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Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunidé la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante respecto
de la sentencia proferida el 24 de noviembre de 2021, por el Juzgado 5° Laboral

del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se le ordene a la demandada dar
continuidad al contrato laboral hasta que le sea reconocida la pension de
invalidez y que la desvinculacion esté sometida al permiso de la autoridad del
trabajo. En consecuencia, que se condene al pago de prestaciones sociales y
vacaciones dejadas de percibir desde el 31 de julio de 2019, hasta la fecha en
que se haga efectivo el reintegro, junto con la indemnizacion de 180 dias de
salario contemplada en el art. 26 de la Ley 361 de 1997 y los intereses de mora

a la tasa maxima legal permitida sobre los valores procurados.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante
manifestd que desde el 25 de agosto de 1997, se vinculo a la demandada
mediante contrato de trabajo a término indefinido y ocupo el cargo de ingeniero

de telecomunicaciones por 22 anos; que al ingresar a la compania se
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encontraba en perfecto estado de salud; que a finales de 2008, fue enviado por
la demandada a desarrollar una labor de ingenieria a Santiago de Chile, donde
sufri6 un accidente laboral que le produjo la ruptura total del ligamento
cruzado anterior de la rodilla izquierda y desgarro complejo de los meniscos,
razon por la cual, fue operado en esa misma época; que en febrero de 2013, fue
diagnosticado con VIH/SIDA; que el 31 de julio de 2019, fue despedido sin justa
causa, momento en el que la pasiva dispuso que debia practicarse examenes
meédicos de retiro, en los que se detallo que padece de VIH/SIDA y lesion de
rodilla izquierda, etc. y se concluyo “NO SATISFACTORIO EGRESO, ASISTIR A
SUS CONTROLES MEDICOS, NO SUSPENDER TRATAMIENTO MEDICO”; que en
dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez el 13 de
noviembre de 2020, se determino que tiene 55,10% de pérdida de capacidad
laboral de origen comun, estructurada el 18 de diciembre de 2019,
encontrandose dicho tramite en la Junta Nacional; que la encartada conocia su
estado de salud, debido a que cada ano realizaba examenes ocupacionales y los
diagnosticos fueron confirmados mediante los examenes médicos de egreso;
que presento accion de tutela, la cual fue negada en primera y segunda

instancia (Pag. 56 a 67, arch. 3).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitio el 19 de julio de 2021, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (arch. 4).

Nokia Solutions and Networks Colombia Ltda. dio contestaciéon con
oposicion a las pretensiones. En el escrito de contradiccion la encartada
sustento la defensa en que el actor no puso en conocimiento de la empresa el
diagnoéstico de VIH/SIDA y que de tal situacion solo tuvieron conocimiento al
presentarse el examen médico de egreso, que tuvo lugar luego de terminada la
relacion laboral, pues con anterioridad, el gestor solo habia presentado una
incapacidad derivada del accidente de trabajo relacionado en la demanda, con
fecha 29 de septiembre de 2008, con ocasion de la patologia S835: “Esguinces
y desgarros que comprometen el ligamento cruzado (anterior) (posterior) de la
rodilla”. Agrego, que el contrato fue finalizado en virtud de la facultad que el
art. 64 del CST le confiere al empleador, y que tal determinacion no estuvo
relacionada con el estado de salud del gestor, sino con el proceso de

reestructuracion que se llevo a cabo en el ano 2019, que condujo al despido de
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otras cuatro personas. Finalmente, expuso que a la fecha de terminacion del
vinculo el promotor del litigio, no se encontraba incapacitado ni tenia
restricciones laborales, por lo que podia desarrollar cabalmente las funciones
asignadas, y ademas, habia sido determinado como apto para el cargo, por lo
que no existia impedimento para el normal desempeno de las labores, de ahi
que no era titular del fuero de salud. Propuso como excepciones de mérito, las
que denomind Inexistencia de presupuestos de hecho y de derecho para que
NSN sea demandado en este proceso, falta de legitimacion en la causa por
activa, inexistencia de las obligaciones que se reclaman, cobro de lo no debido,

compensacion, buena fe y prescripcion (Pag. 4 a 18, arch. 6).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24 de
noviembre de 2021, declar6 probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion y absolvio a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su

contra.

El juez de primer grado senal6 que del interrogatorio del demandante, se
desprendia que éste, durante toda a vinculacion laboral y hasta la fecha de su
finalizacion, nunca le manifesté ni le comunicé al empleador la enfermedad de
VIH/SIDA que se le habia diagnosticado, y ademas, respecto de la patologia
osteomuscular derivada del accidente de trabajo sufrido en el 2008, no se

verificaba secuela para el momento de la terminacion del contrato.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expuso en la alzada que, si bien del interrogatorio
de parte practicado al gestor se desprende que aquel nunca le comunico al
empleador sus condiciones de salud, es menester tener en cuenta los efectos
del examen de egreso respecto de la determinacion de dar por finalizado el
vinculo, pues aunque el mismo se debe efectuar con posterioridad, tendrian
que modificarse las disposiciones legales vigentes para que se lleve a cabo antes

del finiquito laboral.

Expuso que ademas, el examen en mencion fue notificado al empleador,

y que no puede endilgarse al trabajador que la empresa que fue contratada para



ORD. n.” 005 2021 00125 01

el efecto envié solo un resumen de la atencion y no incluyo el diagnostico de
VIH, sin embargo, en el mismo si se indic6 “no satisfactorio egreso continuar con
sus tratamientos médicos y no suspender el tratamiento médico”, por lo cual se

debe conceder el reintegro solicitado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, el 28 de marzo de 2022,
se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante; y,
conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 3, C002).

La parte demandada presentd alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion (arch. 4, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a
lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en determinar si teniendo en cuenta los supuestos facticos
acreditados, resulta procedente el reintegro por salud y la indemnizacion de

180 dias pretendidos.

En ese orden, la Ley 361 de 1997 en su art. 26, previo que ninguna
persona en situacion de discapacidad podria ser despedida o su contrato
terminado por razéon de su discapacidad, salvo que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo; y que en caso de que ello llegase a ocurrir sin el
cumplimiento previo de dicho requisito, el trabajador tendria derecho a una
indemnizacion equivalente a 180 dias de salario. Disposicion que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-531-2000, bajo el
entendido de que, en concordancia con los principios de respeto a la dignidad
humana, solidaridad e igualdad (arts. 2° y 13 de la CP), asi como de especial
proteccion constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y
siquicos (arts. 47 y 54 idem), también «carecera de todo efecto juridico el
despido o la terminacion del contrato de una persona por razéon de su

limitacion», entendiéndose por tal, su estado o situacion de discapacidad.
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Es asi como en sentencia CSJ SL3772-2018, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, establecid los presupuestos que deben
cumplirse para que proceda la ineficacia del despido, al amparo de la

normatividad citada, y dijo:

“Frente a los reproches traidos en el cargo, el Tribunal no incurrié en ningun
desvio interpretativo respecto del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, al estimar
que la estabilidad laboral reforzada alli prevista no operaba automdticamente en
todos los casos, puesto que esta consideracion se aviene a la jurisprudencia
emitida por esta Corporacion, en cuanto a que la ineficacia del despido prevista
en la norma requiere la presencia de varios presupuestos, tales como i) que el
trabajador padezca de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o
profundo, independientemente de su origen; ii que el empleador tenga
conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono despida al
trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono no solicite
la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Y a su vez, en decision CSJ SL1236-2021, la referida Corporacion en
torno a la prueba de las condiciones que dan paso a la proteccion de estabilidad

laboral, preciso:

“(...) La jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Corporacion ha adoctrinado
que, para la concesion de la proteccion de estabilidad laboral reforzada en
comento, no es suficiente que, al momento del despido (o del preaviso en los
contratos de trabajo a término fijo), el trabajador sufriera quebrantos de salud,
estuviera en tratamiento médico o se le hubieran concedido incapacidades
médicas, sino que debe acreditarse que, al menos tuviera, una limitaciéon fisica,
psiquica o sensorial con el cardcter de moderada, esto es, que implique un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15% (CSJ SL, 28
ago. 2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ SL14134-2015, CSJ
SL10538-2016, CSJ SL5163-2017, CSJ SL11411-2017 y CSJ SL4609-2020,).

En esa linea, esta Corte tiene establecido que, para conocer ese nivel de
disminucion en el desemperio laboral, por razones de salud, no basta que
aparezca en la historia clinica el soporte de las patologias y secuelas que padece
un trabajador, porque la situacion de discapacidad en que se encuentra el
trabajador no depende de los hallazgos que estén registrados en el historial
médico, «sino de la limitacion que ellos produzcan en el trabajador para
desempenar una labor y, precisamente, esa limitacién no es posible establecerla
sino a través de una evaluacién de cardcter técnico, donde se valore el estado
real del trabajador desde el punto de vista médico y ocupacional, CSJ SL572-
2021.

Esa es la razén de la importancia de una calificacion técnica descriptiva del nivel
de la limitacion que afecta a un trabajador en el desempeno de sus labores. No
obstante, la jurisprudencia laboral reconoce que no es el tinico medio probatorio
idoéneo para probar esa condicion y, con fundamento en el principio de libertad
probatoria y formacion del convencimiento del art. 61 del CPTSS, en el evento de
que no exista una calificaciéon del grado de la limitacion que pone al trabajador en
situacién de discapacidad, esta Sala admite que la limitacién se puede inferir del
estado de salud en que se encuentre el trabajador, siempre que sea notorio,
evidente y perceptible, precedido de elementos que constaten la necesidad de la
proteccion, verbigracia, cuando el trabajador viene regularmente incapacitado, se
encuentra en tratamiento médico especializado, tiene restricciones o limitaciones
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para desempenar su trabajo, se encuentra en proceso de calificacion de pérdida
de capacidad laboral, cuenta con concepto desfavorable o desfavorable de
rehabilitacién, o cualquier otra circunstancia que demuestre su grave estado de
salud o la severidad de la lesiéon, que limita en la realizacién de su trabajo, CSJ
SL572-2021".

Con lo anterior, en el presente caso son hechos indiscutidos y probados:

). Que mediante misiva del 31 de julio de 2019, la demandada le
comunico al actor la decision de dar por finalizado el contrato de trabajo sin
justa causa, a partir de esa fecha y le informdé que dentro de los S dias
siguientes al retiro debia practicarse el examen médico de retiro (pag. 22 a 23,

arch. 3);

ii). Que en dictamen de determinacién de pérdida de capacidad laboral
emitido el 13 de noviembre de 2020, por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, se determiné que el convocante tenia una
PCL del 55,10% estructurada el 18 de diciembre de 2019, derivada del
diagnostico B24X “Enfermedad por virus de la inmunodeficiencia humana (VIH)

sin otra especificacion” (pag. 27 a 33, arch. 3);

iii). Que dicha determinacion fue modificada por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en dictamen del 7 de octubre de 2021, en el que se
establecio que por la misma patologia el gestor que fue diagnosticada en febrero
de 2013 tenia una PCL del 40,60% estructurada el 18 de diciembre de 2019
(pag. 8 a 21, arch. 10);

iv). Que en el certificado del examen médico de egreso realizado el 2 de
agosto de 2019, se indico que el concepto médico ocupacional no era
satisfactorio y se recomendaba “Estilos de vida saludable, ejercicio
cardiovascular 150 minutos a la semana, estiramiento osteomuscular, control
médico y optométrico anual en su EPS, uso de bloqueador solar 2 veces al dia y
dieta balanceada. Asistir a controles médicos con médicos especialistas y no
suspender tratamiento médico” (Pag. 43, arch. 6), y, en la historia clinica
ocupacional de la misma fecha se dejo registrado que el gestor tenia dentro de

sus antecedentes personales patologicos “VIH” (Pag. 25, arch. 6).

v). Que el trabajador gozo de incapacidad médica del 29 de septiembre al
28 de octubre de 2008, la cual fue conocida por el empleador (Pag. 54, arch. 6)

y que en resonancia magnética del 22 de enero de 2009, se concluyoé que

6
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presentaba cambios post quirurgicos por reparacion de ligamento anterior,
desgarro completo del cuerno anterior del menisco lateral y desgarro radial del
cuerno posterior de este menisco, tendinosis del tendon patelar y contusion
osea (pag. 19 a 20, arch. 3). Patologia respecto de la cual, en el dictamen emitido
por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez se relacion6é que en examen
de RX de rodilla bilateral se determiné “Cambios que sugieren reconstruccion del
ligamento cruzado anterior en la rodilla izquierda a correlacionar. No hay
evidencia de lesion 6sea traumdatica reciente, lesion erosiva ni expansiva. Las
relaciones articulares se encuentran conservadas. La densidad 6sea es normal.

Tejidos blandos sin alteraciones”.

vi). Y que el gestor en el interrogatorio de parte confes6 que no informo
en vigencia del contrato de trabajo al empleador que se encontraba
diagnosticado con “Enfermedad por virus de la inmunodeficiencia humana (VIH)
y tampoco lo hizo en los examenes peridodicos que se le practicaron en esa
misma época, asi mismo, que dicha patologia no afecté su desempeno en el
trabajo y que el tratamiento médico lo llevaba a cabo en su tiempo personal y
lo mantuvo siempre bajo reserva, sin que se le hubiera prescrito incapacidad
médica por esa razon. También admitio, que durante su vinculaciéon
Unicamente present6é ante la encartada la incapacidad que data del afnio 2008,
antes relacionada, y que tampoco puso de presente a la pasiva que le estaban

realizando terapias derivadas de la ruptura del ligamento de la rodilla.

Con todo lo anterior, es menester anotar que al menos en vigencia del
vinculo laboral que até a las partes, las patologias que fueron diagnosticadas
al promotor del proceso no afectaron de manera sustancial el desempeno de
sus labores en condiciones regulares, y a su vez, que aunque la decision del
empleador de dar por finalizado el contrato de trabajo no se fundamenté en una
justa causa, la misma no se originé en un acto discriminatorio, debido a que la
demandada desconocia las condiciones de salud del trabajador, rompiéndose

con esto, el nexo causal que debe existir entre el despido y tal situacion.

De ese modo, para que prosperara la ineficacia del despido y el
consecuencial reintegro en los términos solicitados, no bastaba con que en la
oportunidad en la que el demandante se practico el examen médico de egreso
hubiera informado tardiamente que padecia las patologias resenadas, pues se

advierte que tampoco lo hizo en el momento en el que se le comunico la
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terminacion del contrato por parte de la demandada; asi como tampoco
bastaba, con que se hubiera determinado por el médico especialista en salud
ocupacional que la valoracion al momento del retiro era no satisfactoria, pues
lo que se pretende con la normatividad aplicable al asunto, es proteger a los
trabajadores de las conductas discriminatorias de los empleadores
relacionadas con su estado de salud, ya que es esto lo que da paso a que se
activen las garantias de la estabilidad laboral reforzada procurada, sin

embargo, tal supuesto no se cumplio en el caso bajo examen.

Por lo anterior se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 24 de noviembre de
2021, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente



ORD. n.” 005 2021 00125 01

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 008 2020 00291 01

DEMANDANTE: MARIA ELICENIA VELASQUEZ PINTO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor dicha entidad, respecto de la sentencia
proferida el 31 de enero de 2022, por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se condene a la demandada al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes en su calidad de conyuge, por el
fallecimiento del senor Juan de Jesus Beltran Rodriguez, junto con el retroactivo,

indexacion y los intereses moratorios (pag. 3-4, archivo 02, C0O01).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestdo que al
causante le fue reconocida pension de vejez mediante resolucion n.° 4981 de
1996 por parte del Instituto de Seguro Social; que conoci6 al causante en el afno
2007 en el barrio Villa Luz de la ciudad de Bogota, momento desde el cual
iniciaron una amistad, luego con el transcurso del tiempo decidieron formar una

relacion sentimental de pareja, y desde el 3 de enero de 2010, convivieron en
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union marital de hecho; que el 11 de abril de 2012 el senor Juan de Jesus la
afili6 a la Nueva EPS en calidad de beneficiaria; que el lugar de residencia de la
pareja inicialmente fue en la calle 66 n.° 77 A-24 del barrio Villa Luz hasta el ano
2017, después se trasladaron al inmueble ubicado en la calle 64 n.° 103-39, el
que el causante le adjudico; y que, el 18 de abril de 2018 declararon la union
marital de hecho ante la Personeria de Bogota, y el 17 de noviembre de 2018

contrajeron matrimonio catolico.

Senalo, que el senor Juan de Jesus Beltran Rodriguez fallecio el 24 de
octubre de 2019, por lo que la demandante acudio a Colpensiones a solicitar la
pension de sobrevivientes, la cual fue negada mediante resolucion n.° SUB
342272 de 2019, con sustento en que no acredito la convivencia hasta la muerte
del causante por 5 anos continuos anteriores al deceso, decision que fue
confirmada en las resoluciones SUB 5246 de 2020 y DPE 8322 de 2022, al
resolver los recursos de reposicion y de apelacion, respectivamente; que convivio
con el causante de manera permanente e ininterrumpida compartiendo techo,
lecho y mesa desde el 3 de enero de 2010 y hasta el 24 de octubre de 2019, sin
que se hubieran divorciado, disuelto o liquidado la sociedad conyugal; y que, la
relacion siempre estuvo enmarcada por sus notorios lazos afectivos,
sentimentales, solidarios, de ayuda economica, acompanamiento espiritual y

moral, propio de una vida en pareja (pag. 1-4, archivo 02, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 18 de marzo de 2021, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada (archivo 05, C0O01), quien dio respuesta

en término oportuno.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyo, que la actora
reclamo el derecho prestacional en calidad de companera permanente a partir del
ano 2010 y en calidad de conyuge supérstite a partir del 17 de Noviembre de
2018, sin embargo, la demandante no demostré ni la calidad de companera
permanente supérstite ni la convivencia interrumpida dentro de los cinco (5) anos
anteriores al deceso del causante, puesto que en la investigacion administrativa
realizada por Colpensiones se constataron inconsistencias en punto de la
convivencia y las condiciones en que ésta se desarrollé. Formulo las excepciones
de prescripcion y caducidad, declaratoria de otras excepciones, cobro de lo no

2



ORD n.° 008 2020 00291 01

debido, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para

pedir, no configuracion de intereses moratorios (archivo 01, CO01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 31 de
enero de 2022, declar6 que la demandante es beneficiaria de la pension de
sobrevivientes por la muerte de su conyuge Juan De Jesus Beltran Rodriguez
(gepd), en consecuencia, ordend su pago a partir del 24 de octubre de 2019, en
porcentaje del 100% en cuantia no inferior al smmlv, valores que deberan ser
indexados desde su causacion y hasta el momento de su pago, autorizando los
respectivos descuentos al sistema de seguridad social en salud. Declar6 no
probadas las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacion demandada y del derecho por falta de causa y titulo para pedir,

y probada la de no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios.

Consideré que se acredité que al causante le fue reconocida pension de
vejez; que la norma aplicable era la Ley 797 de 2003; que la demandante
acreditaba la edad para tener derecho a la prestacion vitalicia, asi como la calidad

de conyuge, lo

que se corrobora con el registro civil de matrimonio, y la convivencia
exigida, para lo que realiz6 una valoracion conjunta de las pruebas allegadas al
plenario, de la cual advirtié que fue ininterrumpida desde el afio 2010 y hasta el

ano 2018.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada presento recurso de apelacion contra la sentencia. Al
respecto senalo que no comparte la valoracion realizada por el juzgado y que llevo
a tener por demostrado el requisito de la convivencia; que el causante fue
pensionado por vejez en el ano 1996 y la relacion inicio en el ano 2010, esto es,
14 anos después, por tanto, no es dable que la actora quien no contribuyo en la
causacion del derecho reciba la prestacion economica; que deben tenerse en
cuenta las contradicciones existentes entre las pruebas documentales y
declarativas, en particular sobre la convivencia de la pareja; que el matrimonio
de la pareja no fue publico; y que, no se acreditaron los extremos de la

convivencia.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 9 de
diciembre de 2021 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada y el grado jurisdiccional de consulta a su favor; y, conforme a lo
normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo

traslado a cada una para alegar (archivo 04, C002).

La parte demandada Colpensiones presento alegaciones reiterando los

argumentos expuestos, en la contestacion (archivo 05, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66 A y 69 del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en determinar si la convivencia de la pareja se extendidé por mas de 5
anos, a fin de establecer si la demandante acredita la calidad de beneficiaria de
la pension de sobrevivientes por el fallecimiento de Juan de Jesus Beltran

Rodriguez.

Esta al margen de la discusion, que mediante Resolucion n.° 004981 del 22
de marzo de 1996 al seiior Juan de Jesus Beltran Rodriguez se le reconocio
pension de vejez a partir del 31 de marzo de 1996, por parte del extinto ISS (pag.
21, archivo 02, C001).

Ahora bien, la normatividad aplicable para resolver la controversia objeto
de estudio, es la vigente para el 24 de octubre de 2019, fecha de la muerte del
causante (pag. 23, archivo 02, C001), esto es, los articulos 12 y 13 de la Ley 797
de 2003, que modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 (CSJ
SL17521-2016 y CSJ SL15873-2017), segun los cuales, para el caso, tienen
derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del
pensionado que fallezca, y son beneficiarias de la prestacion en forma vitalicia, la
conyuge o companera permanente que a la fecha de la muerte del causante tenga
30 o mas anos de edad, acredite que hizo vida marital con el pensionado fallecido
hasta el momento de su muerte, y haya convivido con €l por los menos S anos

continuos con anterioridad a su deceso.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1399-2018, explico que segun la normatividad citada “Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econdmico, la
asistencia solidaria y el acompaniamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- durante los anos anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245 y CSJ SL, 14 jun.
2011, rad. 31605)”.

Ademas, también dejo sentado la Alta Corporacion que, mientras los
companeros permanentes deben demostrar el cumplimento del requisito
expresamente establecido en la norma, a favor del conyuge separado de hecho,
con vinculo matrimonial vigente, se acepta que los cinco anos minimos de
convivencia pueda ser en cualquier tiempo (CSJ SL4346-2015, SL6990-2016,
SL1399-2018 y SL1880-2018).

De esta manera, se advierte que la entidad accionada adujo que la
demandante no tiene derecho a la sustitucién pensional reclamada, por cuanto
no obran suficientes elementos de juicio que den paso a establecer el tiempo de
convivencia necesario para determinar el derecho la solicitante, ademas de haber
iniciado la convivencia con posterioridad al reconocimiento de la pension por vejez
al causante. Por su parte la demandante dice que conviviéo con el causante en
union marital de hecho desde el 3 de enero de 2010, el 17 de noviembre de 2018
contrajeron matrimonio, convivieron de manera ininterrumpida hasta la muerte

de Juan de Jesus, ocurrida el 24 de octubre de 2019.

En el plenario obran como pruebas, el registro civil de matrimonio (pag. 22,
archivo 02, C001), que da cuenta de que la pareja contrajo matrimonio el 17 de
noviembre de 2018; declaracion extra proceso de fecha 6 de octubre de 2014, en
la que la pareja manifiesta que conviven en union marital de hecho “desde hace
5 anos de manera permanente e ininterrumpida” (pag. 24-25, archivo 02, C001),
lo que resulta aproximado a las afirmaciones vertidas en la demanda, respecto a
que el inicio de la convivencia fue en enero de 2010, poco menos de 5 anos para
la fecha de la declaracion, esto es, 4 anos y 9 meses; acta de conciliacion n.°
18771 de 18 de abril de 2018, en la que se lee que la pareja declar6 la union
marital de hecho, desde el dia 3 de enero de 2010 (pag. 26-27, archivo 02, C001);
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registro fotografico de la pareja (pag. 53-61, archivo 02, C001); constancia de
afiliacion de la demandante fue afiliada en calidad de beneficiaria del causante el
11 de abril de 2012, al sistema de seguridad social en salud a la Nueva EPS (pag.
28 y 29, archivo 02, C0O01); copia de la Escritura Publica n.° 294 del 17 de enero
de 2019, corrida en la Notaria Cincuenta y Uno de Bogota, en la cual se declaro
la sociedad patrimonial desde el 3 de enero de 2010 entre la pareja Juan de Jesus
Beltran Rodriguez y Maria Elicenia Velasquez Pinto, en este mismo acto fue
disuelta y liquidada tal sociedad a partir del 16 de noviembre de 2018, como
consecuencia le fue adjudicado el bien inmueble ubicado en la calle 64 n.° 103-

39 (pag. 30-52, archivo 02, C001).

Asi mismo, verifica la Sala que, el sustento de la negativa por parte de la
administradora, se funda en la investigacion administrativa de la cual se

concluyo:

NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud presentada por Maria Elicenia
Velasquez Pinto, una vez analizadas y revisadas cada una de las pruebas aportadas en la
presente investigacién administrativa.

Ya que no es posible confirmar una relacion de convivencia entre el sefior Juan de Jesus
Beltran Rodriguez y la sefiora Maria Elicenia Velasquez Pinto ya que se encuentran
contradicciones entre la informacion aportada por la solicitante y la informacién aportada
por los familiares del causante y vecinos entrevistados.

Se resalta que se encuentran contradicciones en la informacion aportada por la solicitante
quien indicé que llegd a vivir como inquilina a la casa del causante desde el aio 2010 y
que desde el dia 3 de enero de ese mismo ano deciden convivir bajo unién libre, es decir
que ellos solo tuvieron dos dias de conocerse como personas 0 COmo novios para convivir
en calidad de pareja permanente.

Sobre las labores del causante la solicitante indica que €l se pensioné de las labores
realizadas en una papeleria pero los familiares, vecinos y extra juicios entrevistados
indicaron que €l se pensioné de las labores realizadas en una estacién de gasolina.

Al entrevistar a la familiar del causante aportada por la solicitante y a los familiares que
esta persona aportd, estas tres personas coinciden en afirmar que la solicitante era la
empleada doméstica del causante quien siempre lo cuidé y estuvo pendiente de sus
necesidades hasta el dia que fallecid, pero que ellos nunca convivieron en calidad de
esposos o companeros permanentes, adicionalmente manifestaron no conocer de la
celebracion de matrimonio entre ellos ya que el causante no se los comento.

La solicitante aport6 registro de matrimonio entre ellos con fecha de celebracion 17 de
noviembre de 2018 y una declaracién extra juicio realizada por los dos implicados el dia 6
de octubre de 2014 donde el causante indica que la solicitante y la hija de ella dependen
economicamente de él, pruebas que no son suficientes para acreditar la solicitud por las
contradicciones anteriormente mencionadas. "

(archivo GRF-AAT-RP-2019_17238..)

De la revision del expediente administrativo, se encuentra una declaracion
extra juicio rendida por los senores Nelson Caicedo Lopez y José Antonio Mora
Prieto, y otra suscrita por la pareja, Juan de Jesus Beltran Rodriguez y Maria

Elicenia Velasquez Pinto, que dan cuenta de que la pareja convive desde el 1° de
6



ORD n.° 008 2020 00291 01

junio de 2001, y que ella depende economicamente del causante (pag. 1-2, archivo
GEN-ANX-CI-2019_17238...), afirmaciones que resultan discordantes con los
hechos de esta demanda, en los que se reitera, la demandante afirmé que se

conocieron en el ano 2007 y la convivencia tuvo como inicio el 3 de enero de 2010.

En el mismo, se encuentran las declaraciones rendidas por los senores
Maria Inés Pinto Morales, Gustavo Alberto Barrera Pérez, Diego Fernando Tavera
Murillo y Constantino Trejos Guerrero, quienes afirman conocer a la pareja y que
convivia en union libre desde el 3 de enero de 2010 y en matrimonio desde el 17

de noviembre de 2018 (pag. 22-25, 33 archivo GEN-ANX-CI-2019_17238...).

De igual manera, reposa la noticia criminal de fecha 24 de octubre de 2019,
con relacion al fallecimiento del causante en su lugar de habitacion (pag. 26-28,
archivo GEN-ANX-CI-2019_17238...); autorizacion a Inversiones Montesacro en
relacion con la reclamacion de pago de auxilio funerario (GEN-AUT-HE-
2019_15365...); informes técnicos de investigacion de convivencia realizados por
la empresa Cosinte Ltda (GEN-REQ-IN-2019_14859... y GEN-REQ-IN-
2019_17238...); derecho de peticion de las senoras Rosa Maria Beltran De Osorio
y Ana Luisa Beltran De Prieto, donde solicitan copia del expediente pensional,
comunicacion en la que ponen de presente que la demandante era inquilina en la

propiedad del causante.

La demandante al absolver el interrogatorio de parte manifesté que conoci6
al causante en el afio 2007, que iniciaron la convivencia en el anno 2010. Relato
que ella llego a la casa lote donde el senor Juan de Jesus arrendaba habitaciones,
se conocieron y tiempo después decidieron iniciar la convivencia en el mismo
inmueble, en el apartamento donde €l residia; que luego por autorizacion del
causante atendio asuntos relacionados con el arrendamiento de las habitaciones.
Nego haber sido la empleada del senor Juan de Jesus. Dijo que las razones para
casarse fueron las convicciones religiosas, fue un matrimonio catélico al que solo
asistio la hija de la demandante; que el senor Juan de Jesus nunca se caso, ni
tuvo hijos, y que se dedico a cuidar a los papas. En relacion con el fallecimiento,
dio cuenta de la enfermedad que padecia, y de como se fue deteriorando su salud,
que fallecio en la casa y que a peticion de un sobrino se hizo el levantamiento por
parte de medicina legal; que el causante siempre insistié en que no dijera que se
habian casado ni que le habia dejado la casa; que no tenian amigos y no salian a
reuniones; que la familia visitaba muy esporadicamente al causante; que los
gastos funerales fueron asumidos por Colpensiones; que la hermana se encargo
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de los tramites para el pago de los auxilios funerarios; que en el tiempo de
convivencia no trabajo, y se dedico a las labores del hogar; que el causante era
pensionado y vivia de los arrendamientos; que no se hizo proceso de sucesion,
porque en vida le dejaron la casa; que la convivencia inicié en Villa Luz, donde
vieron durante 7 anos, y luego compraron en Villa del Mar; que desde la llegada
a esa casa (Villa Luz), se dejaron de arrendar habitaciones porque tenian
inconvenientes con la casa; que el causante cumplia anos el 24 de agosto; que en
épocas de navidad decoraban la casa y rezaban las novenas; y que, no visitaban

sus familias en ocasiones especiales.

Se escucharon los testimonios de los senores Constantino Trejos
Guerrero, Jhon Alexander Mondragon Trinidad y Gustavo Alberto Barrera
Pérez, quienes fueron consistentes y coincidentes al mencionar que el causante
no tuvo otra esposa ni hijos. Relataron que la pareja se conocio en el barrio Villa
Luz y que la senora Maria Elicenia llego inicialmente a esa casa porque renté una
habitacion para ella y su hija; que la pareja inicié su convivencia a inicios del mes
de enero de 2010, y que contrajeron matrimonio en noviembre de 2018. También
dieron cuenta de que la convivencia fue continua e ininterrumpida. Al respecto,
coincidieron en narrar que la pareja vivia inicialmente en el barrio Villa Luz y que
luego compraron una vivienda en Engativa. También informaron que vivian junto

a Angie Catherine Garzon Velasquez, hija de la demandante.

Informaron, que la demandante se dedicada al hogar y estaba pendiente de
las cosas de la casa y del sefior Juan, que no tuvieron conocimiento de que fuera
la empleada. En lo que tiene que ver con la familia de Juan de Jesus, senalaron
que siempre estuvieron muy alejados de la pareja. Que no los visitaban para
ocasiones especiales como fin de ano. En relacion con el estado de salud de Juan
de Jesus, concordaron en informar que sufrié una pulmonia, y que esta fue la
causa de su fallecimiento; y que, el deceso del causante fue en la casa de

habitacion de la pareja.

De acuerdo con el material probatorio recaudado, concluye la Sala que no
le asiste razon al apoderado de Colpensiones, respecto de las inconformidades
manifestadas en el recurso frente a la convivencia determinada por la juez de
primera instancia, pues tanto del interrogatorio de parte de la demandante, como
de la valoracion conjunta de las testimoniales rendidas por Constantino Trejos
Guerrero, Jhon Alexander Mondragon Trinidad y Gustavo Alberto Barrera Pérez,
de las documentales arrimadas con la demanda y de lo existente en el expediente
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administrativo, se deriva que Juan de Jesus Beltran Rodriguez convivié con la

Maria Elicenia Velasquez Pinto desde el afno 2010 y hasta su fallecimiento.

Se precisa, que los testigos dieron cuenta de tener una estrecha relacion
con la pareja y que visitaban frecuentemente su lugar de habitacion, del domicilio
de la pareja, inicialmente en el barrio Villa Luz y luego en Engativa, en el inmueble
ubicado en la calle 64C n.° 103-39, donde fallecio el causante, lo que se corrobora
con la nota criminal del 24 de octubre de 2019 y es la actual residencia de la

demandante.

Derivandose ademas de las afirmaciones de los declarantes, el auxilio y
cuidado mutuo como pareja, en relacion con el cuidado del causante a cargo de
la actora y de su afiliacion a la seguridad social en el ano 2012, momento para el
cual convivian en union marital de hecho; y, en lo que concierne a las condiciones
en que se dio la convivencia, los testigos dieron cuenta de ésta, en principio como
companeros permanentes desde enero de 2010, y luego como conyuges a partir

del 17 de noviembre de 2018.

Por lo anterior, se considera que Maria Elicenia Velasquez Pinto, demostro
de manera suficiente el requisito de convivencia exigido por la norma en los
tiempos establecidos en la sentencia apelada, esto es por mas de nueve (9) anos,
y con ello, la condicion de beneficiaria de la prestacion reclamada, pues como se
vio todas las pruebas conducen a esa conclusion, ya que son concordantes y
complementarias respecto a los supuestos de hecho materia de controversia, por

lo que se CONFIRMARA en este aspecto la sentencia de primera instancia.

Respecto de la prescripcion, de conformidad con lo previsto en el art.
151 del CPTSS, no se configuro este medio exceptivo, como quiera que el senor
Juan de Jesus Beltran Rodriguez fallecio el 24 de octubre de 2019, la
demandante elevo reclamacion en procura de su reconocimiento ante
Colpensiones el 5 de noviembre de 2019 (archivo GRF-AAT-RP-2019_14859...,
C001), quedando agotada la via gubernativa mediante resolucion DPE 8322
de 26 de mayo de 2020 (archivo GRF-AAT-RP-2019_17238..., C001), y acudio
a presentar esta demanda el 16 de septiembre de 2020, sin que haya
transcurrido el término trienal previsto en la citada norma, entre la causacion
del derecho, la reclamacion administrativa, su resolucion, y la presentacion

de la demanda.
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En cuanto al valor de la mesada pensional, corresponde efectivamente
al 100% del valor que recibia el actor por concepto de pension de vejez
reconocida mediante Resolucion n.° 4981 de 1996, conforme a lo establecido
en el art. 48 de la Ley 100 de 1993, que para el caso, a la fecha de retiro de
nomina, era equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, tal como
se desprende de las consideraciones de la Resolucion SUB342272 del 13 de

diciembre de 20109.

Conforme a lo anterior, se modificara el numeral segundo de la
providencia estudiada, para adicionar la condena en concreto, acorde con lo
dispuesto en el art. 283 del CGP, en cuanto al valor adeudado por concepto
de retroactivo de las mesadas causadas desde el 24 de octubre de 2019 y hasta
el 30 de noviembre de 2022, cuando se profiere esta decision, teniendo en
cuenta el 100% del valor de la pension de la que disfrutaba el causante,
incluido el numero de mesadas pensionales que percibia, con los incrementos

legales anuales, evidenciando la Sala que asciende a la suma de $39.683.421

asi:
Desde Hasta Mesadas Vr Mesada Subtotal
2019 24/10/2019 31/12/2019 3,23 $ 828116 | $ 2.674.815
2020 1/01/2020 31/12/2020 14 $ 877.803 $ 12.289.242
2021 1/01/2021 31/12/2021 14 $ 908526 | $ 12.719.364
2022 1/01/2022 30/11/2022 12 $ 1.000.000 | $ 12.000.000
TOTAL $ 39.683.421

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 31 de enero de 2022,
por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota DC, en el sentido de
CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
pagar en favor de Maria Elicenia Velasquez Pinto, el retroactivo pensional

causado desde 24 de octubre de 2019, el cual a 30 de noviembre de 2022,
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asciende a la suma de $39.683.421, segun lo expuesto en las consideraciones

de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 31 de enero
de 2022, por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota DC, de conformidad

con lo expuesto en las consideraciones anteriores.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
11001310500820200029101

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICACION. 11001 31 05017 2019 00726 01
DEMANDANTE: CARLOS ANDRES GAONA MUNOZ
DEMANDADO: INVERSIONES TRANSTURISMO SAS

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021, por el Juzgado 17 Laboral del

Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido, entre el 1° de agosto de 2016 y el 27 de agosto de
2018, en consecuencia se condene al pago de las prestaciones sociales,
vacaciones y bonificaciones causadas en el ano 2018, trabajo suplementario y
horas extras, junto con la indemnizacion por despido sin justa causa, la sancion

por no consignacion de las cesantias y la indemnizacion moratoria.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que se vinculo
a partir del 1° de agosto de 2016 mediante contrato de trabajo a término fijo
inferior a un ano en el cargo de conductor de transporte de pasajeros de ida y
regreso en la ruta Bogota a Villeta, con una asignacion mensual del smmlv, mas
una bonificacion mensual; que el vinculo finalizaba el 30 de octubre de 2016, sin

embargo, se prorrogo; que cumplia su horario de trabajo y de manera adicional
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debia laborar horas extras, las que fueron pagadas parcialmente; que cuando
terminaba el servicio el dia 26 de agosto de 2018, ocurrio un accidente de transito
a las 9:11 pm, el cual no fue reportado como accidente de trabajo y al dia

siguiente le fue terminada la relacion laboral.

Adujo que la demandada no le cancelo las prestaciones sociales ni las
horas extras, ademas que no le entrego6 la dotacion completa; que el 19 de octubre
de 2018 elevo derecho de peticion reclamando sus acreencias, en la respuesta se
le informo que la liquidacion habia sido cancelada a través de deposito judicial y
que se encontraba en el Juzgado Primero laboral de Pequenas Causas, sin
embargo el empleador no autorizé su pago y por ello fue negada su entrega, sin
que a la presentacion de la demanda haya recibido el pago de sus prestaciones;
que cité a su empleador ante el Ministerio de Trabajo a una conciliacion en el
mes de octubre de 2018; y que, el 14 de noviembre de 2018 el director del
Instituto Especializado de Transporte y Seguridad Vial expidié concepto técnico

del accidente de transito (pag. 1-6, archivo 02, C0O01).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 19 de noviembre de 2019, ordenando su
notificacion y traslado al demandado (pag. 82, archivo 02, C001), quien dio

respuesta en término oportuno.

Inversiones Transturismo SAS, se opuso a las pretensiones de la
demanda. Acepto la existencia del contrato de trabajo, sus extremos temporales,
el cargo y el salario. Senal6 que, la relacion laboral se rigié por un contrato a
término fijo, y aseguro haber pagado las horas extras y bonificacion al actor; que
el contrato finaliz6 por una justa causa con ocasion al accidente vial que tuvo
lugar el 26 de agosto de 2018 como consecuencia de una mala operacion del
vehiculo por parte del conductor; y que, cumpli6 con la totalidad de sus
obligaciones como empleador. Formulé las excepciones de cobro de lo no debido,
inexistencia de la obligacion, inexigibilidad de las obligaciones, buena fe de la
demandada, mala fe, cobro de lo no debido, inexistencia de sustentos facticos y
juridicos, falta de causa para pedir y compensacion (pag. 104-125, archivo 02,
C001).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 25 de
noviembre de 2021, declar6 no probadas las excepciones propuestas; y la
existencia del contrato de trabajo a término fijo, inicialmente inferior a un ano el
cual se prorrogo en forma automatica entre el 1° de agosto de 2016 y el 27 de
agosto de 2018, que termino por decision unilateral y sin justa causa de la
empleadora. Impuso condenas por auxilio de cesantia, sus intereses, prima de
servicios y vacaciones causadas al 27 de agosto de 2018, la indemnizacion por
terminacion sin justa causa hasta el momento que le sea pagado el titulo judicial
a su favor que reposa a ordenes del Juzgado 1° Laboral de Pequenas Causas de
esta ciudad. Ordeno la indexacion de las condenas impuestas por indemnizacion
por terminacion de contrato y compensacion de vacaciones. Absolvio de las
demas pretensiones; autorizo la entrega del titulo Judicial 400100006830525
por valor de $2.606.531 a favor del demandante; y, condendé en costas a la parte

demandada.

Considerod que, se probo que las partes suscribieron un contrato de trabajo
a término fijo el 1° de agosto de 2016, por un término inicial de 3 meses, el que
se prorrogdé de manera automatica en los términos del articulo 46 del CST, sin
que sea posible que mute a un contrato a término indefinido; que no existié6 una
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo; respecto al accidente
de transito en el cual se vio involucrado el demandante, que no se demostré que
se encuentre dentro de las circunstancias de la causal 4* del articulo 62, literal
1 del CST, como quiera que no advirtié dano intencional, ni grave negligencia en
la conduccion del vehiculo; que aplicar el freno de ahogo en una bajada no
constituye tal situacion, pues esta maniobra se utiliza técnicamente para evitar
un rodamiento del vehiculo o para acelerarlo, sin que esto hubiera sido probado
por la demandada, empero, de manera apresurada optdé por el despido sin
evaluar las condiciones particulares para este actuar, y sin que el reglamento

interno de trabajo contemple faltas graves.

Con relacion a las horas extras y la bonificacion, preciso que desde la
demanda se acepto su pago por parte del empleador, ademas no se probd, ni
siquiera se individualizaron las dejadas de pagar, por lo que absolvio a la
demandada de estos conceptos. En lo ateniente a las acreencias causadas en el
ano 2018, tuvo en cuenta que la demandada constituyé un titulo por pago de
prestaciones, sin embargo, a este no se le dio orden de pago conforme las
instrucciones del empleador, y ante la falta de demostracion de una autorizacion
para retencion o descuento, era deber del empleador proceder con el pago de esas
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sumas. No impuso condena por sancion por no consignacion de cesantias como
quiera que se demostro la consignacion de los anos anteriores, y del ano 2018
aun no existia la obligacion de consignacion. Imparti6 condena por
indemnizacion moratoria, al tener en cuenta la falta de pago de las obligaciones
al final del vinculo, ademas de la orden de no pago del depodsito judicial por

obligaciones laborales.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandada presentéo recurso de apelacion, solicitando se
revoquen las condenas impuestas en su contra, como quiera que ellas se derivan
de la declaratoria de la terminacion sin justa causa por parte del empleador.
Arguyo que el contrato finalizo por una justa causa imputable al demandante,
pues no existe duda sobre la ocurrencia del accidente de transito, respecto del
cual el actor fue llamado para ser escuchado en descargos en donde se establecio
la gravedad de la conducta, y quedo probado que el demandante cometi6o una
falla al operar el vehiculo, ademas, en el interrogatorio de parte acepté que al
finalizar la jornada y camino a su casa, se desvio de la ruta autorizada para
guardar el vehiculo, por tanto, causo el accidente que generd danos en el vehiculo
y perjudico a la empresa; ademas, que los testigos dieron cuenta de la
responsabilidad del trabajador; y que, el contrato finalizaba en el mes de agosto

de 2018 y no el 2 de agosto de 2019 como lo afirma el juzgado.

Senald, que no desconocio las sumas que se debian al trabajador, y como
aquel se rehuso a recibirlas procedido a constituir el deposito judicial, el que
correspondi6 al Juzgado 1° de Pequenas Causas, quien debia resolver lo
ateniente a la procedencia de su pago, pues esta pendiente la compensacion de

los danos causados al vehiculo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 7 de
febrero de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a cada una para alegar (archivo 04, C002).
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Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,
en la demanda, en la contestacion y en la sustentacion del recurso de apelacion

respectivamente (archivo 05, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, los problemas juridicos en este asunto
consisten en determinar i) si se tratéo de un despido injusto tal como lo concluyo6
el a quo, y ii) si con el deposito judicial constituido por acreencias laborales se

cumplié con la obligacion de pago de la liquidacion final a favor del trabajador.

Sabido es que el trabajador debe demostrar el despido, es decir, la iniciativa
del empleador de ponerle fin a la relacion contractual laboral existente, para que
se le traslade a éste la carga de demostrar que dicho despido se llevo a cabo, con

una justa causa (CSJ SL15094-2015, SL5523-2016 y SL4849-2018).

En este asunto, no existe controversia en lo relacionado con la existencia
del contrato de trabajo a término fijo mediante el cual fue vinculado el
demandante, a partir del 1° de agosto de 2016 con Inversiones Transturismo
(pag. 26-27, archivo 02, C001), y que se extendioé hasta el 27 de agosto de 2018,
fecha en la cual el empleador dio por finalizada la relacion (pag. 195, archivo 02,
C001).

Tampoco se encuentra en discusion, que el empleador terminé el contrato
de trabajo aduciendo una justa causa, al efecto en la carta de terminacion del

vinculo, senalo:

La anterior determinaciéon se sustenta en la causal 4 del articulo 62, literal a, del Cédigo
Sustantivo del Trabajo;

4. Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias y
materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el trabajo, y toda grave
negligencia que ponga en peligro la seguridad de las personas o de las cosas.

Con fundamento en los siguientes:

HECHOS:
PRIMERO.- El senor Carlos Andres Gaona teniendo la experiencia en la profesion de
conductor, de acuerdo a su version de los hechos en los descargos a la pregunta si accion6
el freno de ahogo del vehiculo responde “Si, yo venia bajando con el freno de ahogo
accionado, en segunda velocidad, y el freno de pedal a medio pisar, porque si se pisa
totalmente el carro se desliza mas”, lo cual de acuerdo al concepto técnico del area de
mantenimiento y seguridad vial, es completamente inadecuado, ya que el accionar el freno
de ahogo tiene como efecto que el carro se deslice mas. Esta accion del sefior Gaona, se
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constituye para la empresa en una grave negligencia, que puso en peligro, no sélo el
vehiculo, sino, que pudo causar lesiones a transetntes que pudieran estar transitado por
la via en ese momento. La accién del senor Gaona, también causa un detrimento
economico a la empresa, ya que el vehiculo presenté dafnos materiales en la parte frontal
izquierda, que lo tendran fuera de servicio por varios dias

En lo que tiene que ver con la ocurrencia del accidente de transito el dia
26 de agosto de 2018, segun el “INFORME INCIDENTE VIAL CHOQUE FIJO
(VEHICULO 2326 — ERK429 (26-8-2018)” (pag. 45-56, archivo 02, C001) emitido
por el senor MARIO A. RUBIO C., como lider de seguridad vial de la demandada,

los hechos se circunscriben a:

El dia 26 de agosto de 2018 siendo aproximadamente las 21:11 horas, se presenta un
incidente vial catalogado como choque con objeto fijo de un vehiculo tipo bus adscrito a
la empresa INVERSINES TRANSTURISMO S.A, en el sector de carrera 9C sur x calle 28
B. de la ciudad de Bogota.

El incidente vial se presenta al parecer segiin version inicial del conductor cuando en
condiciones adversas (lluvia) en la marcha de descenso sobre una pendiente pronunciada
de la carrera 9C sur, el conductor pierde el control de inercia del vehiculo, chocando con
la parte frontal del vehiculo con un objeto fijo de la via.

En el incidente no hubo personas lesionadas solamente dafios materiales por cuantificar
en el vehiculo.

No hubo informe policivo.

La hipotesis planteada en el citado informe, de acuerdo con la valoracion
de los hechos:

LEY 769 DE 2002.

Articulo 61. Vehiculo en movimiento. Todo conductor de un vehiculo debera abstenerse

de realizar o adelantar acciones que afecten la seguridad en la conduccién del vehiculo
automotor, mientras éste se encuentre en movimiento.

El actor en la diligencia de descargos (pag. 176-177, archivo 02, C001), en

lo relacionado con el incidente, dijo:

Yo venia a eso de las nueve y cuarto de la noche, de dejar un servicio en Pinares, estaba
lloviendo duro, yo venia despacio por la Cra. 9C Bis Este cuando el carro se me deslizo,
accioné el freno y el carro siguié derecho hasta parar contra un muro, yo me bajé y miré
que nadie estuviera lesionado.

(--r)
Si yo venia bajando con el freno de ahogo accionado, en segunda velocidad, y el freno de
pedal a medio pisar, porque si se pisa totalmente el carro se desliza mas.

El demandante en su interrogatorio de parte adujo que al momento del
accidente se dirigia a guardar el bus en el parqueadero autorizado a una
velocidad de 17 k/h, sin embargo no tomo la via acostumbrada porque habia un
accidente, via que afirmoé ya habia transitado con ese vehiculo. El vehiculo la

mayoria del tiempo lo guardo cerca de su residencia en La Victoria.

La representante legal de la demandada, al absolver interrogatorio de
parte en relacion con el accidente afirmé que el actor tuvo un accidente al

finalizar la jornada debido a una mala maniobra al conducir el bus, por este
6
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motivo fue llamado a descargos y como consecuencia fue despedido. Adiciono,
que habia sido el demandante objeto de llamados de atencion. Puso de presente

la denuncia penal en contra del trabajador por un presunto hurto.

El testigo Fabian Gonzalez Callejas, quien dijo ser el lider de gestion
humana de la demandada, dijo conocer al demandante desde el ano 2017. Dio
cuenta que el actor prestaba sus servicios para la secretaria del Distrito en
jornada partida. En relacion con la finalizacion del vinculo, informé que el actor
tuvo un incidente de transito debido a que realiz6 una mala maniobra y se le
deslizo el vehiculo, fue citado a diligencia de descargos cumpliendo con las
debidas garantias. En relacion con el pago de las acreencias, dijo que el actor no
lo recibi6 y por eso se procedié a constituir el deposito judicial. Dijo conocer la

existencia de una denuncia penal en contra del trabajador.

El testigo Omar Gustavo Martinez, dijo ser el director de operaciones de
la demandada. Inform6 que el actor fue vinculado como conductor de un
vehiculo; que tuvo un incidente vial ocasionado por una mala maniobra del
vehiculo; que fue llamado a diligencia de descargos, se hizo un informe del
incidente por parte de seguridad, y como consecuencia, se tomo la decision de

despido, teniendo en cuenta la acumulacion de faltas.

El testigo Javier Gutiérrez Restrepo, dijo ser el lider de seguridad vial de
la demandada, y no conocer al demandante. En relacion con el accidente, que
recibi6o informacion relacionada con el mismo, asi como el informe de seguridad
vial; que no conoce de investigacion alguna por parte de alguna entidad; que en
la investigacion que se realizo al interior de la empresa se concluyo que el actor
realiz6 una mala maniobra al accionar el freno de ahogo, lo que hizo que el

vehiculo se deslizara y se estrellara contra un objeto.

Asi pues, de la valoracion conjunta de las pruebas, se advierte que el dia
26 de agosto de 2018 el senor Gaona Munoz se dirigia al parqueadero con el fin
de guardar el vehiculo asignado, y en el trayecto cambié la ruta que debia tomar
o que usualmente transitaba sin justificada razén y ocasionoé el accidente vial.
Es de anotar, que no acredito el actor en estas diligencias la ocurrencia de ese

accidente que adujo le obligé a tomar otra ruta.

Frente al maniobrar del vehiculo, considera la Sala que el demandante con
la experticia que cuenta en el manejo de vehiculos debio prever la suma de las
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circunstancias “adversas” como la lluvia, la oscuridad dada la hora de ocurrencia
del incidente, lo pendiente de la via, junto con el tamano y peso del vehiculo que
aumentaban el grado de dificultad en su control y manejo, por lo que debio
reconsiderar la alternativa del cambio de ruta. De ahi que es dable concluir que,
si se trato de un actuar imprudente de parte del conductor y que tuvo como
consecuencia el pluricitado incidente vial. Pues al tener en cuenta las
condiciones climaticas y de la via, resulta de recibo que el accionar del freno de
ahogo del vehiculo, tuvo como consecuencia que se deslizara el bus y colisionara

con un muro, tal como se plasmo en la carta de terminacion.

Asi pues, se tiene que el demandante despleg6é actuaciones que van en
contravia de las obligaciones del trabajador, las que se encuentran plasmadas en
la clausula segunda del contrato de trabajo, donde se estipularon entre otras las

consagradas en el articulo 58 del CST.

En relacion con el Reglamento Interno de Trabajo, se precisa que esta
documental fue allegada incompleta (pag. 183-194, archivo 02, C001), no
obstante, se advierte dentro de las obligaciones a cargo de trabajador, que en el
articulo 42 se dispuso: “7. Observar las medidas preventivas higiénicas prescritas
por el médico de la empresa o por las autoridades del ramo y observar con suma
diligencia y cuidado las instrucciones y ordenes preventivas de accidentes o de

enfermedades profesionales”.

En el anexo al contrato de fecha 1° de agosto de 2016, el trabajador se
comprometio con las obligaciones y actividades minimas para desarrollar el
objeto del contrato, entre ellas las obligaciones especiales que se encuentran en

el manual de perfiles MP16:

1. A conservar y restituir en buen estado, salvo el deterioro natural, los equipos,
maquinaria, herramientas, utensilios, materias primas y demas elementos que se le
suministran para el desempeno de sus labores. Cuando ocurran danos, pérdidas,
deterioros no imputables al desgaste natural y al uso corriente de tales elementos, EL
TRABAJADOR se obliga a pagar a la EMPRESA, su respectivo valor comercial, suma
que desde ahora autoriza para ser descontada de su salario o de la liquidacion del
contrato, y en caso de retiro de la EMPRESA, de sus prestaciones sociales.

2. A resarcir todo dafno causado, por su dolo o culpa, a la EMPRESA o a terceros.

()

6. Conducir el vehiculo apropiadamente.

En relacion con las justas causas para terminar el vinculo contractual, en

el contrato de trabajo las partes pactaron:
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QUINTA: Son justas causas para dar por terminado UNILATERALMENTE el presente
contrato por cualquiera de las partes, las contenidas en los articulos 62 y 63 del Codigo
Sustantivo Del Trabajo en concordancia con las modificaciones introducidas por el
articulo 7° del decreto 2351 de 1965 y demas normas aplicables al asunto.

Asi las cosas, demostrada como se encuentra la falta de diligencia del
conductor, hoy demandante, en el maniobrar en la conducciéon del vehiculo a su
cargo, lo que sigue es establecer la gravedad de esa conducta y sus

consecuencias.

En punto de lo anterior, se tiene que la demandada no allegd completo el
capitulo de escala de faltas y sanciones disciplinarias previstas en el RIT, por lo
que no es posible establecer lo alli estipulado, y ante la falta de calificacion o
graduacion de las faltas por parte del empleador, le corresponde al juez

determinar la gravedad.

En ese orden, considera la Sala que la falta de cuidado y un maniobrar
inadecuado del vehiculo automotor — bus, comporta negligencia por parte del
conductor que debe ser calificada como grave. Lo anterior al tener en cuenta que
la accion de conducir es una actividad peligrosa, por tanto, requiere de quien la
despliega su total concentracion y aplicacion de destrezas y conocimientos, pues
sobre recordar que se pone en riesgo a todos los actores viales, que corresponden
a actores de transito y de la via, los peatones, los transeuntes, los pasajeros y
conductores de vehiculos automotores y no automotores, los motociclistas, los

ciclistas y los acompanantes.

Para la Sala, deviene clara la demostracion de la causal 4 del articulo 62,
literal a del CST, invocada por la demandada en la terminacion del contrato de
trabajo, pues se reitera que se tratéo de un actuar de grave negligencia que puso
en peligro la seguridad de los actores viales, y por ello la consecuencia obvia es

que la terminacion del contrato tuvo como sustento una justa causa.

Por lo anterior, habra de modificarse parcialmente el numeral segundo
de la sentencia apelada, para indicar que el contrato terminé por justa causa por
parte del empleador, de igual manera se revocara parcialmente el numeral
tercero de la sentencia apelada, para absolver a la demandada de la

indemnizacion por despido sin justa causa.

De otra parte, en lo que tiene que ver con el pago de las acreencias debidas

al trabajador al finalizar el vinculo contractual, se tiene que fue constituido el
9
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deposito judicial 400100006830525 ante el Juzgado 1 Laboral Municipal de
Pequenas Causas Laborales, por la suma de $2.606.531, liquidacion frente a la

cual no existe discusion.

Empero, esta demostrado que esta suma no fue pagada al actor como
quiera que el empleador no autorizé su pago ante el Juzgado 1° Laboral
Municipal de Pequenas Causas Laborales; frente a lo cual, aduce el apelante que
este impago se debio a la compensacion que se encontraba pendiente con ocasion

a los danos sufridos por el vehiculo en el accidente de transito.

Si bien en el anexo al contrato de fecha 1 de agosto de 2016, el actor se
obligd a pagar el valor comercial de las pérdidas, deterioros no imputables al
desgaste natural y al uso corriente de tales elementos, suma que autorizo fuera
descontada de su salario o de la liquidacion del contrato o de las prestaciones
sociales; lo cierto es que, la demandada no prob6 la cuantia del dano, ni siquiera

la menciono.

En este escenario, considera la Sala que el empleador debi6 realizar el
desembolso total de las sumas correspondientes al actor a la finalizacion del
contrato, o en su defecto haber autorizado el pago del titulo judicial, con lo que
hubiera quedado demostrada la buena fe del empleador que liberaba de la
imposicion de la indemnizacion moratoria; pues se precisa que, para que el pago
por consignacion de cuenta de la buena fe del empleador, ademas de la
constitucion del deposito judicial, el empleador debe hacerle saber al trabajador
la existencia del titulo y del juzgado donde puede retirar dicho dinero si limitacion

alguna (CSJ SL2175-2022).

Por lo anterior, se confirmara el numeral tercero de la sentencia, en lo
relativo al pago de las cesantias, sus intereses, primas de servicios y vacaciones,
para lo cual el a quo autorizo la entrega del deposito judicial. En el mismo sentido,

lo relativo a la indemnizacion moratoria.

Sin costas en la alzada ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

10
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la
sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021, por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota DC, para indicar que el contrato terminé por justa causa por

parte del empleador.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral tercero de la
sentencia apelada, para en su lugar absolver a la demandada de la indemnizacion

por despido sin justa causa.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones anteriores.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

11001310501720190072601
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 020 2021 00380 01

DEMANDANTE: MARTHA ELENA RUIZ NAVARRETE

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, se reuni6 la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los
Magistrados ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO
CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como
ponente, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto
por Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esa entidad, respecto de la sentencia proferida el 9 de mayo de 2022, por

el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de la afiliacion y
del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ante
la omision de la AFP Proteccion en el cumplimiento del deber de informacion;
en consecuencia, que se ordene el traslado y afiliacion a al Régimen de Prima
Media administrado por Colpensiones, como si nunca se hubiera llevado a
cabo el traslado y se condene a la primera entidad a devolver a la segunda
todos los dineros que recibié con motivo de su afiliacion, como cotizaciones
y bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubieran causado
(art. 1746 del CC), y en caso de que se haya otorgado previamente la pension,

que se condene a Proteccion SA a seguirla pagando hasta que sean
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trasladados los recursos a la codemandada y se disponga la inclusion en

nomina de pensionados.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se afilio
al ISS desde el 30 de agosto de 1988; que como consecuencia, de la
publicidad y la gestion realizada por los fondos privados de pensiones se
traslado al RAIS a través de Proteccion SA desde el 6 de febrero de 1997; que
en ese momento, inicamente se diligencié un formato preestablecido sin que
se le hubiera entregado informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y
cierta respecto de las prestaciones economicas y beneficios que obtendria en
el RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el
RPM; y que presento reclamaciones ante las demandadas (pags. 2 a 35,

archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 1° de febrero de 2022, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 3).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones meérito que denominé erréonea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del CC, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico (pags. 3 a 41, archivo 5).

Proteccion SA contesté oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invoco en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al
caso concreto, 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

e inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
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declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 4 a 27, archivo 7).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé silencio

(archivo 10).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 9
de mayo de 2022, declar¢ la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen
pensional de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad efectuado por la demandante a la AFP Proteccion SA el 6 de
febrero de 1997 y que Colpensiones es la aseguradora de la demandante para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte. En consecuencia, le ordeno a la AFP
Proteccion SA devolver los aportes girados a su favor por concepto de
cotizaciones obligatorias a pensiones de la activa, junto con los rendimientos
financieros causados con destino a Colpensiones y los bonos pensionales si

los hubiese, a su respectivo emisor (Archivo 15).

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, la AFP
desde su creacion estaba obligada a dar informacion a la afiliada previo al
traslado, para que tomara una decision consciente; que el deber de
informacién no se suple con la declaracion contenida en el formulario, que
solo demuestra el consentimiento pero no que fue informado, carga de la
prueba que corresponde a la AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en
el proceso, la AFP Porvenir no cumplié con la carga de la prueba del deber
de informacion; que no obra en el plenario prueba documental o testimonial
del cumplimiento del deber de informacion, y en el interrogatorio de parte de
la demandante hay contradicciones respecto a lo indicado en la demanda,
sin que se logre confesion respecto a que se le hubiera brindado la

informacion, en cumplimiento del deber de la AFP.

Dijo que solo ordenaba el traslado de los aportes y los rendimientos de
la cuenta de ahorro individual, por no ser procedente la devolucion de los
gastos de administracion y polizas de seguro previsional, ya que son
descuentos que tienen sustento en el ordenamiento legal, lo anterior, porque

en el régimen de prima media también son cobrados los primeros conceptos
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y en cuanto a los segundos son recursos destinados a aseguradoras para

garantizar los riesgos de invalidez y muerte.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones expreso inconformidad respecto de la condena en
costas, con fundamento en que ese ente siempre ha actuado de buena fe,
que no intervino en el acto de afiliacion de la demandante al RAIS y que de
acuerdo con el art. 365 del CGP para su imposicion se debe tener en cuenta

la conducta procesal desplegada por las partes.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10
de octubre de 2022 se admitid el recurso de apelacion interpuesto por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar (archivo 4, C002).

La parte demandante y Colpensiones presentaros las alegaciones
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, contestacion a la

demanda y en el recurso de apelacion (archivo 5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa
indole de los que ha conocido, habia adoptado decisiones apartandose
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido
en providencias cuyas consideraciones no contaban con mayoria, analizando
lo dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto
de traslado, respecto a la validez de los actos juridicos en general y del

traslado de régimen en particular, asi como las cargas probatorias, y los
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matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello
en virtud de la autonomia e independencia judicial, asi como las
circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada

proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias
veces reiterado, se acata en este asunto y en los sucesivos, el criterio del

organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por
el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora del RAIS demandada, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso,
cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria y si se debe revocar

la condena en costas impuesta a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante
nacio el 10 de julio de 1964 (pag. 83, archivo 1); ii) cotizo al extinto Instituto
de Seguros Sociales desde el 30 de agosto de 1988 (pag. 42 a 47, archivo 5);
iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP Proteccion, el 6 de febrero de 1997, con fecha de efectividad de 1°
de abril de 1997 (pag. 28 a 29, archivo 7), donde se encuentra vinculada en

la actualidad.
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El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico
que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios,
objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en

los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de
pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del

traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural
o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra

realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se
trasladaran del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, que deberian entregar una
comunicacion escrita, donde constara que la selecciéon habia sido libre,
espontanea y sin presiones, y el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de
1994, permitio que la citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el
formulario de vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es
libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
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prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para
las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacién 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.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el
sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacioén,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una pensién en el sistema de prima media, su obligacion era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo
de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta
de informacién veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria 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 informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido”.
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen,
el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se
afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brind6, dado que es quien esta en posicion de
hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropésito, en la medida que (i) la afirmaciéon 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 obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia
del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de
pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la

Sala de Casacion Laboral citado.
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En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se
vinculo al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Proteccion, efectivo desde el 1° de abril de 1997, AFP en la que se
encuentra actualmente afiliada, y si bien en el formulario de vinculacion se
hace referencia expresa a que la decision se adopté de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de
1994, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado
la informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en
el consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado
de régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta
a la trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden
publico--, que por tal razén trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segtin lo sefialado en el articulo 13
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la
nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia
se ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento
«consentimiento» para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y
dolo, atinentes a la validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de
informacién y buen consejo» que compete a las administradoras en cumplimiento de
las normas de orden publico que regulan la materia, tal como lo ha entendido esta
Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad
que la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse
satisfecho en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se
memoran las sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017), como equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:
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De otro lado, ha dicho 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 afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala
ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones --
debidamente indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente
aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-
2021 y CSJ SL5686-2021 precis6 que una vez acreditada la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los
transitos que los afiliados hagan entre administradoras del régimen de

ahorro individual. Asi lo expuso en la primera decision citada:

Se ha de sefialar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccién,
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico
de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte de la afiliada para esa época, tal como lo concluyé el a
quo, la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion
de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, y se
confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de
régimen pensional realizado por la demandante el 6 de febrero de 1997, con

su afiliacion a la AFP Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado
en el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto
también los traslados posteriores, y las administradoras de fondos de
pensiones respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la
totalidad de aportes pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi

como los rendimientos financieros, bonos pensionales, primas de seguros
10
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previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
y gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto
de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022),
puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos
de la jurisprudencia vigente, y en este sentido se adicionara lo ordenado por
la a quo, para ordenar a la AFP Proteccion efectuar la devolucion de la
totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a

efectuar la discriminacion y detalle de los valores devueltos..

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que
se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de
primera instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que
son objeto de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia

del traslado de régimen.

Finalmente, y en lo que a la condena en costas se refiere, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion econémica que corresponde efectuar a
la parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas
y las agencias en derecho. En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad
con el articulo 365 del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el
proceso, sin embargo, en este caso, se considera que le asiste razon a la
entidad recurrente Colpensiones, en cuanto a que no debi6é disponerse tal
rubro frente a esa Administradora, en la medida en que no tuvo ninguna
injerencia en el acto de traslado de régimen pensional, asi como tampoco le
era dable resolver sobre la situacion de ineficacia que aqui se discuti6. Por lo
que sobre el particular se revocara parcialmente la decision de primer

grado.

1 csu sL1688-2019.
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Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el
9 de mayo de 2022, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas
de los conceptos alli relacionados, las primas de seguros previsionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de
administracion debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar, absolver del pago de las costas en
primera instancia a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
QUINTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

el

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 023 2021 00214 01

DEMANDANTE: SONIA ZAYDE SABOGAL CELIS

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la AFP Porvenir SA y
Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
entidad, respecto de la sentencia proferida el 6 de mayo de 2022, por el

Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) administrado por Porvenir
SA; que se le ordene a la AFP trasladar los valores de su cuenta de ahorro
individual a Colpensiones, y a ésta hacer efectiva la afiliacion y permanencia en
el régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD). Ademas, pidio la

condena en costas a la demandada (carpeta 01, CO01).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que cotizé para

los riesgos de invalidez, vejez y muerte al Instituto de Seguros Sociales desde el
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6 de agosto de 1985, como empleada; que bajo el panico generado por la
liquidacion del ISS se traslado al RAIS con la AFP Porvenir el 24 de noviembre de
1998, sin asesoria previa; que no le fue informado sobre el ahorro necesario,
tampoco se le hizo una proyeccion pensional, ni se le dio informacion sobre la
posibilidad de traslado. Anadié que no le fueron advertidas las ventajas y
desventajas del RAIS, como los descuentos por concepto de administracion, que
la mesada depende de lo ahorrado, y las primas que se deben cancelar; y que,

cuenta con 57 anos de edad.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 27 de julio de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 03, C0O01).

Porvenir SA contesto oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
e invoco en su defensa las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe (archivo 06, CO01).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco en
su defensa las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad
sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
(AL 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la CP), buena fe, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado y prescripcion (archivo 07, CO01).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd silencio

(archivo 04, C001).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 6 de
mayo de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por la

demandante el 24 de noviembre de 1998 a Porvenir SA, y le ordeno trasladar los
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recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, aportes,
rendimientos y bono pensional, a Colpensiones sin descontar lo correspondiente
a gastos de administracion o por cualquier otro concepto, dineros que se deberan
devolver de manera indexada a la fecha de su pago. A su vez, le ordend a esta
acreditar como semanas efectivamente cotizadas las de sus aportes, a reactivar

su afiliacion como si nunca se hubiera trasladado (Archivo 14, CO01).

En sintesis, el juez de primer grado consider6 que conforme a la
normatividad vigente para la época del traslado de régimen de la demandante y
a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion esta
radicado en cabeza de las AFP. En ese orden, establecié que al proceso no se
aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar la informacion
suministrada a la demandante al momento de efectuar su traslado al RAIS; a su
vez, senalo que a pesar de que se allego el formulario de afiliacion suscrito por el
demandante, dicha documental no era prueba de la informacion que debi6 ser
suministrada al momento del traslado, ya que se trataba de un formato pre-
impreso. Tuvo en cuenta la situacion particular de la demandante y lo dicho en
el interrogatorio de parte, de cara al desconocimiento de los dos regimenes, asi

como la diferencia entre cada uno de ellos.

En lo relacionado con la prescripcion para reclamar la declaratoria de
ineficacia del traslado, anot6 que dicha accion no esta sometida al término trienal
que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion del derecho pensional, el cual aun no se ha

causado y, por lo tanto, resulta imprescriptible.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA interpuso recurso de apelacion, al efecto adujo que cumplio
con los requisitos previstos para la época del traslado, por tanto, no se puede
predicar que falto al deber de informacion que tienen a cargo las AFP, mas aun
cuando la actora al absolver el interrogatorio dio cuenta de la informacion que le
fue suministrada; que debia la actora cumplir con sus obligaciones en calidad de
consumidor financiero; que su actuar siempre se ha encontrado revestido de la
buena fe; que la demandante tenia el deber de informarse sobre las leyes que
regulan los regimenes pensionales, como quiera que son de publico

conocimiento; que deben tenerse en cuenta las condiciones de la demandante.
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En lo tiene que ver con el traslado de recursos, indico que se encuentra
establecido en la ley, por lo que no resulta viable la devolucion de los gastos de
administracion y primas de seguros, ademas si se tiene en cuenta que la
administradora realiz6 sus funciones y generd los rendimientos; y que, debe

absolvérsele de la condena en costas.

Colpensiones inconforme con la decision, manifiesta que la firma del
formulario es demostrativa de la voluntad de la actora del traslado; en lo
relacionado con la insuficiente informaciéon que recibi6 la actora al momento a la
suscripcion del formulario, que contaba con 35 anos y no tenia una expectativa
legitima; que no se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado y por
ello se podia trasladar una vez cumplido el tiempo de permanencia minimo en la
AFP; y que, las normas son de publico conocimiento y por ello debia conocerlas

la demandante.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de
junio de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por la AFP
Porvenir SA y por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en
el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar (archivo 4, C002).

Las partes presentaron las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, contestacion a la demanda y en el recurso de

apelacion (archivo 5, 6 y 7, C002)

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha

conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
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la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata en este asunto y en los

sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora del
RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias
juridicas de tal declaratoria y si se debe revocar la condena en costas impuesta

a la AFP Porvenir.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
22 de noviembre de 1963 (pag. 21, archivo 01, C001); ii) cotizo al extinto Instituto
de Seguros Sociales entre el 6 de agosto de 1985 y hasta el 30 de noviembre de
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1998, 545,57 semanas (pag. 42-47, archivo 07, C001); iii) que se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir,
el 24 de noviembre de 1998, con fecha de efectividad de 1.° de enero de 1999
(pag. 66, archivo 06, CO01), con un total de 1663 semanas cotizadas para el 13
de enero de 2021, segun lo informado en la historia laboral que reposa en las

paginas 23 a 54 del archivo 06.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitioé que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
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sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011

rad. 31314, expreso:

2019,

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién 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.

Es una informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, 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; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, 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.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
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cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
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 informacion de acuerdo con el momento histéorico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién 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 cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informaciéon y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin

importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
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expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, efectivo desde el 1° de enero de 1999, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliada, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia
expresa a que la decision se adopto de manera libre, espontanea y sin presiones,
conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo
previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmaciéon, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los

términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtiin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:
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De otro lado, ha dicho 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
afiliaciébn jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de dfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precisé que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decisién
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
de la afiliada para esa época, tal como lo concluy6 el a quo, la sancién juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara la decision de declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la

demandante el 24 de noviembre de 1998, con su afiliacion a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al

fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
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indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos
valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas
conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de
la jurisprudencia vigente, y en este sentido se adicionara lo ordenado por la a
quo, para ordenar a la AFP Porvenir efectuar la devolucion de la totalidad de los
conceptos mencionados, debidamente indexados, y a efectuar la discriminacion

y detalle de los valores devueltos..

Respecto de la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion™, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas impuesta a Porvenir, la Sala
recuerda que son la erogacion econémica que corresponde efectuar a la parte que
resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y las agencias
en derecho. En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 365 del CGP,
las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, en este caso, atendiendo
a las circunstancias particulares que rodean el asunto, inicamente a cargo la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, sin
que exista ninguna circunstancia acreditada en el proceso que conlleve a la
exoneracion de las mismas a esa demandada, como si se establece respecto de
Colpensiones, en la medida en que ésta entidad no tuvo ninguna injerencia en el
acto juridico de traslado de régimen pensional, ni la ineficacia del mismo es
consecuencia directa o indirecta de la accion u omision de la administradora del

RPMP. Se confirmara en este aspecto también la decision.

1 csu sL1688-2019.
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Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 6
de mayo de 2022, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto
a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
SA debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas de los
conceptos alli relacionados, las primas de seguros previsionales, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los
conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en

las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 026 2017 00736 01

DEMANDANTE: EFRAIN ORTEGA LOZANO

DEMANDADO: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,

CESANTIAS Y PENSIONES (FONCEP)

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia
proferida el 11 de junio de 2021, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se condene a la demandada a reajustar la
pension de jubilacion a partir del 5 de marzo de 2013, conforme a lo dispuesto
en el art. 1° de la Ley 71 de 1988, asi como a indexar la primera mesada y al

pago de los intereses moratorios.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que laboro6
como trabajador oficial al servicio de la Empresa Distrital de Servicios Publicos —
EDIS- en el periodo comprendido del 18 de agosto de 1980 al 17 de mayo de
1994, fecha en la que fue notificado de la determinacion de dar por terminado el
contrato de trabajo sin justa causa; que mediante Resolucion n.° 2685 de 1995
la extinta entidad liquido y pago las cesantias y demas prestaciones sociales con
un salario base de liquidacion de $383.943,75; que mediante sentencia proferida

por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de esta ciudad, se condeno a la demandada
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a reconocer y pagar la pension sancion, una vez cumpliera los 60 anos, fijando
como monto pensional inicial $264.654,56; que mediante Resolucion n.° 1276
del 4 de septiembre de 2014, le fue reconocida la prestacion en cuantia
equivalente al salario minimo legal mensual vigente; que la demandada omiti6 lo
dispuesto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, relativo a la indexacion de la
primera mesada; que al momento de la terminacion del vinculo laboral devengaba
ademas del sueldo basico, primas semestrales de junio y diciembre, prima de
antigiedad, prima escolar en febrero, auxilios de alimentacion, lavado de ropa y
transporte, bonificaciones, recargo por trabajo nocturno, horas extras,

dominicales y festivos (Pag. 44 a 47, archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 25 de mayo de 2018, en el que

se ordeno su notificacion y traslado a la demandada (Paginas 52, archivo 1).

El Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones
(FONCEP), se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
con fundamento en que la pension sancién se reconocid con base en la
liquidaciones efectuadas en las sentencias proferidas por el Juzgado 6° Laboral
del Circuito y el Tribunal Superior de Distrito, en las que se sefialaron de manera
precisa el valor a reconocer y la fecha a partir de la cual operaria dicho
reconocimiento. Propuso como excepciones de mérito las de cobro de lo no debido
y ausencia de material probatorio, inexistencia de la obligacion, prescripcion de
las mesadas pensionales, pago, compensacion y la de cosa juzgada que se formulo
como previa, cuyo estudio se traslado a la sentencia por la juez de primer grado

(Paginas 61 a 78, archivo 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 11 de
junio de 2021, conden6é al Fondo de Prestaciones Econdomicas, Cesantias y
Pensiones (FONCEP) a indexar la primera mesada pensional del demandante en
el 2013 a $1.383.542, correspondiéndole para el ano 2021 la suma de
$1.861.000, y a pagar las diferencias pensionales causadas en marzo de 2013,

autorizando a la demandada a descontar los aportes en seguridad social.
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En lo que interesa a la alzada, considero la a quo que en el caso bajo estudio
no habia operado la cosa juzgada, respecto del proceso ordinario laboral conocido
por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de esta ciudad, en la medida en que en esa
oportunidad la indexacion no se habia solicitado concretamente sobre el ingreso
base de liquidacion de la primera mesada pensional, y ademas, tal pedimento no

habia sido materia de pronunciamiento expreso en las instancias.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia, con fundamento en que la juez de primer grado omitié emitir
pronunciamiento sobre la pretension relativa al pago de la mesada adicional de

junio elevada en el numeral tercero del acapite de pedimentos de la demanda.

La parte demandada expreso que en este caso habia lugar a declarar
probada la excepcion de cosa juzgada, en la medida en que dentro del proceso
en el que se ordeno el reconocimiento y pago de la pension sancion al accionante,
el cual fue tramitado ante el Juzgado 4° Laboral del Circuito de esta ciudad, se
discutio lo atinente a la indexacion de la prestacion reconocida. Agregd que la
entidad, le dio estricto cumplimiento al fallo judicial, procediendo a pagar al actor
el equivalente al minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta que la cuantia
determinada en ese momento era inferior, aspecto, que a su vez, no fue
controvertido por la activa, ya que no formulé recurso de apelacion sobre los

valores determinados en la decision.

De otro lado, expuso que la pension reconocida al actor esta supeditada a
lo dispuesto en el art. 8° de la Ley 171 de 1964, norma anterior a la Ley 100 de
1993, de ahi que la indexacion solo procederia bajo los supuestos de justicia y
equidad, ya que la jurisprudencia que sirve como fundamento de las pretensiones
son posteriores a 1991, por lo que en todo caso procedia la absolucion de los

pedimentos.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 9 de

diciembre de 2021, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por las partes
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y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4, Cuad. Tribunal).

Las partes no presentaron alegatos de conclusion (archivo 5, Cuad.

Tribunal).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en determinar, en primer lugar, si se configuraron los elementos de la cosa
juzgada; en caso negativo, si era procedente condenar al pago de la indexacion

de la primera mesada pensional y de la mesada adicional de junio.

Se encuentra probado que el gestor laboré para la EDIS hasta el 1° de junio
de 1994; que mediante sentencia proferida el 28 de marzo de 2001, por el
Juzgado 4° Laboral del Circuito de esta ciudad, se condené a Bogota Distrito
Capital a reconocerle una pension mensual restringida de jubilacion en cuantia
de $264.654,56 m/cte. I[gualmente, se dispuso que dicha prestacion no podia ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente en cada época de su causacion,
la cual ademas debia ser reajustada anualmente (Pag. 224 a 230, archivo 10,
C002); que la decision de primer grado fue confirmada por el ad quem en
sentencia del 31 de marzo de 2004 (Pag. 257 a 264, archivo 10, C002); que
mediante Resolucion SPE-000074 del 23 de julio de 2014, se dio cumplimiento
a las referidas decisiones judiciales, disponiendo el pago de la pension sancion a
partir del 5 de marzo de 2013, en cuantia de $589.500,00, equivalente al salario

minimo legal mensual vigente para esa anualidad (Pag. 37 a 40, archivo 1).

Para resolver, es preciso recordar que el articulo 303 del CGP, establece
que para que se configure la cosa juzgada, el nuevo proceso debe versar sobre el
mismo objeto, tener la misma causa y debe existir identidad de partes; elementos
que sea el caso advertir no solo deben ser estudiados desde la optica de la
demanda y su contestacion, sino ademas a partir de los problemas juridicos
desarrollados en el curso del proceso y las decisiones judiciales que los
resolvieron, pues es claro que una vez en firme, las mismas adquieren el caracter

de definitivas e inmutables, lo que confiere a las partes en contienda seguridad
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juridica respecto de lo resuelto, pues justamente uno de los propodsitos de la
figura estudiada es evitar que sobre los mismos hechos se dicten decisiones

contrarias.

A su vez, en punto de la procedencia de la indexacion de la primera mesada
pensional, se tiene que en criterio desarrollado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL736-2013, y replicado entre
otras, en las providencias, CSJ SL5341-2019, CSJ SL4345-2019 y CSJ SL874-
2019, dicha Corporacion concluyo, que la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda es un fenémeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por
igual; sin consideracion a la fecha de reconocimiento, esto es, antes o después
de la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991, ello, partiendo de
parametros normativos como la equidad, la justicia y los principios generales de
derecho, que tienen fuerza normativa en virtud del art. 8° de la Ley 153 de 1887,
asi como, de las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en las
sentencias SU120-03, T-098-05 y C-862-06, «al defender un derecho universal a
la indexacion y al reconocer que dichas pensiones producen efectos en vigencia
de los nuevos principios constitucionales» y del hecho de que esa posibilidad

nunca ha sido prohibida por el legislador.

Asi mismo, el Alto Tribunal en las sentencias CSJ SL1367-2020 y CSJ
SL1145-2020, reiteré que para que proceda la actualizacion del ingreso base de
liquidacion, se torna necesario que transcurra un lapso entre el retiro del servicio

y el goce de la prestacion para que sea procedente.

Bajo estos parametros, debe decirse en primera medida, que aunque se
encuentra probado que contra la demandada curs6 proceso ordinario laboral
iniciado por el gestor y que aquella dio cumplimiento a la sentencia dictada por
el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota, confirmada en segunda instancia
por el Tribunal Superior del mismo distrito judicial, en la que se establecio el
salario base de liquidacion y el valor de la primera mesada, también se corrobora
que en dicho proceso no se estudid la pretension de indexacion de este ultimo
concepto sobre el ingreso base de liquidacion, en la medida en que en el texto de
la demanda no se formulo6 tal pedimento, pues en el literal e) del libelo inicial, se
procuro el “(...)reconocimiento y pago de la Indexacién judicial aplicada a todos y
cada uno de los valores reconocidos y ordenados a pagar en favor del demandante,

conforme al Indice de Precios al Consumidor promulgado por el DANE”. Es decir,
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que lo que se solicito en esa oportunidad fue la indexacion de manera general
sobre todas las condenas, aun cuando las autoridades judiciales no efectuaron
pronunciamiento alguno sobre el particular, circunstancia aquella que habilita
el estudio de lo procurado en este juicio, al no configurarse la institucion de la

cosa juzgada.

Asi las cosas, se tiene que como el senor Jairo Alberto Vargas Arias laboro
para la EDIS hasta el 1° de junio de 1994, y la pension le fue reconocida a partir
del 5 de marzo de 2013, transcurriendo, entre ambas fechas un lapso de 18 anos

9 meses y 5 dias, hay lugar a la indexacion de la primera mesada.

En ese orden, para el efecto se aplicara la formula establecida por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL
32020, 06 dic. 2007, por consiguiente se debe tomar el indice de precios al
consumidor de diciembre del ano anterior a la fecha de retiro, es decir, del ano
1993 para el IPC inicial, que corresponde a 14,89 y para el IPC final el de
diciembre del ano anterior de la fecha del cumplimiento de la edad, esto es, del
ano 2012, que es igual a 78,05, lo cual después de dividir el IPC final sobre el
IPC inicial, da un factor de indexacion de 5,91336, que aplicado al valor
establecido en la sentencia del 11 de febrero del anno 2000, arroja como primera
mesada pensional para el ano 2013, el valor de $1.387.259, no obstante, al
resultar dicha suma superior a la determinada por la juez de primer grado, tal
determinacion se mantendra incolume, debido a que no fue materia de

controversia ese punto en la alzada.

Finalmente, en lo que concierne a la inconformidad presentada por el
demandante en la alzada, en torno a que la primera instancia omitié emitir
pronunciamiento sobre la pretension relativa al pago de la mesada adicional de
junio elevada en el numeral tercero del acapite de pedimentos de la demanda,
encuentra la Sala, al revisar el escrito de subsanacion de la demanda, asi como
el libelo inicial, que dicho pedimento no fue elevado por el promotor del proceso,
de manera que no es viable dar aplicacion a lo dispuesto en el inciso segundo del
art. 287 del CGP, que dispone que el juez de segunda instancia debera
complementar la sentencia del inferior siempre que la parte afectada con la
omision haya apelado, comoquiera que como se explicé ese aspecto no fue pedido
ni hizo parte del debate probatorio. De ahi, que se confirmara en su integridad la

sentencia apelada.
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Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de junio de 2021, por
el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, segun lo expuesto en las
consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

——

L

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

myv.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co/E
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 026 2020 00278 01

DEMANDANTE: CARLOS HUMBERTO CAMARGO ECHEVERRY

DEMANDADO: FUNDACION UNIVERSITARIA AUTONOMA DE
COLOMBIA

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia proferida el 10 de diciembre de 2021, por el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que existiéo un contrato de trabajo
con la Fundacion Universidad Autonoma de Colombia, entre el 22 de enero de
1997 y el 31 de diciembre de 2019, con una asignacion mensual de $2.3088.333,
que corresponde al basico mas lo devengado por calificacion de preparatorios. En
consecuencia, que se ordene a la demandada reliquidar y pagar las prestaciones
legales y extralegales, prima de servicios, prima convencional de junio y
diciembre, auxilio de cesantias, intereses del auxilio de cesantias y vacaciones,
de los anos 2017 a 2019, conforme el salario realmente devengado; el pago de los
salarios dejados de percibir desde el 1 de enero de 2019 hasta el 31 de diciembre
de 2019, junto con las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima
legal y convencional, indemnizacion moratoria, sancion por no consignacion de
las cesantias; y, la devolucion de los dineros descontados por retencion en la

fuente y reteica.
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De manera subsidiaria, solicito se tenga como salario la suma de
$2.100.000, o lo que se certifique en el curso del proceso. En consecuencia, se
ordene a la demandada que reliquide y pague las prestaciones sociales legales y
extralegales, estos son prima de servicios, prima convencional de junio y
diciembre, auxilio de cesantias, intereses del auxilio de las cesantias y
vacaciones, de los anos 2017 a 2019, conforme el salario realmente devengado.
De igual manera se ordene el pago de los salarios dejados de percibir desde el 1°
de enero hasta el 31 de diciembre de 2019, junto con las cesantias, intereses a
las cesantias, vacaciones, prima legal y convencional, indemnizacion moratoria,
sancion por no consignacion de las cesantias, y la devolucion de los dineros

descontados por retencion en la fuente y reteica.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que se vinculo
desde el 22 de enero de 1997 mediante un contrato de trabajo a término fijo como
docente; que para el ano 2001 no le fue asignada carga académica por lo que
inicio un proceso laboral que le correspondi6 al Juzgado 12 Laboral del Circuito
con el fin que se declarara la ilegalidad del despido, en el cual salieron avante las
pretensiones de la demanda; que desde enero de 1999 tuvo un contrato de
trabajo a término indefinido con la Fundacion Universidad Autéonoma de
Colombia; a partir del anno 2019 inici6 los tramites para el reconocimiento y pago
de la pension de vejez ante Colpensiones, la que le fue reconocida en la misma
anualidad, y fue incluido en némina desde el mes de febrero de 2019; que el 6 de
noviembre de 2019 le fue comunicada la terminacion del contrato de trabajo con
efectos desde el 1° de enero de 2020 por ser pensionado activo; que a pesar de
haber prestado sus servicios, la demandada no cancel6 los salarios, prestaciones
sociales legales y convencionales correspondiente al ano 2019 provenientes de
dicha relacion laboral y los que adeudaba del ano 2018; y que, trabajo al servicio

de la demandada en el anno 2019 sin recibir su salario.

Senalo, que realiz6 a los estudiantes examenes preparatorios durante los
anos 2017, 2018 y 2019, en los horarios dispuestos por la universidad; que como
contraprestacion recibia por concepto de honorarios una suma promedio anual
de $2.500.000, sobre la cual se le descontaba lo correspondiente a la retencién
en la fuente y reteica; que las prestaciones sociales legales y extralegales de los
anos 2017 a 2019, fueron liquidadas sin incluir lo percibido por concepto de
honorarios, lo que hace parte de su salario, pues no pacté con la demandada la
exclusion salarial de este concepto; que es beneficiario de la convencion colectiva
de trabajo suscrita entre los sindicatos de trabajadores Sinprofuac y Sintrafuac,
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la que se encuentra vigente y prevé en su articulo 10,numeral 2 del Capitulo II,
que los preparatorios seran cancelados a los profesores por alumno evaluado, y
que conforme lo senala el titulo, dichos valores seran salario; y que, a la
presentacion de la demanda no le habian sido canceladas las primas legales y
extralegales, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, correspondiente al

ano 2019 (archivo 08, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 26 de febrero de 2021, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada (archivo 05, CO01), quien dio respuesta

en término oportuno.

La Fundacion Universidad Autéonoma de Colombia, se opuso a las
pretensiones de la demanda. Arguyo, que contrato al senor Carlos Humberto
Camargo Echeverry como docente catedratico a término indefinido, vinculo que
se extendi6 hasta el 31 de diciembre de 2019, por haber sido pensionado; que
respecto del ano 2018, no se le adeudan acreencias laborales, y si bien se le
adeuda pagos por conceptos de salarios y cesantias del anno 2019, esto se debe a
la profunda crisis financiera y administrativa que originé que el Ministerio de
Educacion en ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 1740 de 2014
decretara una serie de medidas preventivas y de vigilancia especial en la
universidad, situacion de pleno conocimiento del demandante, quien
desempenaba el cargo de representante legal de la Fundacion Universidad
Autonoma de Colombia, y fue reemplazado por el Ministerio de Educacion
Nacional; y que, la crisis de la universidad tenia origen multicausal, de una parte
el decrecimiento de la poblacion estudiantil, asi como la rigidez de la planta de
personal y la elevada carga extra legal generada por la convencion colectiva de
trabajo, que tiene como consecuencia la acumulacion de pérdidas. Puso de
presente el principio de buena fe en las relaciones laborales; y, formulo la
excepcion de falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y compensacion

(archivo 07, C001).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
diciembre de 2021, dispuso condenar a la demandada a pagar la reliquidacion
de las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de vacaciones,

3
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prima de servicios, prima extralegal de diciembre, y prima extralegal de junio
para el ano 2018; y para el ano 2019 ordeno el pago de las cesantias, intereses a
las cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, prima
extralegal de diciembre, y prima extralegal de junio. Impuso condena por
indemnizaciéon moratoria a partir del 1 de enero de 2020 a razon de $70.000
diarios hasta el mes 24, y a partir del mes 25 los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos libre asignacion certificados por la superintendencia

financiera y hasta cuando se verifique el pago

Estim0, que no existe duda en la existencia de la relacion laboral y sus
extremos, tampoco respecto de la convencion colectiva. En lo atinente al salario,
adujo que lo devengado por el demandante a titulo de honorarios por concepto
de calificacion de preparatorios hace parte de aquel. Conclusion a la que arribo
luego de analizar lo previsto en el articulo 10 del Titulo II y el articulo 1 del Titulo
IIT de la Convencion Colectiva, ademas que se acredité que el actor recibié estos
honorarios y la demandada solo se limité a negar el desarrollo de la labor. Asi las
cosas, procedi6 a reliquidar las acreencias para el anno 2018, como quiera que se
demostré que devengo este concepto. Frente al salario y las acreencias del ano
2017 y 2019 tuvo en cuenta unicamente lo devengado por hora catedra, ante la
falta de demostracion de haber devengado suma alguna por concepto de

honorarios en estas anualidades.

En relacién con la indemnizacion moratoria, tuvo en cuenta que no se
acredito la buena fe de la demandada en la falta de pago de las acreencias debidas
en el ano 2019, por lo que impuso condena a partir del 1 de enero de 2020; y
que, las cesantias del ano 2018 fueron debidamente canceladas al actor tal como

se desprende de las documentales.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandada presento recurso de apelacion, respecto de la decision
de la a quo de ordenar la reliquidacion de las acreencias del afio 2018, por cuanto
se omitio el estudio del articulo 2 del titulo IIl de la convenciéon colectiva, en el
cual se limito6 la vigencia de los beneficios salariales. En relacion con la sancion
moratoria aduce que no existio mala fe de la demanda, que de las pruebas se
desprende que actué de buena fe, pues realizo las gestiones que le han sido
posibles para ponerse al dia con sus obligaciones y conjurar la crisis que

atraviesa.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
febrero de 2022 se admitido el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a cada una para alegar (archivo 04, C002).

La parte demandante presentdo alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la demanda (archivo 05, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, los problemas juridicos en este asunto
consisten en determinar i) si a la luz de la convencion colectiva lo devengado por
el demandante por concepto de honorarios hace parte del salario, y ii) si quedo

demostrada la buena de la demandada para exonerarse de la sanciéon moratoria.

No existe controversia en lo relacionado con la existencia del contrato de
trabajo mediante el cual fue vinculado el demandante, a partir del 22 de enero
de 1997 y hasta el 31 de diciembre de 2019, fecha en la cual el empleador dio
por finalizada la relacion al haber sido reconocida la pension al actor por parte

de Colpensiones, tal como fue aceptado en el escrito de contestacion de demanda.

Tampoco esta en discusion la vigencia de la convencion colectiva suscrita
entre la demandada y el sindicato de profesores Sinprofuac, incluyendo al
sindicato de trabajadores Sintrafuac, la que fue allegada con la respectiva

constancia de depoésito (pag. 74-98, archivo 08, C0O01).

Salario. - Asi las cosas, se tiene que el articulo 127 del CST, modificado
por el 14 de la Ley 50 de 1990, dispone que constituye salario “no sélo la
remuneraciéon ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en
dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera
la forma o denominaciéon que adopte”. De alli se sigue que «independientemente
de la forma, denominacion o instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige
a retribuir el trabajo prestado, es salario. No importa, entonces, la figura juridica o
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contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor
desemperiada o la mera disposicion de la fuerza de trabajo, tendrd, en virtud del
principio de la primacia de la realidad (art. 53 CP), caracter salarial» (SL12220-
2017 de 02 de ago. 2017, rad. 44416).

Se entiende como remuneracion o contraprestacion directa del servicio,
aquella que tiene su fuente proxima o inmediata en el servicio personal prestado
por el trabajador, en la labor ejecutada, que origina directamente, la

contraprestacion economica, en dinero o en especie.

Por su parte, el art. 128 del CST, prevé que no constituyen salario las
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, como bonificaciones o gratificaciones ocasionales, ni aquellos
beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las
partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en

especie.

No obstante, dicha prerrogativa no autoriza para que se disponga que
aquello que por esencia es salario, deje de serlo. Una clausula contractual de esa
naturaleza indudablemente resulta ineficaz, pues no tiene la entidad suficiente

para producir efectos frente a derechos irrenunciables (CSJ SL1798-2018).

Se debe precisar, que tal como fue afirmado por la a quo, la demandada no
controvirtié que la realizacion de los preparatorios correspondiera a una labor
adicional a la asignacion horaria, pues su argumento se dirigié a senalar que no

ejercio la funcion de evaluador de preparatorios.

Ahora, el demandante aporto al plenario recibos de pago de néomina de los
meses de noviembre de 2018 a enero de 2019 donde se advierte el pago de horas
catedra, prima extralegal, prima legal, honorarios, vacaciones e intereses (pag.
58-69, archivo 08, CO001), por su parte la demandada en atencion al
requerimiento que efectué el juzgado, aporté la relacion junto con los
comprobantes de egreso de los pagos realizados al actor en los annos 2018 y 2019,
donde se evidencia el pago de salarios, intereses, consignacion de cesantias,
prima legal y extralegal, y vacaciones (archivo 16, CO01). Asi pues, no existe duda
de que el actor devengd por concepto de honorarios en diciembre de 2018 la suma
de $2.550.000.
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El planteamiento de la demandada se dirige a desvirtuar el caracter salarial
de los honorarios por calificacion de preparatorios reconocidos al demandante,
con fundamento en el articulo 2° del titulo III de la convencion colectiva, que
dispone:

ARTICULO 2. La vigencia de la presente convencion Colectiva de trabajo sera de dos (2)

anos contados a partir del 1lo. de Enero de 1.993. Se exceptia de esta vigencia el punto

referente a salarios y que tendra una vigencia de un (1) afio contado a partir del 1ro. de

Enero de 1.993. Se entiende que habra negociacion de este punto terminada la vigencia,
procediendo de acuerdo a las normas legales vigentes.

Por su parte el articulo 10 del Titulo II de la citada convencion colectiva,
dispone:
ARTICULO 10. La Fundacién pagara a los profesores los servicios que no correspondan
a su asignacion horaria del calendario académico tales como los cursos de nivelacion y
terminales, siempre y cuando se realicen en periodo oficial de vacaciones del profesorado.
PARAGRAFO 1. Con el sistema estipulado en el articulo anterior se exonera a la
Fundacién del pago de examenes finales, diferidos, habilitaciones y cursos prolongados
correspondientes a la carga académica.
Numeral 1. Cursos de nivelacion y terminales de acuerdo al valor de hora catedra segin
el escalafén Docente.
Numeral 2. Examenes preparatorios: En la facultad de Derecho a razén de mil pesos
($1.000,00) M/ cte, por alumno examinado en mil novecientos noventa y tres (1.993); y mil
quinientos pesos ($1.500,00) M/cte., por alumno examinado en mil novecientos noventa
y cuatro (1.994).

Numeral 3. Las asignaciones salariales para los cursos de especializaciéon y formacién
avanzada seran objeto de reglamentacion especial por parte del Consejo Directivo.

(...)

En ese orden, es claro que en la facultad de derecho de la FUAC los
profesores que realicen los examenes preparatorios, perciben una remuneracion
adicional a lo devengado de manera ordinaria, tal como acontecio en el caso del
demandante; lo que claramente conlleva que se trate de una remuneracion por
los servicios prestados y por ende hace parte de su salario. Adicional a ello, no

se acredito la existencia de pacto alguno que desvirtue el caracter salarial de ese

pago.

De esta manera, para la Sala, acerto la juez al reliquidar las acreencias del
ano 2018, estableciendo el salario promedio para 2018 con la inclusion de lo
devengado por honorarios, monto frente al cual no presenté inconformidad la

parte apelante. Razon por la cual se confirmara la sentencia en este aspecto.

De la indemnizacion prevista en el art. 65 del CST - Para establecer la
procedencia de la aludida indemnizacion, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido, de antano, que se debe estudiar, en cada caso particular, la conducta

remisa del empleador, para con ello establecer, si su obrar, al abstenerse de
7
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pagar en forma oportuna y completa los salarios y prestaciones sociales a la
finalizacion del nexo contractual, esta precedido o no de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar del todo
viables o juridicamente acertados, si pueden ser considerados como atendibles

(CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad. 45175).

Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales expuestos, esta Sala, al
efectuar un analisis pormenorizado de las pruebas recaudadas, encuentra
ausente la buena fe en el comportamiento de la Fundacion Universitaria
Autonoma de Colombia, pues los trabajadores no tienen que sufrir el deterioro
economico de las empresas. Si bien la demandada alega la dificil situacion
economica que atraviesa y que ha procurado el pago de las acreencias debidas,
lo cierto es que no se evidencian las gestiones realizadas tendientes a ponerse al

dia con sus obligaciones respecto del demandante.

Es de anotar, que se allego a estas diligencias copia de la resolucion
008609 de 16 de mayo de 2022, mediante la cual se resolvio decretar la
aplicacion de los institutos de salvamento para la proteccion temporal de
recursos y bienes de la Universidad Autonoma de Colombia en el marco de la
vigilancia especial dispuesta en la resolucion 005766 de 06 de junio de 2019, de
conformidad con los numerales 1, 2, 3, 4, Sy 6 de la Ley 1740 de 2014 (archivo
07, C002), no obstante, se advierte en su parte considerativa “Que la viabilidad
de aplicar institutos de salvamento se concede con el fin de que la Instituciéon
Educativa logre atender ordenadamente el pago de sus acreencias y obligaciones
propendiendo porque se le garantice a los estudiantes el derecho a la educacion,
sin que implique desconocer acreencias u obligaciones frente a terceros, que deberd

atender conforme a los planes de pago que formulard oportunamente.”.

Resultado de lo anterior, se advierte que la empresa no acreditdo razones
serias y atendibles que justificaran su conducta, y por ello no es dable concluir
que actué bajo los postulados de la buena fe, por el contrario, ello permite

establecer la mala fe de la demandada.

Bajo estas consideraciones, resulta claro que es procedente la condena al
pago de la indemnizacion prevista en el art. 65 del CST, en los términos

establecidos por la a quo.
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Por lo anterior, habra de confirmarse la sentencia apelada. Sin costas en

la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de
2021, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, de conformidad con
lo expuesto en las consideraciones anteriores.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
11001310502620200027801
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Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 027 2020 00029 01

DEMANDANTE: CARLOS HERNAN ROA MEJIA

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia
proferida el 12 de mayo de 2022, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que el traslado efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) administrado por Colfondos
SA es nulo, o subsidiariamente ineficaz, por haberse configurado el vicio del
consentimiento denominado error y por no cumplir el mismo con los requisitos
de los articulos 13y 114 de la Ley 100 de 1993 y el art. 3° del Decreto 1161 de
1994; asi mismo, que esta validamente afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y que es beneficiario del régimen de transicion previsto en el
art. 36 de la Ley 100 de 1993. Con lo anterior, que se condene a Colfondos SA

Pensiones y Cesantias a trasladar los aportes pensionales junto con los
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rendimientos y cuotas de administracion a Colpensiones, y a esta entidad a
reconocer y pagar la pension de vejez con base en lo previsto en el art. 12 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, a partir del 3
de mayo de 2015 o de acuerdo con lo normado en el art. 9° de la Ley 797 de 2003
a partir de la misma fecha, junto con los intereses moratorios previstos en el art.

141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio6 el 3 de
mayo de 1953, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 anos;
que cotizo al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones del 3 de enero de
1983 al 31 de diciembre de 1994 un total de 604,43 semanas; que en septiembre
de 2002, se vincul6 a la Cooperativa de Especialistas e Imagenes Diagnosticas
de Bogota, quien la afilio al sistema general de pensiones al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad con Colfondos SA; que en ese momento ningin asesor
comercial o administrativo de la administradora le brind6 informacion sobre las
caracteristicas del RAIS y las consecuencias de la decision que estaba tomando,
debido a que tal acto lo realizo por medio de la contadora de la referida CTA; vy,

que presento reclamacion ante las demandadas (pag. 67 a 87, archivo 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida, después de ser subsanada el 19 de abril de
2021, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (pagina 164,

archivo 1).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones con
fundamento en que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente el demandante se le hubiese hecho incurrir en error por parte de
la AFP privada, o de que se esté en presencia de otro vicio del consentimiento,
asi como tampoco de nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir
con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del actor, al
contrario se observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho, y
que la vinculacion al RAIS se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
observaciones sobre constrenimientos o presiones indebidas. Finalmente,
expuso que en el presente caso no se cumple con los requisitos de la sentencia
SU062-2010, por lo que no procederia el traslado de régimen pensional de

conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el cual modifico el literal e).
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del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. En su defensa invoco las excepciones de
la inoponibilidad de la responsabilidad de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del CC, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
prescripcion de la accion laboral, 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 e
inexistencia del derecho al reconocimiento de la pension por parte de

Colpensiones (Pag. 1 a 52, archivo 4).

Colfondos SA con sustento en que ese fondo si brindo6 al demandante una
asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision
de trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, asesorandolo
acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del mismo, las
diferencias con el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas
y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho
régimen. Agregd que no se aportan elementos probatorios que permitan
demostrar que la vinculacion a esa AFP fue efectuada bajo algun vicio del
consentimiento, y ademas, la parte demandante suscribio el formulario de
vinculacion al Régimen de Ahorro Individual de manera libre y con su
consentimiento expreso, como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
por lo que no se puede pretender dejar sin efecto un acto valido que nacio6 a la
vida juridica y que fue ratificado con los actos propios del demandante,
trasladandose de régimen pensional y entre administradoras de pensiones con
vinculacion formal al RAIS hace mas de 20 anos a Colfondos SA, pues dentro del
plazo que las disposiciones legales concede para manifestar sus
inconformidades, o volver al Régimen de Prima Media, la activa no lo hizo.
Formulé como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de la
obligacion, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ratificacion de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos SA, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y

compensacion y pago (Pag. 1 a 17, archivo 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo6 silencio

(archivo 5).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 12 de
mayo de 2022, declard la ineficacia del traslado efectuado por Carlos Hernan
Roa Mejia del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por Colfondos S.A. Pensiones Yy
Cesantias; condeno6 a dicha demandada, a devolver a Colpensiones, todos los
valores que hubiere recibido con motivo del traslado del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de
ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima; y, le ordené a
Colpensiones afiliar nuevamente al convocante al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y recibir las cotizaciones provenientes de la sociedad

Colfondos S.A.

Finalmente, condené a Colpensiones a reconocer al demandante una
pension de vejez a partir de 1° de marzo de 2019, liquidada conforme lo disponen
los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993 este ultimo modificado por el articulo
10 de la Ley 797 del 2003, sin que la mesada pueda ser inferior al salario minimo
legal vigente, en 13 mesadas al ano y reajustada anualmente, junto con los

intereses moratorios desde la ejecutoria de la sentencia.

En sintesis, la juez de primer grado consideré que Colfondos SA no
cumpli6 con la carga probatoria que le correspondia al momento de surtirse el
traslado de régimen pensional, pues no se habian arrimado elementos de
conviccion de los que se desprendiera que dicho fondo le hubiera informado al
actor las ventajas y desventajas de cada sistema, comoquiera que unicamente
se arrimo el formulario de afiliacion que no servia para acreditar el cumplimiento

del deber de informacion.

A su vez, en cuanto al reconocimiento de la pension de vejez, senalo que
con el reporte de semanas cotizadas se evidenciaba que el demandante cotizo
745,11 semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo
que no mantuvo el régimen de transicion. De ese modo, establecio que el gestor
cumplia las condiciones previstas en la Ley 797 de 2003, para acceder a la

prestacion bajo el amparo de dicha disposicion ya que cuenta como mas de 1300
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semanas de cotizacion y arribo a los 62 anos el 3 de mayo de 2015. Frente a la
fecha del disfrute de la pension, dijo que no obraba en el cuaderno prueba de la
desafiliacion expresa, pero si tacita, para febrero de 2019, por lo que habia lugar
a ordenar su pago desde el 1° de marzo de ese ano. Finalmente, ordeno el pago
de intereses moratorios a la ejecutoria de la sentencia, por considerar que previo

a la misma Colpensiones no podia disponer el reconocimiento pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion respecto del modo
en que se ordenod el reconocimiento pensional, por considerar que el gestor
contaba con mas de 40 anos a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993,
registraba mas de 750 semanas para el 25 de julio de 2005 y mas de 1000
semanas para el 31 de diciembre de 2014, por lo que es beneficiario del régimen
de transicion y la prestacion debe disponerse conforme a la normatividad
aplicable. Sobre la fecha del disfrute, dijo que a pesar de que el demandante
continu6 cotizando, ello obedecié6 a que los fondos de pensiones lo hicieron
incurrir en error, al haberlo trasladado sin informacién al RAIS, por lo cual
sostuvo que adicionalmente son procedentes los intereses moratorios desde la

fecha limite que tenia Colpensiones para pagar la pension.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de
junio de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por la AFP
Colfondos SA y por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en el
art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar.

Las partes prestaron alegatos de conclusion la parte demandante
reiterando los argumentos del recurso, Colfondos solicitando que se revoque la
sentencia de primer grado o se absuelva de la devolucion de los gastos de
administracion y las comisiones y Colpensiones pidiendo igualmente la
revocatoria de la decision de primera grado respecto de la ineficacia de traslado

de régimen (archivos 7, 9 y 12, C002)
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VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razén por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y

practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata en este asunto y en los

sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,

fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora
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del RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado
en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias
juridicas de tal declaratoria. Si hay lugar a ordenar reconocer a Colpensiones los
perjuicios econdomicos que se generan con el traslado y si se debe modificar la

cuantia de las agencias en derecho.

Para empezar, es preciso anotar que debido a que Colpensiones y
Colfondos SA, no presentaron recurso de apelacion en contra de la decision
primigenia en virtud del principio de consonancia los pronunciamientos que se
hagan en esta sentencia seran exclusivamente respecto de la alzada formulada
por la activa y el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de la entidad

publica.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio
el 3 de mayo de 1953 (pag. 22, archivo 1); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre el 3 de enero de 1983 y hasta el 1° de abril de 1992, 604,43
semanas (archivo 21); iii) se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Colfondos SA, el 11 de octubre de 2002, con
fecha de efectividad de 1° de diciembre de 2002 (pag. 91 y 93, archivo 8), con un
total de 1553 semanas cotizadas para el 10 de junio de 2021, segun lo informado

en la historia laboral que reposa en las paginas 57 a 62 del archivo O1.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a
su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.



ORD n.° 027 2020 00029 01

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

La informaciéon debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién 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.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afnos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afnos, era
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solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafno, 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; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion
veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el deber
de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
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 informacioén de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
esta en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién 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 cumpli6é esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada
a observar la obligacion de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:
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“(...) ni la legislacioén ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversiéon de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de
pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala

de Casacién Laboral citado.

En el caso que ocupa la atenciéon de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colfondos, efectivo desde el 11 de octubre de 2002, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia
expresa a que la decision se adopto de manera libre, espontanea y sin presiones,
conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo
previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los

términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas
de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el

consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
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régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin lo sehalado en el articulo 13 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacion y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho 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
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decisién
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento
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de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
del afiliado para esa época, tal como lo concluy6 la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante el 11 de octubre

de 2002, con su afiliacion a la AFP Colfondos.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos
valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas
conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente, tal como fue ordenado por la a quo.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéon”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

1 csu sL1688-2019.
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Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar a la AFP Colfondos, a efectuar la devolucion de la
totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a efectuar la

discriminacion y detalle de los valores devueltos.

Pension de Vejez.- Teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia del
traslado del régimen pensional establecidos previamente, pasa la Sala a resolver
la solicitud de pension de vejez, encontrando que, contrario a lo sostenido en la
alzada, no esta acreditada la calidad de beneficiario del régimen de transicion del
demandante, pues a pesar de que en principio lo fue segin lo previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debido a que a 1° de abril de 1994, contaba
mas de 40 anos de edad porque nacio el 3 de mayo de 1953 (pag. 22, archivo 1),
se advierte que al amparo de la normatividad anterior que le resultaria aplicable,
esto es, el art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, el derecho pensional se habria
causado con posterioridad al 31 de julio de 2010 debido a que arribo a los 60

anos solo hasta el 3 de mayo de 2013.

De otro lado, las prerrogativas contenidas en el referido articulo de la ley
general de seguridad social no se extendieran a su favor hasta el 31 de diciembre
de 2014, ya que al 29 de julio de 2005, fecha en que entro en vigencia el Acto
Legislativo 01 de ese ano (fecha de publicacion del Diario Oficial 45984 de julio
29 de 2005), registra un total de 741,71 semanas (archivo 20, C002), por lo que
sobre este punto se precisa, que no es posible computar como tiempo doble al
sistema lo que se registra de manera simultanea, pues en ese caso Unicamente

es factible tener en cuenta los aportes para incrementar el IBL.

Con esto, se tiene que para resolver sobre el reconocimiento de la
prestacion de vejez es aplicable el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que establece como requisitos para tal
fin: 7). haber cumplido 60 anos en el caso de los hombres, edad que se incremento
a partir del 1° de enero de 2014 a 62 anos; y, ii). tener una densidad de 1000
semanas de cotizacion en cualquier tiempo, las cuales se incrementaron
anualmente a partir del 1° de enero de 2005 en 50 semanas; y a partir del 1° de
enero de 2006 en 25 semanas hasta llegar a 1.300 semanas de cotizacion en el

ano 2015.
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A su vez, en lo que refiere al goce de la prestacion, se encuentra que el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aplicable por remision del inc. 2° del art.
31 dela Ley 100 de 1993, diferencia entre la causacion y el disfrute de la pension
de vejez o de jubilacion, indicando que se reconocera a solicitud del interesado
reunidos los requisitos minimos, previa desafiliacion formal al régimen y teniendo

en cuenta hasta la Glltima semana efectivamente cotizada por este riesgo.

Sobre este punto la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha senalado que existen situaciones especiales de las
que se puede inferir que el afiliado ha sido conminado a seguir cotizando en
virtud de la conducta renuente de la entidad de seguridad social a reconocer la
pension que ha sido solicitada en tiempo, caso en el cual la prestacion debe
reconocerse desde la fecha en que se han completado los requisitos (CSJ SL5603-
2016, SL9036, SL15559 , SL11005, SL11895, y SL17388 de 2017 y SL415-
2018); o cuando el acto de desafiliacion al régimen puede inferirse de la
concurrencia de varios hechos, como la terminacion del vinculo laboral del
afiliado, la falta del pago de cotizaciones, y el cumplimiento de los requisitos en
materia de edad y de cotizaciones, que no dejen duda de la intencion del afiliado
de cesar su vinculacion al sistema en procura de la obtencion del derecho
pensional (CSJ SL 1° feb. 2011 rad. 38776, SL4611-2015; SL 18447 y SL5603
de 2016, SL9036-2017, SL3114, SL4219 y SL963-2018, y SL1028-2019).

En este caso, se advierte que el demandante para el ano 2013 no acreditaba
1250 semanas ni 1275 para 2014, y que solo completé las 1300 requeridas
después del ano 2015, el 1° de diciembre de 2016; y a su vez, arribo a la edad
minima pensional el 3 de mayo de 2015. Asi mismo, se verifica que aporté un
total de 1453,29 semanas en toda su vida laboral (archivo 20, C002) y que la
ultima cotizacion valida para pensiones data del ciclo de mayo de 2019, por lo
que se puede colegir su intencion de retirarse del sistema desde el 1° de junio de
ese ano, fecha a partir de la cual procede el reconocimiento de la prestacion

reclamada, punto sobre el que se modificara la sentencia de primer grado.

Sobre lo expuesto, debe anotarse que el promotor del litigio no efectuo
ningun acto ante la entidad en la que se encontraba afiliado tendiente a
manifestar su intencion de cesar la vinculacion al sistema con anterioridad a esa
fecha, en la medida en que continu6 realizando aportes sin interrupcion, a lo que

se suma, que la solicitud de traslado de régimen pensional y de reconocimiento
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pensional la elevo solo hasta el 14 de agosto de 2019, es decir, con posterioridad
a la ultima semana efectivamente cotizada, por lo que no resulta aplicable el
criterio jurisprudencial resenado como se procura en el recurso de apelacion

(Pag. 49 a 51 y 59, archivo 1).

Ahora, en lo que respecta a la cuantia de la pension de vejez, se tiene que
en este caso, esta sujeta a las reglas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es
decir, que aquel se calcula con el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotizo el afiliado en toda la vida laboral o con los ingresos de los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pension. De este modo, al realizar las
operaciones del caso, se tiene que es mas benéfico el promedio de los tltimos 10
anos, que arroja un IBL $5.137.091, frente al de toda la vida que equivale a

$3.817.072.

De esta manera, al remitirnos a la formula establecida en el art. 34 de la
Ley 100 de 1993, se tiene que dicho IBL equivale a 6,2 salarios minimos legales
mensuales vigentes para la anualidad 2019. En consecuencia, el porcentaje del
ingreso base de liquidacion inicial es igual al 62,40%, el cual se incrementa en
un 4,5%, por las 150 semanas adicionales que acredita la activa, debido a que
cotizo en total 1453,29; por lo que la tasa de reemplazo corresponderia al 66,9%
del ingreso base de liquidacion, con lo que se obtiene una mesada pensional
inicial equivalente a $3.436.724, actualizada al 2019, suma que estara sujeta a

los reajustes anuales dispuestos para el efecto.

En consecuencia, es procedente condenar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones a reconocer y pagar al demandante la
pension de vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003; a partir del 1° de junio de
2019, a razon de 13 mesadas anuales, en atencion a que el derecho se causé en
el ano 2016, en los términos del inciso 8° y el Paragrafo Transitorio 6°, del Acto
Legislativo 01 de 2005, por lo que sobre el ultimo aspecto se confirmara la

sentencia de primera instancia.

Sobre las mesadas pensionales retroactivas, los articulos 488 CST y 151
CPTSS disponen un término de prescripcion trienal contado desde que la
respectiva obligacion se hizo exigible. Como en el presente caso la pensiéon se hizo

efectiva a partir del 1° de junio de 2019 y la demanda se interpuso el 22 de enero
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de 2020 (pag. 63, archivo 1), ninguna de las mesadas causadas se encuentra
afectada por prescripcion. En consecuencia, se adicionara la sentencia
primigenia para condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la suma de
$166.932.328 por mesadas pensionales retroactivas causadas desde el 1° de
junio de 2019 hasta el 30 de noviembre de 2022, junto con las que se hagan
exigibles en lo sucesivo hasta la fecha de inclusion en némina de pensionados,
obligacion que debera cumplir dentro de los 15 dias siguientes al momento en el
que reciba las sumas correspondientes a la devolucion que se ordenara al fondo

privado, en los términos dispuestos en la sentencia.

También se adicionara la decision consultada, en el sentido de autorizar a
la entidad descontar lo correspondiente al aporte a salud en razén a que los
pensionados son afiliados obligatorios al sistema de seguridad social en salud en

virtud de los articulos 204 y 157 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, en cuanto a la condena de los intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que fue impuesta por la
juez de primer grado, se estima que resultan improcedentes ya que el
reconocimiento de la pension de vejez surge con ocasion a la declaratoria de
ineficacia del traslado aqui declarado, y no por alguna omision atribuible a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones (Sentencias CSJ
SL4989-2018, CSJ SL782-2021 y CSJ SL1055-2022), de manera que se

revocara lo dispuesto sobre el particular en la providencia de primer grado.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el
12 de mayo de 2022, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que Colfondos SA Pensiones y Cesantias debera devolver también, con

destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados las primas de
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seguros previsionales, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado, y demas, segln lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, en el entendido CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a reconocer y pagar a Carlos Hernan Roa Mejia una
pension mensual de vejez, a razon de trece mesadas al ano, en cuantia inicial de
$3.436.724 a partir del 1° de junio de 2019 con fundamento en los articulos 21
y 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, suma que estara
sujeta a los reajustes anuales dispuestos para el efecto, lo que debera hacer
dentro de los 15 dias siguientes al cumplimiento de lo ordenado en el numeral
tercero de la sentencia de primera instancia y su adicion, segun lo expuesto en

las consideraciones numeral primero de esta decision.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en el sentido
de CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a
reconocer y pagar a Carlos Hernan Roa Mejia la suma de $166.932.328 por
concepto de mesadas pensionales retroactivas causadas desde el 1° de junio de
2019 hasta el 30 de noviembre de 2022, junto con las que se hagan exigibles en
lo sucesivo hasta la fecha de inclusion en némina de pensionados, lo que debera
hacer dentro de los 15 dias siguientes al cumplimiento de lo ordenado en el
numeral tercero de la sentencia de primera instancia y su adicion, segun lo

expuesto en las consideraciones numeral primero de esta decision.

CUARTO: REVOCAR el numeral quinto de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, ABSOLVER a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones del pago de los intereses moratorios previstos en el art.
141 de la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

QUINTO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en el sentido de
autorizar a Colpensiones, efectuar los descuentos por concepto de aportes al
sistema de seguridad social en salud, del retroactivo pensional causado a favor

de la demandante, segun lo expuesto en las consideraciones anteriores.
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SEXTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

OCTAVO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

https://etbesj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EjzILfYHUdZEuoPppRrYSFwB5VQcgN8B
vRzofDB4qIMU_g?e=80tzUh
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 030 2019 00358 01

DEMANDANTE: HENRY ANTONIO SERRANO AVILA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 3 de marzo de 2021, por el Juzgado 30 Laboral del

Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se condene a la demandada a reliquidar
la pension de jubilacion del actor a partir del 1° de mayo de 2013, teniendo en
cuenta como factores de liquidacion, todos los conceptos que constituyen
salario durante el ultimo ano de servicio, de conformidad con lo previsto en el
art. 19 del Decreto 1653 de 1977, junto con el retroactivo, la indexacion y los

intereses moratorios causados desde la sentencia.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que nacio
el 14 de mayo de 1956; que trabajo para el Instituto de Seguros Sociales desde
el 5 de julio de 1976 hasta el 30 de abril de 2013; que ostento la calidad de
funcionario de la seguridad social y se encontraba vinculado en el cargo de

técnico de servicios administrativos; que cotiz6 1890 semanas al ISS; que
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mediante Resolucion n.° GNR 142184 del 22 de junio de 2013, se le reconocio
pension de vejez, a pesar de que debio ser de jubilacion, manifestando que era
beneficiario del Decreto 1653 de 1977, por ser para el 1° de mayo de 2013
funcionario de la seguridad social del ISS; que para efectos de liquidar la
pension no se dio aplicacion a lo previsto en el art. 19 de la referida norma;
que en su caso no es aplicable la inexequibilidad dispuesta en sentencia C-
579-96, debido a que para el 1° de abril de 1994 ostentaba la calidad de
funcionario de la seguridad social; y, que la solicitud de reliquidacion fue

negada por la encartada (pag. 38 a 45, archivo 2).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitio el 6 de junio de 2019, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (pag. 47, archivo 2).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyo,
que respecto del IBL aplicable cuando el reconocimiento de la pension se hace
en virtud del Decreto 1653 de 1977, la Corte Constitucional en sentencia
SU230-2015, declaré inexequible la expresion durante el ultimo ario y
establecio que el aplicable debia ser el dispuesto en el régimen general del art.
36 de la Ley 100 de 1993, por lo que la prestacion pagada al actor se encuentra
ajustada a derecho. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de
la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion y principio de buena fe (pag.

50 a 58, archivo 2).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardoé silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada (pag. 48, archivo 2).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 3 de
marzo de 2021, declaré probada la excepcion denominada inexistencia del

derecho y de la obligacion y absolvié a Colpensiones de todas las pretensiones

incoadas en su contra.

Consider6 que debido a que el reconocimiento de la pension del actor se
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produjo dada su condicion de beneficiario del régimen de transicion, de
acuerdo con el criterio jurisprudencial citado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia tal prerrogativa no se hace extensiva para
calcular el ingreso base de liquidacion el cual se rige por lo previsto en la Ley
100 de 1993.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante argumenté en la alzada que para liquidar la
pension del demandante se debe aplicar lo dispuesto en el art. 19 del Decreto
1653 de 1977, dada su calidad de trabajador de la seguridad social, la cual
fue reconocida por Colpensiones en el acto administrativo que dispuso el pago
de la prestacion de jubilacion y en virtud de la aplicacion de los principios de

irrenunciabilidad, favorabilidad e igualdad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
febrero de 2022 se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4,
C002).

Colpensiones presentdé las alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion a la demanda (archivo 8, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en establecer la procedencia o no de la reliquidacion de la pension de vejez del
demandante teniendo en cuenta todos los conceptos que constituyen salario
durante el ultimo ano de servicio, de conformidad con lo previsto en el art. 19 del

Decreto 1653 de 1977.
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Se encuentra acreditado en el proceso, i). Que el demandante nacio el
14 de mayo de 1956 (carpeta 4); ii). Que mediante Resolucion n.” GNR 142184
del 22 de junio de 2013, Colpensiones le reconociéo pension de vejez, en
aplicacion de lo dispuesto en el Decreto 1653 de 1977, a partir del 1° de mayo
de 2013 (pag. S a 12, archivo 2), por ser beneficiario del régimen de transicion
previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993; iii). Que por medio del acto
administrativo n.° SUB 147299 del 1° de junio de 2018, la entidad demandada
dispuso la reliquidacion de la prestacion con base en la misma preceptiva del
reconocimiento inicial, estableciendo una mesada pensional de $1.871.691

para el ano 2013 (pag. 19 a 27, archivo 2).

En ese orden, debe indicar la Sala desde ahora, que no le asiste razon a
la parte demandante, en cuanto considera que su IBL pensional, debe
obtenerse con todos los conceptos que constituyen salario durante el Gltimo
ano de servicio, de conformidad con lo previsto en el art. 19 del Decreto 1653

de 1977

Lo anterior, debido a que la jurisprudencia ordinaria laboral ha sido
pacifica en senalar que el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, unicamente conservo lo relativo a la edad, tiempo de servicios o
densidad de cotizaciones y el monto de la prestacion, entendido este ultimo
como la tasa de reemplazo, pero no el ingreso base de liquidacion de la
legislacion anterior, que quedo gobernado por el inciso 3° del articulo 36, o
por el articulo 21, segun el tiempo que le hiciere falta para pensionarse a 1°
de abril de 1994 al beneficiario (CSJ SL17476 de 2014, SL16825-2015,
SL7193-2016, SL8563-2016, SL4614-2017).

Es decir, por el inciso 3° del articulo 36, si a la entrada en vigor de la
Ley 100, al afiliado le faltaban menos de 10 afos para pensionarse, y por el

articulo 21, si le hacian falta mas de 10 anos.

Particularmente, la Alta Corporacion en la sentencia CSJ SL14131-
2015 reiterada en la decision CSJ SL741-2019, en un caso de similares

contornos al que ocupa la atencion de la Sala, expuso:

De conformidad con este criterio jurisprudencial, la Sala no advierte error en la
interpretacion del Tribunal, pues lo cierto es que siendo la actora beneficiaria del régimen
de transiciéon de la Ley 100 de 1993, al contar con mds de 35 afios de edad a la fecha
de entrada en vigencia de esta normatividad, debia aplicarsele el Decreto 1653 de 1977,
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en su calidad de funcionaria de la seguridad social del Instituto de Seguros Sociales,
exclusivamente en los aspectos de tiempo, edad y monto, mas no en lo concerniente al
ingreso base de liquidacion, por cuanto este punto concreto se encuentra regulado por
las disposiciones de la Ley 100 de 1993, especificamente, por el articulo 21, pues lo
cierto es que a la demandante le faltaban mds de 10 anos para adquirir la pension al 1
de abril de 1994, momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, motivo por el
cual salta a la vista la improcedencia de liquidar la base salarial con el 100% del
promedio de lo percibido en el ultimo arfio de servicios, tal como lo pretende hoy la
censura con fundamento en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977.

En tal sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, consideré que dicha mixtura normativa, no puede ser catalogada
como un capricho en la interpretacion de las normas que instituyeron el
subsistema de pensiones, pues surge de su texto; igualmente, en las
sentencias C-258 de 2013, reiterada en la SU-230 de 2015, la Corte
Constitucional rectifico su criterio al respecto, al considerar que el ingreso
base de liquidacion no es un aspecto de la transicion y, por lo tanto, son las
reglas contenidas en la Ley 100 las que deben observarse para determinar el
monto pensional, con independencia del régimen al que se pertenezca, dado
que dicho beneficio solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas
de cotizacion, con exclusion del ingreso base de liquidacion — IBL, sin que
pueda predicarse vulneracion a los principios de favorabilidad e
inescindibilidad de las normas, porque es en virtud del expreso mandato del

mencionado articulo 36, que el calculo del IBL debe obtenerse de esa manera.

Asi las cosas, no es viable la reliquidacion pensional deprecada con un
IBL diferente al establecido por la Ley 100 de 1993, porque en este caso, es
aplicable lo previsto en el art. 21 ibidem, que senala que el calculo de la
prestacion debe efectuarse con el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pension o sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo, por

lo que se confirmara la sentencia apelada.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de marzo de 2021, por

el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

myv.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co

/Ei LII9sE-Z1is90x8a0LxMB70evYTKxFRHi711R50cSYg?e=1mlIcNL

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 034 2019 00813 01
DEMANDANTE: MARIO ANDRES MURCIA LOZANO
DEMANDADO: BANCO DE BOGOTA SA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2021, por el Juzgado 34 Laboral
del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que la demandada dio por
terminado el contrato de trabajo sin haber agotado el procedimiento
convencional, legal y reglamentario dentro del término establecido; en
consecuencia, que se ordene el reintegro al mismo, similar o mejor cargo al
que tenia al momento en el que fue retirado del servicio y se condene al
reconocimiento y pago de todos los emolumentos causados por concepto de
salarios, prestaciones sociales, aportes a la seguridad social y demas
conceptos dejados de percibir desde la desvinculacion, junto con la indexacion

de los valores determinados.

De manera subsidiaria, solicito que se condene al reconocimiento y pago

de la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo
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establecida en la Convencion Colectiva o en su defecto la prevista en el CST,

indexada a la fecha de pago.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, expuso que
suscribio contrato de trabajo con la demandada el 1° de febrero de 2012, para
ejercer el cargo de asesor comercial en la oficina del Centro Comercial
Mercurio 261; que ha sido miembro del sindicato de la pasiva; que las
relaciones laborales dentro de la entidad han estado regidas por convenciones
colectivas, siendo la ultima la vigente de 2018-2021; que el 14 de enero de
2019, mediante comunicacion el Banco de Bogota SA, le informé sobre la
citacion a descargos que se llevaria a cabo el 18 de enero siguiente, para dar
explicaciones sobre la situacion que se presento en los meses de junio y julio
de 2018, relacionada con la apertura de cuentas de ahorros por parte de varios
clientes y solicitud de seguro “cuenta protegida integral plan 2”7y el uso del
CRM en beneficio privado; que las conductas anotadas no se encuentran
establecidas como faltas graves ni en el codigo de ética ni en el reglamento
interno de trabajo; que el 8 de febrero de 2019, la encartada le informoé su
desvinculacion aduciendo como justa causa el incumplimiento grave de las
labores para las que fue contratado; que la demandada no cumplié con el
término establecido en el art. 25 de la CCT de 2018-2021, para finalizar el
contrato; y que, al momento la desvinculacién su salario era de $1.530.083

(Pag. 165 a 177, archivo 5).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admiti6 el 6 de marzo de 2021, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (archivo 2).

El Banco de Bogota SA se opuso a las pretensiones de la demanda
argumentando que en este caso se configuro la justa causa de despido prevista
en el numeral 6° del art. 62 del CST, en el entendido de que el trabajador
incurrio en una falta grave regulada en el art. 58 de la misma norma, relativa
a que se debe prestar la colaboracion posible en caso de siniestro, riesgo
inminente que afecte o amenace las personas o cosas de la empresa o
establecimiento, asi como observar los preceptos del reglamento y acatar y
cumplir las ordenes e instrucciones que de modo particular imparta el

empleador o sus representantes. De ese modo, adujo que el actuar del ex
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funcionario fue contrario al postulado de la buena fe, y deberes de lealtad y
fidelidad que deben estar presentes durante el desarrollo de sus funciones
laborales, al hacer caso omiso a las recomendaciones y normatividad del
banco que establecen el uso adecuado del aplicativo CRM, pues utilizo el
mismo con finalidades diferentes a las funciones inmersas de su cargo, como
lo aceptd en su diligencia de descargos. Lo anterior, sumado a que a pesar de
conocer las politicas definidas por el banco, no inform6 al superior jerarquico
acerca de la apertura de cuentas de ahorros por parte varios clientes y la
solicitud del seguro cuenta protegida integral plan dos, aun cuando dicho
comportamiento se entiende como inusual, al que se llegue a solicitar ambos
productos financieros con la informacion detallada del producto, verificandose
falta de diligencia por parte del empleado pues ha debido llamar a su superior
jerarquico y notificarle respecto de lo acontecido. En su defensa invoco las
excepciones que denominé buena fe, compensacion, pago, ausencia de titulo
y de causa en las pretensiones del demandante y cobro de lo no debido (Pag.

3 a 23, archivo 4).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 6 de
diciembre de 2021, absolvié a Banco de Bogota SA de todas las pretensiones

de la demanda promovida por el actor.

Para lo que interesa a la alzada, la juez de primer grado establecié que,
de las obligaciones y prohibiciones previstas en el contrato de trabajo suscrito
entre las partes, en el manual de principios politicas y normas de seguridad
en la informacion y ciberseguridad y en la Circular Varios BR 6622, el
trabajador desconocio las relativas a no atender durante las horas de trabajo
asuntos u ocupaciones distintas a las que el empleador le encomiende y
abstenerse fuera de esas horas de realizar otras labores o actividades que
afectan su capacidad de trabajo; a comunicar al empleador todo lo que llegue
a su conocimiento y tenga interés para la empresa o la marcha de la misma;
a investigar y enterarse, manteniéndose permanentemente actualizado de las
normas, procedimientos, y en general, de las politicas que el Banco tiene
establecidas o establezca en el futuro para el ejercicio del cargo; dar un
correcto uso a todas las herramientas utiles y recursos informaticos asignados

para el desarrollo de sus funciones; conocer, respetar, cumplir y hacer cumplir
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el modelo de seguridad de la informacion; responder de todos los dineros,
efectos de comercio, valores, recursos, informaticos, documentos e
informacion que reciba, tenga en su poder o maneje por razon de sus
funciones, sin poder disponer de ellos a su beneficio o en beneficio de terceros
y rendir estricta cuenta de ellos o de su manejo al empleador, de acuerdo con
los sistemas y procedimientos que el empleador tiene establecidos o establezca

sobre el particular.

En torno al régimen de prohibiciones, cualquier falta, omision, asi sea
leve, dolosa o culposa, respecto al cumplimiento de las obligaciones, no avisar
de inmediato al superior respectivo la pérdida de cualquier documento del
banco o de sus clientes que se encuentren en poder del banco; utilizar
indebidamente los privilegios y accesos de los recursos informaticos; y, utilizar
herramientas autorizadas o no autorizadas en labores diferentes a las
asignadas por el empleo. Finalmente, respecto de las politicas de seguridad,
en lo concerniente al uso de los recursos informaticos provistos por el Banco
de Bogota, los cuales debian destinarse exclusivamente para actividades del
negocio; y, en cuanto a la circular lo atinente a atender las instrucciones para
el cumplimiento del Codigo de Etica y de Conducta del Banco en torno a no

autogestionar solicitudes de productos financieros a titulo personal o familiar.

Con lo que coligi6 que las conductas endilgadas al actor como faltas
graves que conllevaron a disponer la terminacion del contrato de trabajo se
habian tipificado previamente como tales en el contrato, los manuales y las
politicas de la entidad, y que ademas, estaba probada la comision de las
mismas al haberse arrimado el informe de investigacion que demostraba que
se habia hecho la apertura de cuentas por parte de terceros con situaciones
fraudulentas en cobro de seguros y el actor estaba relacionado con 6 de los
casos siniestrados y no efectuo el reporte a pesar de que conocia las politicas
de seguridad del banco, y al constatarse con el acta de la diligencia de
descargos que el trabajador acepté que omitié informar a sus superiores la
situacion anterior, y que, consulté su cuenta de ahorros personal, la de su
esposa y la de sus hijos por el aplicativo CRM, a pesar de que no estaba
autorizado para ello. En ese orden, precis6 respecto a los perjuicios que
puedan ocasionarse a la empresa, que los mismos pueden recaer sobre la

afectacion de su buen nombre y la reputacion comercial.
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A su vez, en cuanto al procedimiento previsto en el art. 25 de la CCT,
dijo que el mismo debia agotarse para la aplicacion de sanciones disciplinarias
y no para el despido, ya que ambas situaciones tienen connotaciones
disimiles; pero que en todo caso, la empresa si cumplié con los términos
senalados en esa disposicion, pues el informe de investigacion databa del 14
de diciembre de 2018 y el gestor fue notificado de la citacion a rendir descargos
dentro de los 20 dias habiles siguientes y la diligencia se surtio dentro de los
tres dias habiles siguientes, en la que el trabajador estuvo acompanado por
miembros del sindicato y la decision de dar por terminado el vinculo se

informo dentro de los 20 dias siguiente a la celebracion de los descargos.

Por todo lo anterior, concluyé que no podian salir avante las

pretensiones de la demanda.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expuso que la parte demandada no probé6 que la
conducta relativa a consultar el CRM fuera prohibida y mucho menos una
falta grave que diera paso a la terminacion del contrato, sin que se hubiera

generado con ello una afectacion econémica o en el buen nombre de la pasiva

A su vez, en cuanto a la segunda actuacion endilgada, dijo que la venta
de productos, incluyendo los seguros, hacia parte de las funciones de cargo
de asesor comercial para el que fue contratado el actor, y que el banco no tiene
certeza si la conducta de los clientes fue o no irregular y si para ese momento
era o no sospechosa, ni siquiera después de haber transcurrido 3 anos, en la
medida en que para ello debia determinarse si la misma fue delictiva, lo cual
no ha ocurrido a la fecha, por lo que no podia exigirsele al trabajador que
comunicara una situacion que no advirtido. Agrego, que tampoco se acredito
que el promotor del proceso le hubiera suministrado informacion previa a los

clientes.

Adicionalmente, expone que partiendo de la premisa relativa a que el
despido no constituye una sancion, el banco incumplio el procedimiento
previsto en el CCT vigente de 2018-2021, para iniciar la investigacion

disciplinaria, pues el Despacho contabilizo el término desde que se recibio el
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informe, sin tener en cuenta que el mismo fue emitido por el mismo

empleador.

Por ultimo, expuso que la decision de la encartada no cumple con el
principio de proporcionalidad, ya que solo se probo6 la materializacion de una
conducta que no tenia la gravedad suficiente para dar por terminado el

contrato de trabajo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
febrero de 2022, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4,

C002).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos del
recurso y los argumentos expuestos en el escrito de contradiccion (archivos 5

y 6, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en el articulo 66A del CPTSS, el problema juridico en este
asunto consiste en determinar si la terminacion unilateral del contrato de
trabajo del actor se torno ineficaz, por la violacion del procedimiento previsto
en la Convencion Colectiva de Trabajo, y subsidiariamente, establecer si el

despido del trabajador se dio o no con justa causa.

No se discute en este asunto, que entre Mario Andrés Murcia Lozano y
el Banco de Bogota SA existio un contrato de trabajo a término indefinido que
inici6 el 1° febrero de 2012 y fenecio el 8 de febrero de 2019, asi mismo, que
dicho vinculo fue terminado de manera unilateral por el empleador aduciendo

justa causa atribuible al trabajador.
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Para decidir, es menester anotar que en criterio de la Sala, para que un
despido pueda ser catalogado como ineficaz, bajo los postulados procurados
en este asunto, es preciso que las disposiciones que rigen las relaciones de
trabajo, ya sean de orden legal, extra o supralegal, presupuesten
taxativamente algun tipo de estabilidad en el empleo como consecuencia
juridica de la terminacion unilateral del contrato de trabajo, ya que por regla
general el empleador, bajo los estamentos de los art. 62, 63 y 64 del CST,
cuenta con la potestad de finalizar el vinculo laboral, alegando o no justa
causa o modo legal de terminacion, mediando el pago de la indemnizacion

respectiva, si es del caso, todo ello sin que converja la ineficacia del despido.

Adicionalmente, en lo que refiere a la garantia del debido proceso al
momento de la finalizacion del vinculo, se trae a colacion la postura sentada
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
CSJ SL2351-2020, en la que se fijaron nuevas pautas sobre ese topico y se

concluyo:

“La Sala tiene asentada la regla general de que el despido no tiene cardcter sancionatorio,
por lo que, para adoptar una decision de esta indole, el empleador no estd obligado por
ley a seguir un procedimiento de orden disciplinario, salvo convenio en contrario, y que,
en los casos de la causal 3% del literal A) del articulo 62 del CST, debe oir previamente al
trabajador para que ejerza su derecho de defensa. Ver en este sentido, entre otras, la
sentencia CSJ SL13691-2016, reiterada en la CSJ SL 1981-20109.

(...)

La citacién a descargos no es la tnica forma de garantizar el derecho de defensa del
trabagjador. La garantia de este derecho de defensa se cumple también cuando el
trabajador, de cualquier forma, tiene la oportunidad de hacer la exposicién de su caso al
empleador con el fin de asegurar que la decisién de terminacién del contrato vaya
precedida de un didlogo, es decir, no es de su esencia cumplir con una forma especifica.

En cambio, el respeto al debido proceso es exigible cuando existe un proceso disciplinario
previamente pactado dentro de la empresa para que el empleador haga uso de las justas
causas del art. 62 del CST, y se cumple siguiendo dicho procedimiento. Cuando dentro de
la empresa existe un proceso disciplinario debidamente pactado previamente, entonces
este se ha de surtir para garantizar el debido proceso y, con el mismo procedimiento, se
estd brindando la oportunidad al trabajador de ser oido para que ejerza el derecho de
defensa.

En orden con lo acabado de decir, esta Sala considera oportuno fijar el nuevo criterio de
que la obligacién de escuchar al trabajador previamente a ser despedido con justa causa
como garantia del derecho de defensa es claramente exigible de cara a la causal 3) literal
A del articulo 62 del CST, en concordancia con la sentencia de exequibilidad condicionada
CC C-299-98. De igual manera, frente a las causales contenidas en los numerales 9° al
15° del art. 62 del CST, en concordancia con el inciso de dicha norma que exige al
empleador dar aviso al trabajador con no menos de 15 dias de anticipacién. Respecto de
las demads causales del citado precepto, serd exigible segun las circunstancias fdcticas
que configuran la causal invocada por el empleador. En todo caso, la referida obligacién
de escuchar al trabajador se puede cumplir de cualquier forma, salvo que en la empresa
sea obligatorio seguir un procedimiento previamente establecido y cumplir con el preaviso
con 15 dias de anticipacién frente a las causales de los numerales 9°al 15°.
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De manera que, aun en el evento en el que se verifique la terminacion del
contrato de trabajo sin el cumplimiento previo de los procedimientos
establecidos en las disposiciones que rigen la relacion laboral, ello per se no
implica que haya lugar a la ineficacia del despido, seguida del reintegro del
trabajador, porque de cualquier modo, para ello, tal consecuencia juridica
tendria que estar expresamente consagrada legal o extralegalmente, pues de
lo contrario, el efecto juridico que produciria el desconocimiento del debido
proceso es el determinado en el art. 64 del CST, es decir, el pago de una

indemnizacion por cuanto deviene en un despido sin justa causa.

En este caso, el actor pretende el reintegro a un cargo similar o mejor al
que tenia al momento de la desvinculacion, con fundamento en que la
demandada no agotoé en debida forma el procedimiento previsto en el art. 25
de la convencion colectiva de trabajo para dar paso a la terminacion del

contrato de manera unilateral.

A fin de desatar la inconformidad planteada por el recurrente, es
menester indicar que al expediente se incorporé Convencion Colectiva de
Trabajo con la respectiva constancia de deposito, vigente del 1° de septiembre
de 2015 al 31 de agosto de 2018, celebrada entre la demandada y a la
Asociacion Colombiana de Empleados Bancarios — ACEB (pag. 132 a 162,
archivo 1), a la cual se encontraba afiliado el gestor, tal como fue aceptado por

la demandada en la respuesta a los hechos 3° y 4° de la demanda.

De su clausula vigésimo quinta, se desprende que sus suscribientes
acordaron que para la aplicacion de sanciones disciplinarias se agotaria el
procedimiento consistente en llamar a descargos al trabajador inculpado
dentro de los 20 dias habiles siguientes a aquel en el que el Banco se enterara
de la presunta falta; que la citacion se haria mediante comunicacion escrita,
describiendo las faltas imputadas, corriendo traslado de las pruebas y
determinando la fecha y hora de la diligencia a la que podian asistir dos
representantes del Sindicato; que finalizados los descargos, el Banco contaria
con 20 dias habiles para tomar la decision de la sancion disciplinaria; que una
vez notificada la misma el empleado inculpado podia impugnar dicha decision
ante el superior jerarquico de la persona que la hubiera tomado; y que, no
produciria efecto legal la sancion impuesta pretermitiendo el anterior

procedimiento (pag. 132 a 162, archivo 1).
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En esa medida, tal como lo ha precisado la jurisprudencia laboral y lo
advirtio la a quo, el despido no se asimila a una sancion disciplinaria y
tampoco tiene la naturaleza que ostenta esta, por lo que legalmente no esta
sujeto a un tramite previo, a menos que asi se hubiera pactado en el contrato
de trabajo, el reglamento interno de trabajo, la convencion colectiva, el pacto
colectivo o el laudo arbitral (CSJ SL17404-2014, SL13691-2016, CSJ
SL10297-2017 y CSJ SL8307-2017 ).

En ese orden, se tiene que la terminacion del contrato en la legislacion
laboral, tiene una regulacion propia prevista en el articulo 61 del CST, para lo
que interesa, el literal h), permite la decision unilateral del empleador en los
casos de los articulos 7° del Decreto 2351 de 1965 y 6° de la Ley 50 de 1990,
sin perjuicio, de que las partes o sujetos del contrato de trabajo puedan
convenir de manera distinta y de que en todo caso el patrono escuche al
trabajador previamente a ser despedido como garantia del derecho de defensa,

tal como se explicé en precedencia.

Es asi de la redaccion de la clausula convencional puesta de presente,
lleva a concluir que la voluntad alli expresada, no estuvo dirigida a establecer
un tramite previo o proceso disciplinario, tendiente a la verificacion de los
hechos o situaciones que pudieran dar paso al rompimiento del contrato de
trabajo, por lo que bastaba con que el empleador procediera a escuchar la
version del convocante sobre los hechos endilgados, como ocurri6 en este caso,
segun se desprende de la diligencia de descargos celebrada el 18 de enero de
2019 (pag. 10 a 24, archivo 1), por lo que el hecho de que la demandada haya
decidido seguir el procedimiento previsto en la Convencion Colectiva de
Trabajo, como lo admiti6é en el interrogatorio de parte la representante legal,
no implica en modo alguno que estuviera obligada a hacerlo, pues asi no se
consagro en ninguno de los instrumentos que rigieron la relacion de trabajo,

resultando improcedente el analisis de su acatamiento estricto o no.

Con ello, era menester denegar la pretension del reintegro, al no haberse

probado por el actor, disposicion legal o extralegal que respalde tal pedimento.

Sobre la indemnizacion por despido sin justa causa, se advierte que

en la comunicacion de fecha 8 de febrero de 2019, la llamada juicio le informo
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al demandante la decision de dar paso a la terminacion del vinculo, con
fundamento en el incumplimiento grave de las obligaciones previstas en el
contrato de trabajo, lo dispuesto en el Cédigo de Etica y Conducta del Banco,
“Habilitantes/ Macroprocesos/ Gestion se Seguridad Bancaria/Administracion
de normativa, monitoreo, clasificacion y divulgacion/ MSI MAN 001 Manual de
Principios, Politicas y Normas de Seguridad de la Informaciéon”, las Circulares
VR-6622 del 26 de enero de 2018 y VR-6281 del 12 de mayo de 2017 sobre el
cumplimiento del Cédigo de Etica y Conducta del Banco y la prevencion y
control de conflicto de intereses del 12 de mayo de 2017, el Reglamento Interno
de Trabajo en los literales a, b, d, e, g, h, iy j del art. 75, los numerales 1,2,3,8,
y 11 del art. 76, los numerales 1, 3, 7, 8, 10, 15y 17 del art. 77, los numerales
8, 10, 12, 14, 37, 38 y 49 del art. 87 y los numerales 2, 5y 10 del literal f del
art. 102 y los articulos 55, 56, 58, 60 y 62 literal a numeral 6° del CST.

Lo anterior, por haberse encontrado en el curso de la investigacion
adelantada por los organismos de control del Banco, que el trabajador omitio
poner en conocimiento de su jefe directo la situacion anomala presentada
respecto a la venta efectuada por €l de seis seguros de “cuenta protegida
integral plan 27, que fueron solicitados por clientes que se acercaron a realizar
la apertura de cuentas, sin que se hubiera hecho el ofrecimiento comercial de
tal producto y quienes conocian previamente de manera amplia la cobertura
del mismo, lo cual constituia una conducta inusual y sospechosa que debio
ser alertada, en la medida en que en razon a ello, con posterioridad y al poco
tiempo de la apertura de las cuentas, se verifico un posible comportamiento
fraudulento, pues tales clientes radicaron casos de siniestro del riesgo
asegurado, lo que tuvo lugar en diversas oficinas de la demandada, algunas

de ellas, en las que los colaboradores si reportaron la situacion anémala.

Adicionalmente, se indicé que a raiz de tales hechos, se analizé de enero
de 2018 a la fecha de la investigacion, la cantidad de consultas realizadas por
el trabajador de acuerdo al LOG del Banco en la aplicacion CRM, que ascendia
a 108 consultas efectuadas con el usuario del gestor, con lo que se constataba
la utilizacion del recurso informatico en mencion en beneficio propio o de
terceras personas y en tiempo de trabajo, a pesar de que debia ser usado
exclusivamente para el desarrollo de las actividades de los negocios propios

de la pasiva.
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En esa medida, atendiendo a las causales invocadas, segin lo dispuesto
en el numeral 6° del literal A del art. 62 del CST, constituye justa causa de
despido cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60
del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal,
en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos; segundo evento en el cual al fallador le esta vedado auscultar
sobre la gravedad de la falta, por lo que su accionar se limita a verificar la
ocurrencia de los hechos establecidos previamente como infracciones en tales

convenios.

De esa manera, al descender al analisis de las conductas endilgadas al
trabajador, advierte la Sala que respecto de la segunda de ellas, se demuestra
que en los numerales 5° y 31 de la clausula séptima del contrato de trabajo,
se habian tipificado como faltas graves que constituian justa causa de despido
“Cualquier falta u omision, asi sea en materia leve, de manera dolosa o culposa,
respecto al cumplimiento de las obligaciones de que trata la Clausula Sexta de
este contrato”y “Utilizar herramientas autorizadas o no autorizadas en labores
diferentes a las asignadas por EL EMPLEADOR”. Y, a su vez, en la clausula
sexta de dicho acuerdo se establecié “EL EMPLEADO serd responsable de todos
los dineros, efectos de comercio, valores, recursos informdticos, documento e
informacién que reciba, tenga en su poder o maneje por razén de sus funciones,

sin poder disponer de ellos en su beneficio o en beneficio de terceros (...)”.

Asi mismo, se constata que el hecho en el que fundé la empleadora la
terminacion del vinculo, esta plenamente acreditado en el caso de autos, con
la version libre rendida por el actor en el marco de la investigacion adelantada
por el Departamento de Seguridad el 15 de noviembre de 2018 (pag. 137 a
138, archivo 4) y el acta de la diligencia de descargos del 18 de enero de 2019
(pag. 16 a 24, archivo 1). Sobre el particular, en la primera de ellas el actor de
su puno y letra expresdé “He realizado consultas a mi cuenta personal y
familiares allegados como mi esposa e hijos y me comprometo a no volverlo a
realizar porque sé que el aplicativo no es para uso personal sino solamente para

uso corporativo”.

Por su lado, en los descargos dijo que en el aplicativo CRM se consulta

informacion general de clientes, datos demograficos, movimientos, campanas,

11
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ventas, creacion de clientes, actualizacion de datos, gestion de tareas y demas
funciones propias del cargo y aceptoé que si lo habia utilizado para consultar
saldos y movimientos de su cuenta personal, porque hacia muchas
transacciones por banca movil y ademas dijo que en efecto en su version libre
escrita habia manifestado que realizaba consultas a la cuenta de su esposa e
hijos. A su vez, aunque fue reiterativo en senalar que desconocia que no estaba
autorizado para efectuar consultas por fuera de las asignadas para el ejercicio
de sus funciones, mas adelante admitiéo que conocia lo previsto en el Modelo
de Seguridad de la informacion, politica 12 que en su numeral primero
dispone sobre el uso correcto de los recursos informaticos del Banco de Bogota
que solo se haria en actividades propias del negocio, y iinicamente para el

cumplimiento de las funciones asignadas.

Adicionalmente, se arrim6 como prueba la descripcion del cargo de
asesor comercial que fue entregada al promotor del proceso el 20 de febrero
de 2012, en el que se le puso de presente que el Banco de Bogota facilitaba
los recursos informaticos a sus funcionarios exclusivamente para el
desempeno de las labores asociadas al cargo y que esa entidad bancaria
mantendria los registros actualizados de las operaciones realizadas por cada
funcionario a través de los aplicativos y otros recursos informaticos, los cuales
podrian ser usados con fines administrativos o de informaciéon y/o como
prueba de cualquier investigacion que a bien tuviera realizar (pag. 112 a 129,

archivo 4).

Con lo anterior, estima la Sala que no le asiste razon al recurrente
cuando afirma que no existia disposicion que consagrara que la conducta que
fue desplegada por el actor constituyera una falta grave que daba paso al
despido con justa causa, por el simple hecho de que en las disposiciones que
regian el vinculo no se estipuld expresamente que esa prohibicion recaia en
particular sobre la herramienta CRM, pues resulta claro y evidente que al
indicarse que el trabajador no podia hacer uso de los recursos informaticos
suministrados por la pasiva en beneficio propio o de terceros y que los mismos
debian destinarse exclusivamente para el cumplimiento de las funciones
asignadas y en las actividades del negocio del banco, ello incluia todos los
aplicativos a los que se le permitio el acceso para el cabal desarrollo de sus

labores, situacion que ademas era conocida por Mario Andrés Murcia Lozano,
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pues asi se infiere de su version libre, del acta de descargos, del contrato de

trabajo y de la descripcion del cargo.

Por lo que no era dable al gestor excusarse en la facilidad para acceder
a sus propios datos o los de sus familiares por medio de esa herramienta de
uso corporativo, ya que esa conducta habia sido prohibida y catalogada como
una falta grave desde el inicio del contrato, siendo claro ademas, que la
relacion laboral que sostenia Mario Andrés Murcia Lozano con la pasiva y la
relacion comercial que tenian €l y las terceras personas, frente a las que se

realizaron consultas, como clientes, eran distintas y ajenas entre si.

Asi las cosas, ante la prueba fehaciente de la configuracion de la falta
analizada, resulta inane pasar al estudio de la otra conducta atribuida al
demandante en la carta de despido, pues con ello basta para entender que el
contrato fue terminado de manera unilateral y con justa causa por la

empleadora.

Por lo anterior se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 6 de diciembre de 2021,
por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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