oportuno de las

remuneraciones y prestaciones a los trabajadores, obligacién que, recuérdese, es la

principal del empresario, como lo es para el trabajador la prestacién del servicio.

Por tanto, cuando el empleador incumple este deber principal, con ello resiente

la_buena fe contractual al privar al trabajador de los derechos laborales que por ley,

convencién o contrato le corresponden. Por ello, lo légico es que él, en su condicién

de deudor moroso, demuestre que a pesar de haber incumplido su obligacién

prestacional, siempre obroé cenido a la buena fe o, dicho de otro modo, tuvo razones

poderosas y creibles para sustraerse de su pago.”
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Ahora la razén poderosa que se expuso en juicio y en el recurso es la situacion
financiera que llevd a la demandada a incumplir con todos los trabajadores, vale
entonces recordar que ha sido criterio constante de la Corte Suprema de Justicia, en
diversas sentencias, entre otras la SL 845 de febrero 17 de 2021, siendo ponente la
Dra CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, lo siguiente:

“...)

Por anticipado, se advierte que la censura tiene razon cuando asevera que el
ad quem desacerto al concluir que la crisis financiera de la empresa constituye por si
Sola una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones. En efecto,
esta Corporacion tiene adoctrinado que dichas situaciones no exoneran de la de la
sancion moratoria prevista en el articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, dado
que es necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo
una_insolvencia o _iliquidez tal que le impidié6 cumplir con sus obligaciones
laborales.

Bien puede ocurrir que, a pesar de _encontrarse en crisis, la empresa tenga
alternativas para cumplir con sus responsabilidades, por ejemplo, porque aun
tiene caja _para pagar salarios y prestaciones, valores en cuentas bancarias o
recursos_disponibles. Pero también puede suceder que la debacle econémica le
impida por completo y sin salidas posibles, satisfacer las deudas laborales.

Lo anterior, adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el articulo 28
del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que el trabajador nunca asume los
riesgos o pérdidas de la empleadora; y por su parte, el articulo 2495 del Cédigo Civil
estatuye que los créditos causados o exigibles de los empleados por concepto de
salarios y prestaciones sociales tienen privilegio excluyente sobre los demas. Es
decir, el salario y los créditos laborales ocupan un lugar privilegiado especial en
sistema normativo, debido a que de ellos dependen sus trabajadores y sus familias.
De alli que los empleadores deban realizar cuanto esté a su alcance para
satisfacerlos oportunamente...”

De manera que no basta, decir que no tenia ingresos, sino en palabras de la Corte
que no tenia alternativas y nétese que es la misma recurrente cuando al tratar de
justificar unos créditos a los que se refirio la directora administrativa; la que indica
que se hicieron no para el representante legal, sino para pagar nominas y gastos de
la empresa; entonces por que? Se pregunta la Sala esa alternativa, no fue usada

como sefialara la Juez pagando liquidaciones, entre ellas la de la demandante.

No es excusa tampoco que no se le pagara no solo a la actora sino a muchos otros
trabajadores; era necesario se itera, demostrar no solo que su iliquidez obedece a un
hecho de fuerza mayor, imprevisible, evitable de otra manera, sino ademas que hizo
todo cuanto estuvo a su alcance para cumplir con derechos tan fundamentales, como
los derivados del contrato de trabajo, siendo primordial y basico el pago de salarios y
prestaciones, lo que definitivamente no hizo, siendo por el contrario claro, pues la
prueba si fue valorada acertadamente, que aun teniendo ingresos no se cancelaron

las deudas laborales.



39-2020-347-01 6

Vale resaltar y se itera que ha sido criterio de la Corte como las debacles financieras
de los propietarios de los medios de produccién, son en muchas ocasiones,
consecuencia de sus propias conductas; insistiendo en que las crisis inevitables y
que no respondan a esas circunstancias son las que podrian exonerar de la sancion

moratoria vale la pena recordar una vez mas lo dicho por la Corte al respecto:

“...)

“La iliquidez o crisis econdmica de la empresa no excluye en principio la
indemnizacion moratoria. En efecto, No encuadra dentro del concepto
esbozado de la buena fe porque no se trata de que el empleador estime que
no debe los derechos que le son reclamados sino que alega no poder pagarlos
por razones economicas; y es que por supuesto, la quiebra del empresario en
modo alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono
conforme lo declara el articulo 28 del Codigo Sustantivo de Trabajo, fuera de
que como lo senala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la
Ley 50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por
conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase
y tienen privilegio excluyente sobre todos los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento
dado pueda obedecer a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en
cada caso debera demostrarse considerando las exigencias propias de la
prueba de una situacion excepcional, ella por si misma debe descartarse como
motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el fracaso es un riesqo
propio y por ende previsible de la actividad productiva, maxime si se considera
que frecuentemente acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes,
negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de
explotacion respecto de quienes en todo caso debe presumirse que cuentan
con los medios prevision o de remedio de la crisis. Y no debe olvidarse que la
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidon social _que _implica
obligaciones, entre las cuales ocupan un lugar primordial las relativas al
reconocimiento _de los derechos minimos a los _empleados subordinados que le
proporcionan la fuerza labor” ( CSJ, Cas. Laboral, Sec. Primera , Sent. Sep. 18/95.

Rad. 7393. )

De otra parte, y finalmente no encuentra la Sala suficiente para exonerar en este
caso de sancion moratoria a la demandada; que sea una empresa mediana o
pequefia y menos aun que deba ser ayudada por “todos”, lo cual aun aceptandolo no
elimina la sancion, pues esta surge de una omision de tal naturaleza, que incide,
como sefnalod la corte; en la vida misma de los trabajadores y sus familias pues de

esos derechos laborales derivan su sustento.

En ese orden, en cuanto a la justificacion de la mora o el posicionamiento de la
demandada dentro del terreno de la buena fe, comparte la Sala la conclusion y
decisién adoptada por el a — quo, pues la demandada simplemente tenia que dar

cumplimiento a la Ley esto es pagar lo adeudado o en todo caso demostrar que

existia fuerza mayor o caso fortuito, que se daban circunstancias gue no podria

prever de otra manera y que en todo caso su conducta estaba guiada por la

buena fe; lo cual no sucedio.
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Claro resulta y no sobra reiterarlo, que es la demandada quien debe probar que esa
iliquidez, esta falta de contratos de ingresos alternativos y no lo hizo, por el contrario,
quedo establecido que los tuvo, con nuevos contratos anteriores a la deuda con la
trabajadora o con créditos que ella misma aceptd. Y como agrega la Corte también
debe demostrar que su crisis si existe, es resultado de fuerza mayor o caso fortuito,
imposible de prever de otra manera, que el fracaso es un riesgo de toda empresa
que no debe asumir el trabajador- Reitera la Corte, que se presume que el
empleador puede prever las crisis econdmicas durante el desarrollo de su negocio y
que cuenta con los medios para solucionarla, excepto en los casos en que la fuerza
mayor o el caso fortuito lo impiden hechos estos que debe se insiste probar el
empleador; razén por la que se impone CONFIRMAR la sentencia apelada que llegd

a idéntica conclusion.
Sin costas en esta instancia.
En mérito 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:

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones expuestas.
SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.
Las partes se notificaran por EDICTO, segun lo establecido en los articulos 40 y 41

delC P del TydelaSS.
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