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Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES, LIBERTY SEGUROS S.A. y CONFIANZA S.A. (folios 725 a 743),
con excepcidn de los demandantes quienes guardaron silencio, el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala,
profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral primero
del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los recursos
de apelacion interpuestos por los apoderados del demandante Luis Fernando
Abella Rodriguez, Fondo Nacional del Ahorro y Liberty Seguros S.A,
respectivamente, contra la sentencia proferida por el Juez Doce Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el pasado 24 de febrero del 2020 (Cd a folio 707, récord

1:08:40 acta a folio 719), en la que se resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR al FONDO NACIONAL DEL AHORRO como
verdadero empleador y solidariamente a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES a
pagar a favor del seiior LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ por concepto de

indemnizacion moratoria del articulo 65 periodo comprendido entre el 1° de octubre
de 2015 y el 29 de febrero de 2016 en la suma de $15.893.333.
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SEGUNDQ: CONDENAR a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES a pagar a

favor de los demds demandantes por concepto de indemnizacion moratoria del
articulo 65 del codigo sustantivo del trabajo por el periodo comprendido entre el 1°
de octubre de 2015 y el 29 de febrero del aiio 2016 a favor de JAISON DAVID
MOMTERO VARGAS $9.387.000 ORDENAR y de OLGA LUCIA FERNANDEZ
VARGAS la suma de $6.625.533.

TERCERQO: DECLARAR la constitucion del siniestro amparado por la pdliza, en
este caso BO2436541 para la responsabilidad de LIBERTY SEGUROS a su cargo

con base en la citada pdliza de seguros uinicamente en el caso relacionado con el
sefior LUID FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ.

CUARTO: ABSOLVER a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, LIBERTY SEGUROS de las demds suplicas de la
demanda conforme a la parte motiva de la presente decision.

QUINTO: ABSOLVER a COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.-
CONFIANZA de todas y cada una de las suplicas de la demanda conforme a la parte
motiva de la presente decision.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las demandadas
SEPTIMO: CONDENAR a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES al pago de
costas y agencias en derecho sefialdndose en la suma como tal de $600.000 para
cada una de ellas. CONDENAR al FONDO NACIONAL DEL AHORRO a pagar
$600.000 de costas tinicamente por el caso del seiior LUIS FERNANDO ABELLA
RODRIGUEZ asi como también el mismo valor a LIBERTY SEGUROS. Se abstiene
de condenar en costas por los demds sentidos y alcances.”

Inconformes con la decision, los apoderados judiciales del demandante Luis
Fernando Abella Rodriguez, del Fondo Nacional del Ahorro y de Liberty Seguros

S.A,, respectivamente, interpusieron recurso de apelacion.

Inicialmente, la parte actora refiere su inconformidad frente a los extremos del
calculo de la condena de la indemnizacidon moratoria, asegurando que al ser el
verdadero empleador el FNA debid calificarse su comportamiento y no la situacién
particular de OPTIMIZAR como es la entrada en reorganizacién y su inscripcion en
la camara de comercio, asegurado en este proceso el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO nunca logré justificar la razéon del no pago y en esa medida al ser
consciente que era su verdadero empleador, debid entonces aplicarse la
indemnizacién moratoria en el término establecido de acuerdo al régimen legal

establecido para los trabajadores oficiales' (Cd a folio 707 record 1:11:25).

gy seforia, frente a la sentencia que acaba de dictar me permito presentar recurso de apelacion en lo que
respecta a los extremos del calculo de la condena de la indemnizacién moratoria a favor de LUIS
FERNANDO ABELLA, esto en virtud que el despacho, considera el suscrito de manera atinada encuentra al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO como verdadero empleador dado el acervo probatorio arrimado y las
pruebas practicadas, sin embargo, a la hora de calcular y tener en cuenta los extremos, a consideracion del
suscrito, confunde las dos figuras dado que al ser el verdadero empleador, debio calificarse el comportamiento
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO vy no la situacion particular de OPTIMIZAR como es la entrada en
reorganizacion y su inscripcion en la camara de comercio, esto en razon que al ser el verdadero empleador,
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Por su parte el FONDO NACIONAL DEL AHORRO en su recurso sefala que el
sefior LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ fue trabajador de la empresa de
servicios temporales OPTIMIZAR S.A tal y como da cuenta las documentales
obrantes en el expediente, indicando que conforme a los contratos de prestacion
de servicios entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y la empresa OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES se observa en su clausula primera que el contrato
tiene como objeto “la prestacion de servicios suministro y administracion de
personal para facilitar el crecimiento y expansion del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO en armonia con el plan nacional de desarrollo y la planeacion
estratégica 2015-2019”, la clausula quinta indica que “el plazo de ejecucion del
presente contrato sera por tres meses o hasta agotar el presupuesto asignado, lo
que primero ocurra contado a partir del cumplimiento de los requisitos exigidos
para su ejecucion y suscripcion de la correspondiente acta de inicio” y en la
clausula sexta del citado contrato se estipuld que “el contratista se compromete a
cumplir con las obligaciones sefialadas en el presente contrato bajo su unica
responsabilidad y riesgo y mantendra indemne al fondo frente a cualquier
reclamacion judicial o extrajudicial de terceros, por consiguiente el fondo en
ningun caso respondera por demanda o reclamaciones que puedan presentar sus
empleados, asesores o terceros con ocasion a darfios o perjuicios respecto al pago
de seguros, salarios o prestaciones sociales derivados de la ejecucion del
presente contrato”, asegurando que para el momento de su suscripcion el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO se encontraba ejecutando una politica de promocion
de su entidad impulsando asi inversién en el sector inmobiliario y educativo,
situacion que lo llevd a un crecimiento de las operaciones y requerimiento de
recursos humanos, razones que lo llevan a ejecutar la contratacién por intermedio

de la empresa temporal OPTIMIZAR.

tendra que tenerse en consideracion el comportamiento no justificado de parte de esta y encontramos que en
este proceso el FONDO NACIONAL DEL AHORRO nunca logré justificar la razon del no pago y en esa
medida al ser consciente que era su verdadero empleador, como el despacho atinadamente lo sefiala, debio
entonces aplicarse la indemnizacion moratoria en el término establecido de acuerdo al régimen legal
establecido para los trabajadores oficiales, diferente a los trabajadores regidos por el codigo sustantivo del
trabajo.

En este orden de ideas sus sefloria, el recurso de apelacion estd destinado a pedirle al honorable tribunal
superior de Bogotd que modifique la sentencia en lo que refiere a los extremos de causacion de la
indemnizacion moratoria del demandante LUIS FERNANDO ABELLA y se extienda por el termino de los 24
meses legalmente fijados en virtud del comportamiento injustificado del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO quien fue su verdadero empleador. En estos términos dejo sustentado el recurso. Muchas gracias
sus sefioria.”
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Razon por la cual manifiesta, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO suscribié un
contrato de prestacion de servicios con OPTIMIZAR para el suministro de
trabajadores en misidén en razén al crecimiento y expansion del fondo nacional del
ahorro en armonia con el plan nacional de desarrollo, siendo claro que quien
sufragaba los salarios de los demandantes siempre fue OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES.

De otra parte, advierte que en la demanda se establecieron como extremos
temporales los siguientes: LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ desde el 4 de
agosto de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2015, es decir, 1 mes y 26 dias,
JAISON DAVID MONTERO VARGAS 1° de diciembre de 2014 al 30 de
septiembre de 2015, es decir 10 meses y la sefiora OLGA LUCIA VELASQUEZ
VARGAS del 17 de febrero de 2016 al 30 de septiembre de 2015, 7 meses y 13
dias, sin que en los hechos de la demanda se advierta supuestos diferentes frente
a una sociedad distinta, razén por la cual expresa frente a ninguno de los
demandantes su representada excedio el termino maximo permitido para contratar
en mision establecidos en el articulo 77 de la ley 50 de 1990 y el decreto 4369 del
2006, recordando que los hechos de la demanda son los que se debaten en juicio
y son estos los que determinan el campo factico dentro del cual el juez debe
resolver la controversia, y le sefalan a las demandadas la situacion juridica de la

cual deben defenderse.

Por lo anterior considera, el fallo emitido por el juez de primera instancia en
relacion al sefior Luis Fernando Abella Rodriguez vulnera el principio de
congruencia establecido en el articulo 181 del codigo general del proceso
aplicable por analogia en virtud al articulo 145 del cédigo procesal del trabajo,
pues la sentencia proferida no esta en concordancia con los hechos que se
pueden verificar en el escrito introductorio y las pretensiones de la demanda dado
que en los mismos hechos planteados por los accionantes se sefalan claramente
las fechas de su relacién laboral con OPTIMIZAR S.A. y asi mismo en las
pretensiones solicitaron principalmente la declaracion de la existencia de la
relacion laboral con OPTIMIZAR S.A., asegurando la solidaridad con el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO solamente se puede dar en la medida en que se
encuentre o se declare la existencia del contrato de trabajo con el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, situacion que considera no se dio bajo ninguno de los
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demandantes, incluido el sefior LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ,
reiterando no se evidencia una contratacion ilegal o causal para declarar una

contratacion ilegal y por lo tanto tener como verdadero empleador al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

Indica, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO obré con total probidad y diligencia
al efectuar la contratacion con OPTIMIZAR la cual estaba autorizada en su
momento con el ministerio de trabajo y adicionalmente de acuerdo a los hechos
que se plantearon en la demanda, que fueron sobre los cuales se debatieron las
pruebas, se encontré que en relacion a ninguno de los accionantes incluido el
sefior LUIS FERNANDO ABELLA se desbordo el limite temporal.? (Cd a folio 707,
record 1:13:27).

2 “Bstando dentro del término legal me permito interponer recurso de apelacion contra la sentencia que acaba
de proferir el despacho, solicitando desde ya a la honorable sala laboral del tribunal superior del distrito
judicial se sirva revocar los numerales 1 y el ultimo de la sentencia que profirié el juez de primera instancia y
en su lugar absolver de todas y cada una de las pretensiones al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
teniendo en cuenta los siguientes argumentos.

Primero debo sefialar que lo que verdaderamente se encuentra sefialado dentro del proceso es que los
accionantes, incluido el sefior LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ fueron trabajadores de la empresa
SERVICIOS TEMPORALES OPTIMIZAR S.A tal y como da cuenta las documentales entre otras, el
contrato de trabajo obra-labor de los accionantes, la liquidacion del contrato de trabajo de estos, la
certificacion laboral de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES, cartas de terminacion del contrato que
realizd OPTIMIZAR empresa de servicios temporales, comprobantes de pago donde se sefiala que quien
canceld esas acreencias durante la vigencia de la relacion fue OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES,
poliza de cumplimiento de la empresa LIBERTY SEGUROS S.A. y contrato de servicios suscrito entre el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entre otros.

Todos los anteriores dan cuenta de la relacion laboral que existio entre los accionantes, incluido el sefior LUIS
FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ y la empresa de servicios OPTIMIZAR S.A., ahora bien, analizar los
contratos de prestacion de servicios entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y la empresa
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES se observa en su cldusula primera que el contrato tiene como
objeto “la prestacion de servicios suministro y administraciéon de personal para facilitar el crecimiento y
expansion del FONDO NACIONAL DEL AHORRO en armonia con el plan nacional de desarrollo y la
planeacion estratégica 2015-2019” seguido a ello se estipuld la cldusula quinta del contrato que “el plazo de
ejecucion del presente contrato serd por tres meses o hasta agotar el presupuesto asignado, lo que primero
ocurra contado a partir del cumplimiento de los requisitos exigidos para su ejecucion y suscripcion de la
correspondiente acta de inicio” sumado a lo anterior, en la clausula sexta del citado contrato se estipuld que
“el contratista se compromete a cumplir con las obligaciones sefialadas en el presente contrato bajo su Unica
responsabilidad y riesgo y mantendra indemne al fondo frente a cualquier reclamacion judicial o extrajudicial
de terceros, por consiguiente el fondo en ningun caso respondera por demanda o reclamaciones que puedan
presentar sus empleados, asesores o terceros con ocasion a dafios o perjuicios respecto al pago de seguros,
salarios o prestaciones sociales derivados de la ejecucion del presente contrato”.

Ahora bien, del contrato celebrado entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR se tiene
que para el momento de sus suscripcion el FONDO NACIONAL DEL AHORRO se encontraba ejecutando
una politica de promocién de su entidad impulsando asi inversién en el sector inmobiliario y educativo,
situacion que lo llevé a un crecimiento de las operaciones y requerimiento de recursos humanos, razones que
lo llevan a ejecutar la contratacion por intermedio de la empresa temporal OPTIMIZAR como ya se
menciono.
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Finalmente, la apoderada de LIBERTY SEGUROS S.A., interpone recurso de
apelacién contra el numeral primero en el cual se declar6 como empleador al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO y como consecuencia de eso en el numeral
tercero donde se declara un siniestro para que se efectuen los pagos con cargo a

las podlizas de LIBERTY SEGUROS en razén a la vinculacion o declaracion que se

Por lo anterior es claro que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO suscribi6 un contrato de prestacion de
servicios con OPTIMIZAR para el suministro de trabajadores en mision en razon al crecimiento y expansion
del fondo nacional del ahorro en armonia con el plan nacional de desarrollo, asi mismo los demandantes
prestaron sus servicios, es lo que se encuentra claramente acreditado dentro del proceso por medio de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES mediante contratos por obra o labor contratada como trabajadores
en mision para el FONDO NACIONAL DEL AHORRO tal como se desprende de las documentales que estos
mismos aportaron al expediente, y es claro también que quien sufragaba los salarios de los demandantes
siempre fue OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES.

De otra parte, la demanda siempre se centré respecto de la sociedad OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES vy para los interregnos de LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ desde el cuatro de
agosto de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2015, es decir, un mes y 26 dias, con el sefior JASON DAVISD
MONTERO VARGAS primero de diciembre de 2014 al 30 de septiembre de 2015, es decir 10 meses y la
sefiora OLGA LUCIA VELASQUEZ VARGAS 17 de febrero de 2016 al 30 de septiembre de 2015, siete
meses y trece dias sin que en los hechos de la demanda se advierta supuesto el de facto alegado frente a una
sociedad distinta, razon por la cual el debate probatorio se debe centrar unicamente frente a la convocada
OPTIMIZAR S.A y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, deviniendo asi que frente a ninguno de los
demandantes mi representada hubiese excedido el termino méaximo permitido para contratar en mision
establecidos en el articulo 77 de la ley 50 de 1990 y el decreto 4369 del 2006 y es que se debe recordar que
los hechos de la demanda son los que se debaten en juicio y son estos los que determinan el campo factico
dentro del cual el juez debe resolver la controversia, y le sefialan a las demandadas la situacion juridica de la
cual deben defenderse. No podemos salir de manera extrafia dado el momento del debate de las pruebas
cuando no es la oportunidad procesal, a hacer referencia a empresas que claramente, dado que nunca fueron
manifestadas en los hecho, nunca tuvieron la oportunidad de vincularse al proceso.

Por lo anterior considero que el fallo emitido por el juez de primera instancia en Relacion al sefior Luis
Fernando ABELLA RODRIGUEZ vulnera el principio de congruencia establecido en el articulo 181 del
codigo general del proceso aplicable por analogia en virtud al articulo 145 del codigo procesal del trabajo,
pues la sentencia proferida no estd en concordancia con los hechos que se pueden verificar en el escrito
introductorio y las pretensiones de la demanda dado que los mismos hechos planteados por los accionantes en
su escrito introductorio los sefialaron claramente las fechas de su relacion laboral con OPTIMIZAR S.A. y asi
mismo en las pretensiones solicitaron principalmente la declaracion de la existencia de la relacion laboral con
OPTIMIZAR S.A. claro si, la solidaridad con el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, pero esta solidaridad
solamente se puede dar en la medida en que se encuentre o se declare la existencia del contrato de trabajo con
el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, situacién que considera mi representada que no se dio bajo ninguno
de los demandantes, incluido el sefior LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ.

Para este caso pues, la declaracion de la ilegalidad de la contratacién con una empresa de servicios temporales
se tiene cuando se contrata con la empresa usuaria pero la empresa de servicios temporales no estd autorizada
para su funcionamiento o se desbordan los limites temporales del articulo 76 de la ley 50 del 90, y considero
que en ninguno de los dos casos efectivamente se da esta contratacion ilegal o causal para declarar una
contratacion ilegal y por lo tanto tener como verdadero empleador al FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
situacion en que nos iriamos a las pretensiones subsidiarias y no a las principales.

Adicionalmente solicito a los honorables magistrados del tribunal se tenga en cuenta que dentro de la presente
Litis se probd que la contratacion del personal fue a través de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y
esta se encuentra ajustada a los parametros legales, no debe haber lugar a la declaratoria de solidaridad como
se determind en primera instancia e insisto que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO obré con total
probidad y diligencia al efectuar la contrataciéon con OPTIMIZAR, esta estaba autorizada para su momento
con el ministerio de trabajo y adicionalmente de acuerdo a los hechos que se plantearon en la demanda, que
fueron sobre los cuales se debatieron las pruebas, se encontré que en relacion a ninguno de los accionantes
incluido el sefior LUIS FERNANDO ABELLA se desbordo el limite temporal. Con estos argumentos dejo
sustentado mi recurso. Muchas gracias.”
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hace del FONDO NACIONAL DEL AHORRO como verdadero empleador, asi

mismo frente al numeral que impone las correspondientes costas.

Expresa que el presente proceso debe limitarse a como se determiné en la fijacion
del litigio y a los extremos de la relacion laboral que solicitaron fuera declarada en
la demanda, considerando el despacho no puede tomar en cuenta situaciones
anteriores o posteriores a las que se solicita sean declaradas en la
correspondiente demanda en razén a que esto sefalaria una inseguridad juridica
por cuanto fueron pretensiones principales y mal podria el juzgado tomar la
decision como la ha tomado de declarar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
como un verdadero empleador cuando efectivamente es el mismo sefior ABELLA
quien efectivamente narra que su verdadero empleador fue OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES quien a su vez le cancel6 sus acreencias laborales a
través de la declaratoria y levantamiento de las acreencias que se realizaron y

como consecuencia de esto fueron canceladas por la aseguradora CONFIANZA.

Asi mismo, asegura que tampoco hay una solidaridad entre las demandadas
porque hay una consagracién expresa en el articulo 71 de la ley 50 que sehala
que las empresas temporales son los verdaderos empleadores de las personas
que trabajan en misién como en efecto ocurre, razén por la cual insiste se hace
una apreciacion inadecuada de la norma y una interpretacion errada, solicitando al

juez de segunda instancia se revoque esta decision.

Ahora, frente a la declaratoria del siniestro que realiza el juzgado, asegura el
articulo 1077 del coédigo de comercio sefiala que no es un juzgado el que puede
declarar el siniestro sino que tiene que ser notificado por su asegurado, por lo que
se debe tener en cuenta que hay una ausencia de la declaratoria del siniestro de
conformidad con lo sefialado en el 1077 del cédigo de comercio, precisando si
bien en las condiciones generales del seguro de cumplimiento expedido por
LIBERTY SEGUROS estan definidos en el amparo 1.5 el amparo del pago de
salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, conforme a la pdliza
contratada, que se puedan llegar a generar, no hay un cubrimiento expreso frente
a las pretensiones de la demanda, por tanto, de acuerdo con las condiciones
generales y particulares esta excluido el reconocimiento de estas prestaciones, ya

que la empresa usuaria no es solidaria responsable del no pago de los salarios y
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prestaciones sociales por parte de las empresas de servicios temporales, por ende
al no existir obligacién alguna en cabeza del FONDO NACIONAL DEL AHORRO,

no existe perjuicio alguno para la referida entidad que funge como asegurada.

Reitera, que en el caso concreto no se ha demostrado con las pruebas aportadas
que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO haya realizado reclamacion a LIBERTY
SEGUROS en los términos del articulo 1077 del codigo de comercio en su
condicion de beneficiario de las pdlizas expedidas con lo que se demuestra la
inexistencia de la obligacién en cabeza de LIBERTY SEGUROS dentro del
presente proceso pues en ningun momento se ha realizado reclamacion alguna a
la compaiiia en los términos del articulo 1077 del cédigo de comercio® (Cd a folio
707, record 1:21:40).

3 “En calidad de apoderada de la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS me permito interponer recurso de
apelacion contra la sentencia proferida por el despacho en el presente proceso mediante el cual se declaro el
numeral primero se declaré como empleador al FONDO NACIONAL DEL AHORRO y como consecuencia
de eso en el numeral tercero se declara un siniestro para que se efectiien los pagos con cargo a las polizas de
LIBERTY SEGUROS en razén a la vinculacion o declaracion que se hace del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO como verdadero empleador, asi mismo frente al numeral que impone las correspondientes costas.

Es primero recordar que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO es una empresa usuaria dentro del presente
proceso, debe limitarse como se determiné en la fijacion del litigio a los extremos de la relacion laboral que
solicitaron fuera declarada en la demanda. El despacho no puede tomar en cuenta situaciones anteriores o
posteriores a las que se solicita sean declaradas en la correspondiente demanda en razén a que esto sefialaria
una inseguridad juridica por cuanto fueron pretensiones principales y de esto ldgicamente el demandante,
quien rindié su interrogatorio efectivamente declard y acepto que él era un trabajador en mision para el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que su verdadero empleador efectivamente fue OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES.

En consecuencia, mal podria el juzgado tomar la decision como la ha tomado en este momento como es
declarar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO un verdadero empleador cuando efectivamente es el mismo
sefior ABELLA quien efectivamente narra que su verdadero empleador fue OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPIRALES quien a su vez le canceld sus acreencias laborales a través de la declaratoria y el
levantamiento de las acreencias que se realizaron y como consecuencia de esto fueron canceladas por la
aseguradora CONFIANZA. En consecuencia, de manera errada el juzgado hace una apreciacion indebida del
articulo 35 en sentido de considerar que la empresa de servicios temporales es una simple intermediaria.

Asi mismo debe tenerse en cuenta que obviamente es clara la norma y tampoco hay una solidaridad entre las
demandadas porque hay una consagracion expresa en el articulo 71 de la ley 50 que introdujo las reformas al
codigo sustantivo del trabajo y sefiala que las empresas temporales son los verdaderos empleadores de las
personas que trabajan en mision como en efecto ocurre, debe tenerse en cuenta como ha expresado el abogado
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, los extremos que efectivamente perdur6 la relacion laboral que no
fueron desbordados, que su contratacion fue debidamente acreditada como obra dentro del proceso, razon por
la cual se hace una apreciacion inadecuada de la norma, una interpretacion errada y se solicita al juez de
segunda instancia se revoque esta decision.

Abhora, frente a la declaratoria del siniestro que realiza el juzgado, es una cosa anti técnica que realiza el
despacho en razén a que olvida la legislacion comercial que efectivamente se presenta para esta clase de
eventos. El articulo 1077 del cédigo de comercio sefiala que no es un juzgado el que puede declarar el
siniestro sino que tiene que ser notificado por su asegurado, en consecuencia debe tener en cuenta la segunda
instancia que hay una ausencia de la declaratoria del siniestro de conformidad con lo sefialado en el 1077 del
codigo de comercio y las pretensiones de la demanda fueron formuladas en este asunto y fueron dirigidas a
que se declare la existencia de una relacion laboral con el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que este y
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de los demandantes, las pretensiones visibles a
folios 3 a 14, las cuales se fundan en los hechos relatados a folios 15 a 23,
aspirando de manera principal, se declare que entre los demandantes y la
sociedad OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., existi6 una relacion
laboral que tuvo los siguientes extremos: 4 de agosto a 30 de septiembre del 2015
(Luis Fernando Abella), 1° de diciembre del 2014 al 30 de septiembre del 2015
(Jaison David Montero) y 17 de febrero a 30 de septiembre del 2015 (Olga Lucia
Velasquez Vargas). En consecuencia, se condene a OPTIMIZAR SERVICIOS

la empresa de servicios temporales OPTIMIZAR son solidariamente responsables de las acreencias que dejo
de cancelar.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los salarios y prestaciones sociales contemplados en las condiciones
generales del seguro de cumplimiento expedido por LIBERTY SEGUROS estan definidos en el amparo 1.5,
amparo de pago de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones laborales conforme a la poliza
contratada, se cubre el pago del salario, prestaciones sociales legales e indemnizaciones que se puedan llegar
a generar, pero no hay un cubrimiento expreso frente a las pretensiones de la demanda. Por tanto, de acuerdo
con las condiciones generales y particulares estd excluido el reconocimiento de estas prestaciones.

En reiterada jurisprudencia la sala laboral de la corte suprema de justicia ha sefialado que la empresa usuaria
no solidaria responsable del no pago de los salarios y prestaciones sociales por parte de las empresas de
servicios temporales, al quedar acreditado lo anterior y no existir obligacion alguna en cabeza del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, no existe perjuicio alguno para la referida entidad que funge como asegurada,
es decir, que aqui a quien tenia que haber declarado culpable para que opere la poéliza deberia ser
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES, y esta apreciacion o este desconocimiento del juzgado lleva a la
declaratoria de un siniestro que como ya se dijo, no le esta permitido al juez de instancia.

Asi mismo debe tener en cuenta el juez de segunda instancia que el articulo 1077 del cédigo de comercio
determina con toda claridad que correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro asi como la
cuantia de la perdida si fuere el caso, en consecuencia es aqui el asegurado quien le corresponde
efectivamente probar como se ha sefialado y he reiterado a lo largo de la sustentacién de este recurso, al
respecto doctrina del doctor Herndn Fabio Lopez en su obra “comentarios del contrato de seguro” nos dice
que “es el deber de formular la reclamacion, la ocurrencia del siniestro es base para que la aseguradora entre a
cumplir con sus obligaciones principales la de indemnizar los perjuicios ocasionados por aquel, empero, para
que pueda cumplir con esa prestacion es necesario que el asegurado o beneficiario le demuestre
extrajudicialmente no solo la ocurrencia sino la cuantia del siniestro”.

En el caso concreto se encuentra que no se ha demostrado con las pruebas aportadas por parte de la actora ni
en los hechos de la demanda que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO haya realizado reclamacion a
LIBERTY SEGUROS en los términos del articulo 1077 del codigo de comercio en su condicion de
beneficiario de las polizas expedidas por mi mandante. Asi las cosas, de conformidad con el mandato legal
anteriormente citado y de acuerdo con los hechos del acervo probatorio se demuestran la inexistencia de la
obligacion en cabeza de LIBERTY SEGUROS dentro del proceso que nos ocupa pues en ningiin momento se
ha realizado reclamacion alguna a la compaiiia en los términos del articulo 1077 del codigo de comercio. Asi
mismo solicito se tenga en cuenta por parte de la segunda instancia las excepciones planteadas en el escrito al
momento de contestar el respectivo llamamiento en garantia. Muchas gracias.



Exp. No. 12 2016 00353 01 LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ, JAISON DAVID MONTERO
VARGAS y OLGA LUCIA VELASQUEZ VARGAS CONTRA OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES Y EL
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, trdmite al que se vinculo a LIBERTY SEGUROS S.A. y a CONFIANZA
S.A. como llamadas en garantia.

TEMPRALES S.A. y solidariamente al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, a
pagar a favor de los convocantes, las cesantias, intereses a la cesantia, la prima
de servicios y las vacaciones causadas durante la vigencia de la relacion laboral,
junto con la sancion moratoria, la indexacion y las costas. En subsidio solicita se
declare que el verdadero empleador de las demandantes lo fue el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, siendo OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
una simple intermediaria y en consecuencia, se condene a la primera y
solidariamente a la segunda a pagar a favor de los actores las cesantias, intereses
a las cesantias, prima de servicios, y vacaciones causadas durante la vigencia del
contrato junto con la sancion moratoria y la indexacion. Obteniendo sentencia de
primera instancia parcialmente favorable a sus aspiraciones por cuanto
unicamente se condend al pago de la indemnizacién moratoria a favor de cada
uno de los accionantes, atendiendo a que se acredito dentro del plenario que la
aseguradora CONFIANZA S.A. les cancel6 la liquidacion de prestaciones sociales
y vacaciones, advirtiendo que unicamente se declaraba la existencia del contrato
de trabajo del sefior Luis Fernando Abella con el Fondo Nacional del Ahorro pues
fue quien acredito que labor6 por mas de 6 meses con el FNA a través de diversas
EST, razén por la cual frente a él impuso la condena al pago de la sancion
moratoria a cargo del FNA declarando la responsabilidad de LIBERTY SEGUROS
por la constitucion de la Pdliza B02436541, y en relacion con los otros
demandantes sefialé que la referida sancion debia ser cancelada por OPTIMIZAR
como su verdadero empleador, advirtiendo que dicha condena para todos los
accionantes procedia para el periodo del 1° de octubre del 2015 (dia siguiente a la
terminacion del contrato) y el 29 de febrero del 2016 (cuando se dio apertura al

proceso de reorganizacion de Optimizar).

Establecido lo anterior se abordara el estudio de los recursos de apelacion, en los
puntos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del
C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito
sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia (tantum devolutum

quantum apellatum).

En primer lugar y por razones de método abordara la Sala los planteamientos del
recurso propuesto por el demandando Fondo Nacional del Ahorro, pues es quien
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controvierte la declaratoria del contrato de trabajo con el sefor Luis Fernando

Abella Rodriguez.

Pues bien, dado que el sefior ABELLO RODRIGUEZ prestd sus servicios como
trabajador en mision en la empresa de servicios temporales OPTIMIZAR S.A.,
conforme al contrato obrante a folios 369 y 370 y no se presenta discusién en
cuanto sus actividades las desarrollé para el Fondo Nacional del Ahorro, en virtud
del contrato de prestacion de servicios suscrito entre esa entidad y OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A.4, se hace necesario indicar, la contratacion de
trabajadores en misién® mediante empresas temporales, se encuentra sujeta a lo

dispuesto en el articulo 6 del decreto 4369 de 2006 el cual reza:

“Articulo 6. Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran
contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por
un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mds.

Pardgrafo. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mds la prorroga a que se refiere el
presente articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato
subsiste en la empresa usuaria, esta no podrd prorrogar el contrato ni celebrar uno
nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la
prestacion de dicho servicio.”

Conforme lo anterior, la contratacién del actor para la prestacion de servicios en el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO como trabajador en mision, se cifie a la causal
tercera, esto es para incrementos de produccion, la cual establece un término

maximo de duracion de 6 meses prorrogables por 6 meses mas, destacando en

4 Situacion que puede constatarse con la documental que reposa en el medio magnético de folio 69, y con la
liquidacion de prestaciones sociales en donde se sefiala como cliente al FNA (fl. 366), ademas tal
circunstancia es aceptada por ambas demandadas en las contestaciones de la demanda (fls. 97 y 358 vto).

5 Articulo 4°. Trabajadores de planta y en mision. Los trabajadores vinculados a las Empresas de Servicios
Temporales son de dos (2) categorias: Trabajadores de planta y trabajadores en mision. Los trabajadores de
planta son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las Empresas de Servicios
Temporales.

Trabajadores en mision son aquellos que la Empresa de Servicios Temporales envia a las dependencias de

sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por estos. Se entiende por dependencias propias,
aquellas en las cuales se ejerce la actividad economica por parte de la Empresa de Servicios Temporales.
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este aspecto, en el evento de superacion de dicho termino temporal, sobreviene la
responsabilidad de la empresa usuaria del servicio, bajo el entendido, que se
considera a esta como verdadero empleador y la empresa de servicios temporales
como una simple intermediaria, en consecuencia, en caso de que la empresa
usuaria no cancele los derechos laborales del trabajador en mision, la empresa de
servicios temporales no queda eximida de responder solidariamente. Sobre el
tema la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, tuvo la
oportunidad de pronunciarse mediante sentencia de fecha 22 de febrero del afo
2006, radicacion No 257176.

6 “En los cargos que se examinan conjuntamente se plantea, en sintesis, que la superacién del término de la
contratacion de trabajadores en mision, de seis meses prorrogables hasta por seis meses mds, genera una
situacion juridica contractual diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual la empresa usuaria
pasa a ser el empleador directo de la trabajadora y la empresa de servicios temporales a ser deudora
solidaria de las acreencias laborales, apoyado en razonamientos coincidentes expuestos en sentencia de 24
de abril del997, radicacion 9435.

Bajo el contexto enunciado, en opinion de la acusacion le corresponde en este caso al INSTITUTO DE
FOMENTO INDUSTRIAL IFI —CONCESION SALINAS- cancelar a la accionante las prestaciones sociales
propias de los trabajadores oficiales.

Planteamiento que resulta acorde con el criterio doctrinal sentado en la sentencia citada relativo a que
frente a la contratacion fraudulenta, por recaer sobre casos distintos para los cuales se permite la
vinculacion de trabajadores en mision, por los articulos 77 de la Ley 50 de 1990 y 13 del Decreto
Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se presenta el desconocimiento del plazo mdximo permitido
en estos preceptos, solo se puede catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador
aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del C. S. del
T., lo cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse como verdadero
empleador.

Ello es asi, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden piiblico, luego los pactos que
las infrinjan por ser ilegales o ilicitos se consideran ineficaces, de acuerdo con los principios intrinsecos que
contienen los articulos 43 del C.S.del T; comiin por su naturaleza tanto para las personas que presten sus
servicios en el sector privado u oficial, 2° del Decreto 2615 de 1942 y 18 del Decreto 2127 de 1945,
aplicables a los trabajadores oficiales, pero conforme al primero de los preceptos citados, todo trabajo
ejecutado en virtud de un convenio ineficaz, que corresponda a una actividad licita, faculta al trabajador
para reclamar el pago de sus salarios y prestaciones legales.

Es éste entonces el sentido del criterio doctrinal expuesto en la sentencia rememorada, de 24 de abril de
1997, radicada con el niimero 9435, donde especificamente se dijo, lo siguiente:

“ Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores en mision, supone que
la E.S.T funcione licitamente, o por mejor decir que su actividad se halle autorizada por el Ministerio del
Trabajo (Ley 50 de 1990, Art. 82), pues de lo contrario la E.S.T. irregular solo podria catalogarse como
un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del articulo 35-
2 del C.S.T, de forma que el usuario ficticio se consideraria verdadero patrono y la supuesta E.S.T.
pasaria a responder solidariamente de las obligaciones laborales conforme al ordinal 3 del citado articulo
del C.8.T.” (Lo resaltado es de la Sala).

Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el usuario se haria responsable en la
forma que acaba de precisarse con solidaridad de la E.S.T, en el evento de que efectiie una contratacion
Jfraudulenta, vale decir transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por el articulo 77 de la Ley 50 de
1990, bien sea en forma expresa o mediante simulacion. Ello por cuanto las normas que regulan el
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Asi las cosas y conforme a lo manifestado en la alzada por el apoderado del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, para la Sala resulta claro que el término legal
permitido para los trabajadores en misién no fue superado para el caso del sefior
Luis Fernando Abella Rodriguez, en tanto el contrato del actor con OPTIMIZAR
S.A.. tan solo fue por 1 mes y 27 dias — del 3 de agosto al 30 de septiembre del
2015 fls. 366 y 369- es decir, no excedio ni los primeros 6 meses por los cuales se
podia contratar al demandante en calidad de trabajador en misién y mucho menos

supero los otros 6 meses por los cuales se podria prorrogar dicha contratacion.

Téngase en cuenta, que los contratos celebrados por el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO con otras empresas de servicios temporales (Activos o Servicios y
Asesorias) como se sefiala en la declaracion de los testigos Samir Berrio Sacaff’ y
Sandra Tatiana Sandoval Gallo® anteriores al 3 de agosto del 2015 y posteriores al
30 de septiembre del 2015, no pueden ser tenidos en cuenta con el fin de sumar
prorrogas superiores a los 6 meses permitidos por la Ley para la contratacion de

trabajadores en mision, en tanto, el aqui demandante no probé haber_sido

contratado para tales épocas, pues como ya se sefiald éste unicamente

demando en este ordinario por la prestacion de servicios del 3 de agosto al 30 de
septiembre del 2015 con Optimizar S.A., aunado a que de aceptar que en efecto
existieron vinculaciones con otras EST se desconoce el cargo para el cual fue
enviado en mision, razones por las cuales contrario a lo considerado en primera
instancia resulta ausente el FONDO NACIONAL DEL AHORRO de
responsabilidad, en el pago de las acreencias adeudadas al demandante por quien
fuere su empleador OPTIMIZAR S.A., pues dicha responsabilidad, conforme a los
pronunciamientos de la Honorable Corte Suprema de justicia en Sala de Casacién

Laboral®, surge de la superacion del tiempo de la contratacion o cuando esta se

trabajo humano son de orden piiblico, de obligatorio acatamiento y la ilegalidad o ilicitud se sanciona
con la ineficacia a las respectivas estipulaciones”.

7 Cd. fl. 646, record: 18:26
8 Cd. fl. 646, record: 28:11

9 Sentencia 3241 de 6 de julio de 2011: “No obstante lo dicho la acusacién no logra su propdsito puesto que,
al optar por la via directa y al manifestar su conformidad con las conclusiones fdcticas del ad quem; esto es,
no haber probado las demandadas, encontrdndose en el deber de hacerlo, que la contratacion temporal se
ajusto a las exigencias de ley y que, por el contrario, al establecerse que la demandante trabajo por espacio
de 9 afios sucesivos en un mismo cargo- secretaria bilingiie- no se cumplieron las previsiones legales; la Sala
reitera el que sigue siendo su criterio mayoritario, apuntalado en sentencia 9435 de abril 24 de 1997, segiin
el cual la empresa de servicios temporales y la usuaria, cuando se quebrantan los supuestos temporales del
inciso tercero del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o, la contratacion tiene un objeto diferente a aquél que de
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hace fuera de las disposiciones legales, y en consecuencia no puede emerger de la

simple prestacion del servicio como Trabajador en Mision.

Noétese igualmente, si bien los testigos refirieron que el FNA impartia las directrices
al demandante para el cumplimiento de sus funciones, baste con sefalar que ello
en nada puede representar el elemento de subordinacion para la declaratoria de un
contrato realidad pues como lo ha expresado la H. Corte Suprema de Justicia —
Sala Laboral “Al usuario le corresponde ejercer la potestad de subordinacion frente
a los trabajadores en mision de manera que esta facultado para exigirles el
cumplimiento de o6rdenes, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo. Pero
esta facultad se ejercita no por derecho propio sino en virtud de delegacion o
representacion de la E.S.T., pues el personal enviado depende exclusivamente de
ella. En otros terminos, la usuaria hace las veces de representante convencional
del patrono E.S.T., con el alcance previsto por articulo 1, inciso 1 del decreto 2351
de 1965 (C.S.T. art.32) esto es que lo obliga frente a los trabajadores, al paso que
ante éstos los representantes (usuarios para el caso) no se obligan a titulo
personal, sino que su responsabilidad, en caso de incumplir lo estipulado en el

respectivo convenio que autoriza la representacion.” '

Asi las cosas, si bien el Juez de primer grado advirtié que pese a que el actor fue
contratado por la empresa de servicios temporales Optimizar quien resultaria ser su
empleador, al haberse superado el termino de contratacidn para trabajadores en
mision por el FNA declaré a este en calidad de usuaria, como la empleadora del
sefior ABELLA RODRIGUEZ, sin embargo al dejarse sin soporte tales
consideraciones conforme a lo estudiado ante esta instancia, se debe tener como
verdadero empleador del accionante a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES.

Ahora, siendo indiscutible la vinculacion del demandante mediante contrato de
trabajo a la empresa de servicios temporales OPTIMIZAR del 3 de agosto al 30 de
septiembre de 2015, periodo en el cual el accionante se desempefid como

trabajador en misién ante la usuaria FNA, no es dable concluir que esta ultima

manera exclusiva la autoriza; son solidariamente responsables respecto a las obligaciones laborales al paso
que la segunda se convierte en empleador directo del trabajador.

10 Radicacién 12382 del 31 de mayo del 2000.
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resultd solidaria laboralmente con aquella como se solicita en la pretension 2.1.8
(fls. 7y 8).

Sobre el tema se pronuncio la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 24 de
abril de 1997, rad. 9435, reiterada en sentencia SL-16350 de 2014, en los

siguientes términos:

“LA RESPONSABILIDAD DEL USUARIO

“Desde otro enfoque, relativo a una eventual responsabilidad solidaria, importa
observar que la ley califica a las E.S.T como empleadoras de los trabajadores en
mision (Ley 50 de 1990, art 71) y en el contrato de trabajo el patrono es en principio
el obligado directo y exclusivo conforme se desprende del mismo articulo 22 que
define dicho nexo. Solo en los casos determinados expresamente en la ley se
contempla la solidaridad de personas que no figuren también como empleadoras en el
nexo laboral (C.S.T. Arts. 33, 34, 35 y 36), de suerte que como la ley no dispuso
expresamente que los usuarios respondiesen in_solidum, debe excluirse que los
afecte tal especie de responsabilidad en lo tocante a las acreencias laborales de los
empleados en mision.

“Resulta en suma que los usuarios no responden por los salarios, prestaciones e
indemnizaciones de los trabajadores en mision ni de su salud ocupacional, aunque en
este aspecto puedan contraer obligaciones con la E.S.T, como la adopcion de medidas
particulares respecto a los ambientes de trabajo o el suministro de elementos de
proteccion y seguridad. Acontece que precisamente mediante el contrato con la E.S.T
y con autorizacion legal, el usuario cancela un sobrecosto sobre el valor real de la
fuerza de trabajo que requiere para su actividad economica, a fin de hacerse
irresponsable en lo que hace a la remuneracion, prestaciones y derechos de los
operarios. Desde luego, no se desconoce que por esta razon, entre otras, se ha
cuestionado seriamente la institucion, con argumentos cuya razonabilidad
corresponde estudiar al legislador, mas ello no le resta validez juridica a los
preceptos que en la actualidad permiten y regulan su funcionamiento.

“Pero esta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores en
mision, supone que la E.S.T funcione licitamente, o por mejor decir que su actividad
se halle autorizada por el Ministerio del Trabajo (Ley 50 de 1990, art 82), pues de lo
contrario la E.S.T. irregular solo podria catalogarse como un empleador aparente y
un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del
C.S.T, de forma que el usuario ficticio se consideraria verdadero patrono y la
supuesta E.S.T. pasaria a responder solidariamente de las obligaciones laborales
conforme al ordinal 3 del citado articulo del C.S.T.

“Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el usuario se
haria responsable en la forma que acaba de precisarse con solidaridad de la E.S.T, en
el evento de que efectiie una contratacion fraudulenta, vale decir transgrediendo los
objetivos y limitaciones fijados por el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, bien sea en
forma expresa o mediante simulacion. Ello por cuanto las normas que regulan el
trabajo humano son de orden piiblico, de obligatorio acatamiento y la ilegalidad o
ilicitud se sanciona con la ineficacia a las respectivas estipulaciones. (C.S.T, arts 14 y
43)” (Negrilla y Subrayas de la Sala).

15



Exp. No. 12 2016 00353 01 LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ, JAISON DAVID MONTERO
VARGAS y OLGA LUCIA VELASQUEZ VARGAS CONTRA OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES Y EL
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, trdmite al que se vinculo a LIBERTY SEGUROS S.A. y a CONFIANZA
S.A. como llamadas en garantia.

En consonancia con tal pronunciamiento, en el caso bajo examen, dada su
vinculacion como trabajador directo de la empresa de servicios temporales
llamada a juicio, en modo alguno el FONDO NACIONAL DEL AHORRO esta
llamado a responder solidariamente por las acreencias laborales que la

empleadora dejo de pagarle oportunamente a su trabajador.

No sobra reiterar que el lapso de duracion de la vinculacion laboral se enmarca
dentro del precepto legal contenido en el art. 77 de la Ley 50 de 1990'", segun el
cual las empresas usuarias solo pueden contratar con empresas de servicios
temporales’ por un término de 6 meses prorrogable hasta por 6 meses mas'3, es
decir 1 afio, el que como se dijo en lineas anteriores no se superé en el presente

asunto.

Ahora, en relacion con la indemnizacion moratoria impuesta a cargo del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, parte la Sala por advertir la existencia de una la falta

' Los usuarios de las empresas de servicios temporales s6lo podran contratar con éstas en los siguientes
casos:

1. Cuando se trate de la labores ocasionales, accidentales o transitorias a que sé refiere el articulo 60. del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad
o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta
por seis (6) mes mas.

12 Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias, para reemplazar personal en
vacaciones, licencia e incapacidad por enfermedad o maternidad, o por incrementos en la produccion,
transporte, ventas de productos o mercancias, periodos estacionales de cosechas y prestacion de servicios.

13 Situacion regulada nuevamente en el articulo 13 del Decreto reglamentario 24 de 1998: Los usuarios de las
empresas de servicios temporales sdlo podran contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 60. del
Cddigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiera reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad
o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta
por seis (6) meses mas.

PARAGRAFO. <Pardgrafo modificado por el articulo 2 del Decreto 503 de 1998. El nuevo texto es el
siguiente:> Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el presente articulo, la
necesidad originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, ésta no
podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente empresa de servicios
temporales para la prestacion de dicho servicio.

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, inspeccionara y sancionara el incumplimiento de esta
disposicion en los términos sefialados en el presente Decreto.
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de legitimacion frente a la condena impuesta en su contra, por cuanto la
indemnizacion moratoria correspondia asumirla a OPTIMIZAR S.A. en su calidad
de empleador del demandante LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ por lo ya
expuesto, por ende debe revocarse parcialmente la sentencia de primera instancia
para establecer que la indemnizacion ordenada a favor de este trabajador debera

ser pagada por OPTIMIZAR S.A. en calidad de ex empleador del actor.

Respecto de la apelacion del apoderado de éste accionante, relacionada con la
limitacion al pago de la indemnizacién moratoria y dado que se definié que la
verdadera empleadora es OPTIMIZAR S.A., esta Sala no estudiara dichos
argumentos, pues iban dirigidos al FONDO NACIONAL DEL AHORRO quien no

fungié como empleador del sefor Luis Fernando Abella.

No obstante, no sobra recordar en cuanto a la limitante en el pago de dicha
condena en relacion con OPTIMIZAR S.A., que a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de admision a proceso de reorganizacion se encuentra
prohibido ejercer algunos actos a los administradores, sin la previa autorizacion
del Superintendente de Sociedades, como en este caso seria el pago, transaccion
o conciliacion de la obligacién a su cargo por cuenta del crédito laboral del
demandante, tal como asi lo prevé el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, el cual

reza:

“ARTICULO 17. EFECTOS DE LA PRESENTACION DE LA SOLICITUD DE
ADMISION AL PROCESO DE REORGANIZACION CON RESPECTO AL
DEUDOR. A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se prohibe a los
administradores la adopcion de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucion de
garantias o cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo
fiducias mercantiles o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar
compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones
unilaterales o de mutuo acuerdo de procesos en curso;, conciliaciones o
transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo; ni efectuarse
enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan al giro ordinario de los
negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a las limitaciones
estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal
sentido, salvo que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del
concurso”.

Al tenor de lo anterior, una vez presentada la solicitud de admision a proceso de
reorganizacion de la sociedad OPTIMIZAR S.A., y habiendo sido admitida la

compaiia, a esta no le era posible realizar pagos sin la autorizacion del
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Superintendente de Sociedades, situacién que la ubica en el campo de la buena fe
en el impago de las acreencias correspondientes al actor, a partir de dicha calenda

—admision del proceso de reorganizacion- (15 de febrero de 2016 folio 386 vto).

Asi entonces, a juicio de la Sala, si bien las circunstancias de insolvencia del
empleador y sus consecuencias, no pueden ser trasladadas al trabajador, si puede
apreciarse en el asunto que se estudia, la empresa demandada OPTIMIZAR S.A.
actué en ejercicio de las ordenes impartidas por la Superintendencia de
Sociedades, en cuanto se determiné la imposibilidad de hacer pagos relacionados
con sus obligaciones, entre otras medidas, que pueden apreciarse en el aviso de
reorganizacion (folio 724'%) por lo que la mala fe de OPTIMIZAR S.A. por su
omision en el pago se desvirtua a partir de su admision en el proceso de
reorganizacion, que en el caso de autos. En similar sentido se pronuncio la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en sentencia del 5 de octubre de
2005, radicado 25456"°.

14 Documento extraido del CD de folio 69, impreso para mayor calidad.

15 . . . . X
"(...) Cuando la colegiatura resuelve la segunda instancia, plasmo como argumentos para confirmar la

indemnizacion moratoria, que por el incumplimiento del deber de cancelar en forma oportuna las
prestaciones sociales se presumia la mala fe, lo que ocurria por no haberse demostrado la razon de su
incumplimiento, habiéndose aceptado en la primera audiencia de trdmite que no se habia cancelado las
prestaciones sociales, con el argumento de que ello se debio a que se trataba de procesos que conllevaban a
una liquidacion, que conforme a la ley facultaban al liquidador para convocar a las personas que se
creyeran con derecho a realizar algiin reclamo.

Agrego el Tribunal, que es cierto que la jurisprudencia ha tenido en cuenta que el trabajador participa de
las ganancias y no de las pérdidas y que el proceso de liquidacion de la empresa no la exoneraba del pago
oportuno de los derechos sociales al momento de finiquitar el contrato.

El censor argumento, que la sociedad demandada “se encuentra en proceso de liquidacion forzada por
decision autonoma de la Superintendencia Nacional de Salud, “y que la causa o motivo de la terminacion de
los contratos de trabajo no se le podian imputar”, para lo cual se apoyo en la jurisprudencia donde la Corte
considero que la situacion de iliquidez y de insolvencia de una sociedad, cuya liquidacion obligatoria era
decretada por la autoridad competente, se convertia en un factor que evitaba la imposicion de la
indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C. S. del T., dado que las consecuencias de dicha
liquidacion impedian la viabilidad de la empresa como unidad de explotacion economica y generadora de
fuente de empleo.

Pero es de advertir, que la regla sentada por la Corte no puede considerarse como absoluta hasta el punto
de que siempre que una empresa se encuentre en estado de liquidacion obligatoria, ese hecho
automdticamente la exonere de la referida sancion, pues aiin encontrdndose en ese estado, es posible que
incurra en actos que demuestren mala fe en el no pago de salarios y prestaciones adeudados a la
terminacion del contrato de trabajo.

Tampoco puede admitirse como premisa general que las situaciones de iliquidez o de insolvencia y la
intervencion econdmica estatal sean circunstancias que impongan necesariamente la sancion regulada por
el citado articulo 65 del Estatuto Sustantivo Laboral, como asi lo dejo definido la Corporacion, verbigracia
en la sentencia del 10 de octubre de 2003, radicacion 20764, en la que ademds recordo que los <los jueces
deben valorar previamente, sin esquemas preestablecidos, la conducta del empleador renuente al pago de
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los salarios y prestaciones adeudados a un trabajador al momento de la terminacion del contrato para
efectos de determinar si dicha renuencia es o no de buena fe>.

No obstante lo acotado, en el asunto de marras, debe decirse que el Tribunal edificé la condena por la
indemnizacion cuestionada por el recurrente en una incorrecta interpretacion del articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, porque, a pesar de admitir que la demandada estd en proceso de liquidacion, tal
como lo habia expuesto la defensa, citando para el efecto y como apoyo juridico el Decreto 663 de 1993 y la
Ley 510 de 1999, no la considero de buena fe, no solo porque el trabajador no participaba de los riesgos o
pérdidas sino de las ganancias como lo dice el Art. 28 del C.S.del T., sino porque estimo que no estaba
exonerada de hacer la liquidacion de las prestaciones <e incluir al trabajador dentro de los créditos de la
entidad, haciéndolo parte dentro del respectivo proceso>.

Como bien puede observarse, el ad quem reconocio que la accionada estaba en proceso de liquidacion por
intervencion de la Superintendencia Nacional en Salud conforme al Decreto 663 de 1993 y Ley 510 de 1999,
y sin mds investigacion le fulmind condena por indemnizacion moratoria, no percatindose que en las
Sociedades donde el Estado entra a mediar a través del Ministerio de Salud — Superintendencia Nacional de
Salud -,conforme al Inciso 3° del Art. 116 de la Carta Politica y articulo 116 del Decreto 663 de 1993, en
armonia con los cdanones 23, 24y 25 de la Ley 510 de 1999 y 28 a 32 del Decreto1922 de 1994, tiene la
facultad de ordenar la toma de posesion para liquidar la sociedad, cuando se de alguna de las causales
contempladas en la ley, como ocurrio en el asunto en estudio segtin se colige de la resolucion 1052 de Junio
1°de 2001, en la que entre otras disposiciones ordend la suspension de pagos de las obligaciones causadas
hasta el momento de la toma de posesion y la separacion de los Administradores y Directores de sus cargos,
entrdndose a nombrar el respectivo liquidador, que si bien es cierto continua representando a la entidad,
debe ceiiirse a las funciones y responsabilidad que le sefiala la ley.

Lo acotado indica, que a partir del ordenamiento de la toma de posesion para liquidar la empresa,
decretada por resolucion 1052 de Junio 1° de 2001, el liquidador no podia hacer ningin pago de
obligaciones, porque se habia suspendido; de alli que la defensa de la accionada, se hubiera fundado en que
no se le podia imputar mala fe en la no cancelacion de los salarios y prestaciones sociales debidos, pues
todo obedecia a los tramites propios del proceso de liquidacion social, elemento suficiente como constitutivo
de buena fe; entendiéndose por ella la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez
del empleador frente al trabajador, que en ningiin momento ha querido atropellar sus derechos, de fdcil
comprension por el Juzgador, valiéndose de todos los elementos de juicio que estén a su disposicion.

Sobre el tema debatido dijo esta S ala, en sentencia del 31 de mayo de 2001, radicacion 15571, lo siguiente:

<Sin duda el Tribunal Superior no aprecio adecuadamente los elementos de juicio a que se refiere el ataque,
pues si bien descarto la buena fe de la demandada al no cancelar los salarios y prestaciones sociales
debidos a la finalizacion del contrato de trabajo, con fundamento en que sus dificultades economicas no la
excusaban de cumplir con las obligaciones laborales, no se detuvo a analizar las consecuencias de toda
indole derivadas del hecho de que la sociedad Quintex se hallara en liquidacion obligatoria.

“En efecto, tal situacion comporta el reconocimiento estatal, por conducto de la Superintendencia de
Sociedades, de una extrema insolvencia que impide la viabilidad de la empresa hasta el punto de concluirse
que solo procede la realizacion de los bienes sociales, para obtener en forma ordenada y con arreglo a la ley
el pago de las obligaciones pendientes. Para el caso, ello se desprende en forma manifiesta del documento
visible a folios 221 a 226 del expediente, en cuanto contiene el auto 4350 de 3 de septiembre de 1996,
mediante el cual la mencionada Superintendencia dispuso, entre otras cosas, abrir el trdmite de liquidacion
obligatoria de Quintex, embargar y secuestrar todos sus bienes, haberes y derechos y designar un
liquidador.

“De otra parte, con arreglo al documento de folios 137 a 144, el liquidador y representante de la sociedad
se dirigio al Ministerio del Trabajo aduciendo en suma que la liquidacion obligatoria configura una fuerza
mayor que suspende los contratos de trabajo y entre otras razones expuso:

“<Se observa entonces que la decision no es por responder a una manifestacion de voluntad de los
administradores, ni de los acreedores, accionistas o trabajadores de la empresa, sino un acto de autoridad
competente, pues impone la voluntad legal ocurrida la causal para la decision, sin que ninguna de las
anteriores personas (...) tenga la posibilidad de resistirlo.
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En consecuencia de lo anterior, la sancion moratoria impuesta debia ser limitada a
la admisién en el proceso de reorganizacion empresarial, como lo establecio el

juez de primer grado.

Por sustraccion de materia, se hace inocuo el pronunciamiento sobre la apelacion
presentada por la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS S.A., pues esta iba
dirigida a la condena impuesta al FNA lo cual como ya se vio no resulta
procedente, razon por la cual se revoca la condena impuesta a esta llamada en

garantia.

En los términos anteriores, agotada como se encuentra la competencia de la Sala,
por el estudio de los motivos de apelaciéon, conforme a las motivaciones
precedentes, se revocara parciamente el numeral primero de la providencia
apelada para disponer que el pago de la indemnizacién moratoria a favor de LUIS
FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ este a cargo de OPTIMIZAR S.A, como
también se revocara la condena impuesta a la llamada en garantia LIBERTY
SEGUROS S.A.

Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado impuestas al
Fondo Nacional del Ahorro, las cuales corren a cargo de la parte demandante
LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

“

<*“La liguidacion de la empresa trae implicita la disolucion de la persona juridica, para todos los efectos
legales, situacion de fuerza mayor que impide el cumplimiento del objeto para el cual fueron contratados los
trabajadores...>.

“Desde otro enfoque, es patente que el entendimiento de suspension del contrato de trabajo ante la
liguidacion obligatoria, fue responsabilidad del liquidador, asi como el no pago de las deudas laborales
exigibles a la terminacion del nexo. Ello se reconoce en la propia carta de renuncia (ver, folios 3 y 4), pero
igualmente es dable desprenderlo del hecho de la liquidacion. Y si bien éste funcionario actia como
representante legal, también emerge que su mision fundamental estd en lograr una liquidacion patrimonial
rdpida, progresiva y con arreglo a la ley.

“Pues bien de éstos elementos de juicio se impone concluir que la actitud del liquidador frente al

demandante, obedece exclusivamente al dnimo de ejecutar cabalmente sus atribuciones y no al interés de
perjudicarlo, por lo que resulta ostensible la buena fe de la sociedad en liquidacion>".
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, para establecer que la
indemnizacion moratoria ordenada a favor del demandante LUIS FERNANDO
ABELLA RODRIGUEZ debera ser pagada por OPTIMIZAR S.A. en calidad de
empleador y no por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral TERCERO del fallo apelado, para en su lugar
ABSOLVER a la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS S.A. de las

pretensiones incoadas en su contra.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juez 12
Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado
impuestas al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, las cuales corren a cargo del

demandante LUIS FERNANDO ABELLA RODRIGUEZ.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

oiiaglinhetoNoreae |

%EJMO#ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO
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EXP. No. 12 2017 00253 01 LUZ MARINA GALINDO PAEZ CONTRA ESTUDIOS E INVERSIONES
MEDICAS S.A.
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LUZ MARINA GALINDO
PAEZ CONTRA ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. (RAD. 12 2017
00253 01)

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, sin que las partes hubieran presentado
los alegatos de instancia, el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la siguiente decisidon, con
fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del
2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacién interpuesto por la curadora ad litem de la parte demandada, contra la
sentencia proferida por el Juez Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de

marzo de 2020 (Cd. fol. 186, record: 39:43, acta a folio 187), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de la relacion de trabajo ESIMED
ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. y la seiiora LUZ MARINA GALINDO

PAEZ mediante contrato a término fijo, salario integral, direccion y confianza entre
el 7 de marzo de 2016 hasta el 6 de marzo de 2017.

SEGUNDO: CONDENAR a ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. -
ESIMED a pagar a favor de la sefiora LUZ MARINA GALINDO PAEZ la SUMA
DE $62.441 641,17 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa,
suma esta que deberd ser indexada al momento de su debido pago.

TERCERO: ABSOLVER a ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS ESIMED S.A.
de las demds suplicas de la demanda conforme a parte motiva de la presente
decision.

CUARTO: DECLARAR PROBADAS las excepciones previas formuladas por la
curadora ad litem salvo lo que tiene que ver con el objeto de condena.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada, se sefiala como
agencias en derecho la suma de $1.400.000 a favor de la parte actora.”
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Inconforme con la decision la curadora ad litem de la demandada interpuso
recurso de apelacién, aduciendo, que tanto dentro del plenario como con el
interrogatorio que se llevo a cabo existe prueba suficiente y declaracion efectuada
de manera expresa por la parte demandante donde reconoce haber efectuado la
prestacion del servicio a la entidad denominada INVIMA de manera simultanea
durante el tiempo en el que labor6 para la entidad accionada, razén por la cual
considera que al existir una causal se exclusividad, esa labor no debié haberse
ejecutado, pues se estaba realizando dentro de los horarios o términos en el que
debia estarse desarrollando la actividad para ESIMED, reiterando haber quedado
probada la efectiva prestacion del servicio a otra entidad y por ende afirma la justa

causa del despido debe prosperar'. (Cd. fol. 186, record: 41:01)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en éste ordinario, las
pretensiones visibles a folios 100 y 101 del escrito de subsanacion, las que
encontraron sustento en los hechos de folios 101 a 105, solicitando se declare
existio un contrato de trabajo a término fijo por 1 afo desde el 7 de marzo de

2016, el cual termin6 de manera unilateral por parte del empleador, en

! “En este estado de la diligencia me permito manifestar lo siguiente. Bajo la salvedad que actio en calidad

de curador ad litem de la parte demandada y por ende mi actuacidén corresponde a una actuacion netamente
técnica en atencion al derecho de defensa y al derecho de doble instancia contemplado en la constitucion
nacional y que le asiste a la parte que represento, interpongo recurso de apelacion de que trata el articulo 65
del codigo de procedimiento laboral en los siguientes términos.

El despacho a condenado a la entidad que represento en calidad de curadora ad litem, reconociendo que no
existe una justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo, sin embargo considero que tanto dentro
del plenario como en el interrogatorio que se llevd a cabo dentro de la presente diligencia existe prueba
suficiente y declaracion efectuada de manera expresa por la parte demandante donde reconoce haber
efectuado la prestacion del servicio a la entidad denominada INVIMA de manera simultanea durante el
tiempo en el que laboré para la entidad que estoy representando y por ende, reiterando lo que se ha
manifestado a lo largo del proceso, al existir una causal se exclusividad esta labor no debid haberse ejecutado,
por lo cual se estaba realizando dentro de los horarios o términos en el que debia estarse desarrollando la
actividad para ESIMED.

Como quiera que de todos los temas que fueron objeto del litigio la condena unicamente se instaurd por este
concepto, quedaria unicamente que el superior validara este asunto, ya que a mi juicio ha quedado probada la
efectiva prestacion del servicio a otra entidad y por ende puede la justa causa del despido debe prosperar. En
ese sentido solicito respetuosamente al superior, se sirva revocar la sentencia aqui adoptada y en consecuencia
absolver a la entidad que represento, tanto de la condena impuesta por concepto de indemnizacion por despido
sin justa causa como del valor de las costas que fueron impuestas. Gracias ”
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consecuencia solicita el pago de $71.703.320 por concepto de salarios dejados de
devengar durante los meses restantes del contrato de trabajo, la suma de
$4.481.458 por vacaciones, $1.440.000 relacionados con gastos de alojamiento,
transporte y alimentacion autorizados por la accionada y que corresponden a la
asistencia al foro internacional de calidad efectuado en Cartagena, los dias 19 y
20 de mayo con los intereses correspondientes, el reintegro de $1.882.212
correspondiente al descuento del 7% sobre el salario, de los meses de mayo,
junio, julio y julio del 2016 para la cooperativa “Progresa” valor que fue
descontados pero no consignado a dicha cooperativa, como también la suma de
$842.289 por el mismo concepto, la suma de $298.763,63 por cada dia de mora a
partir del 8 de agosto del 2016, hasta el dia en que se verifique el pago, costas y
agencias en derecho. Obteniendo sentencia parcialmente favorable a sus
aspiraciones, por cuanto unicamente se conden6 a la accionada al pago de
$62.441.641,17 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, tras
considerar el a quo que la demandada no prob6é que la demandante hubiera
prestado sus servicios a otra empresa mientras se ejecutaba la labor para ésta,
precisando que dado el cargo de direccion, confianza y manejo no resultaba viable
endilgarle a la actora el incumplimiento de un horario de trabajo, dado que a la
accionante no se le podia determinar una prestacién de servicio en un horario
determinado. Respecto de los restantes anhelos, indicé no probarse la causacion
de los valores reclamados y no ser viable la condena por no indemnizacion
moratoria dado que no hubo incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones

sociales.

Previo a efectuar el estudio correspondiente, advierte la Sala, no es objeto de
controversia en esta instancia, la existencia del contrato de trabajo a término fijo
suscrito entre las partes el cual tuvo vigencia del 7 de marzo al 8 de agosto del
2016 fecha en que la accionada terminé el contrato por decisién unilateral, como
tampoco el cargo para el cual fue contratada la actora ni el salario mensual
integral de $8.962.915, aspectos que ademas de ser sefalados por el a quo sin
que fueran objeto de apelacion, se encuentran acreditados con la documental

visible a folios 28 a 30 (cto de trabajo) y 61 a 66 (carta de terminacién).

De tal manera, la Sala abordara el estudio del recurso de apelacion, en el punto
concreto objeto de censura, esto es, la indemnizacion por despido sin justa causa

por el incumplimiento de la clausula de exclusividad pactada en el contrato,
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atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues
recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer
la decision de segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum),
precisandose tal situacion de contera descarta el estudio de las demas

circunstancias o hechos por los cuales se terminé del vinculo laboral.

En esa direccién, en lo que corresponde al despido, conviene memorar, de
acuerdo con el articulo 64 del C.S.T., “En todo contrato de trabajo va envuelta la
condicién resolutoria por incumplimiento de lo pactado (...)” por manera que la
terminacién del contrato de trabajo, corresponde a un derecho de los contratantes
que puede ser ejercido en aquellos casos en los cuales se incumpla por alguna de

las partes, las obligaciones derivadas de la celebracién del acuerdo.

Por su parte, el paragrafo del articulo 62 del estatuto adjetivo laboral, preceptua
que “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a
la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa determinacion.
Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos”,
advirtiendo, al trabajador le basta probar el hecho del despido, correspondiéndole

al empleador la demostracion de la justa causa.?

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta los argumentos de la alzada, debera
examinarse si los supuestos facticos alegados por la accionada en la misiva de
despido tuvieron ocurrencia y si constituyen verdaderamente justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo, concretamente lo relacionado con el

incumplimiento de la clausula de exclusividad pactada.

De tal suerte, como se anuncié al inicio, no existe controversia en cuanto a que la

relacion laboral fue terminada de manera unilateral por parte de la demandada, en

2 Sentencia 14 de agosto de 2007, radicado 29213 Magistrada Ponente: Isaura Vargas Diaz
"(...) La demostracion de la justa causa del despido corresponde al patrono.” la
Jjurisprudencia tanto del extinguido Tribunal Supremo como de esta Sala, ha considerado
que al trabajador le basta con demostrar el hecho del despido, y que al patrono
corresponde probar su justificacion. Y es natural que asi sea, pues el trabajador debe
demostrar que el patrono no cumplio con su obligacion de respetar el término del
contrato, y este iiltimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del
contrato, debe comprobar que dejo de cumplir su obligacion por haberse producido
alguna de las causales senialadas en la ley...”
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comunicaciéon calendada del 8 de agosto del 2016 (fls. 61 a 66), misiva en la que

se sefaldé como causas del despido las siguientes:

“(...) Abordando cada uno de los problemas juridicos planteados al inicio de esta
decision, es claro que no se requiere precisar en detalle, ni identificar, ni
individualizar de manera clara, el incumplimiento de las obligaciones laborales
relacionadas con la jornada laboral, por cuanto, a lo manifestado por la propia
trabajadora, y de las versiones de los testigos, se determiné que mantiene otros
compromisos laborales ajenos a ESIMED S.A. siendo esto la causa del
incumplimiento reiterado con la jornada acordada, si bien es cierto, como lo afirma
la disciplinada, desde el momento de su ingreso a esta compaiiia, ha venido
prestando también sus servicios profesionales con otra entidad.

(...)

Del mismo modo, si aduce que desde el momento de la vinculacion, la gerencia
general, en cabeza de la Dra. Niria Guerrero, conocia de sus compromisos
profesionales con otra entidad, debio exigir modificacion, aclaracion o eliminacion
de la cldusula segunda del contrato de trabajo; sin embargo, como no acredito o
probd lo contrario en este proceso, la empresa tomard por cierto, que no contaba
con autorizacion expresa del empleador para desemperiarse como asesora o
acompariar el proceso de certificacion de calidad con otra empresa, contraviniendo
de esta manera dicha disposicion.

Aunado a lo anterior, también se observa que como consecuencia de la actividad
que desarrolla en otra entidad, ha venido reiteradamente, desde el momento de su
contratacion, incumpliendo con el deber de prestar sus servicios personales, siendo
este un elemento esencial de una relacion de trabajo. Ademds, tampoco comparte la
compaiiia que el cargo de Directora Nacional de Calidad, le atribuya de disponer
unilateralmente de su propia jornada de trabajo, pues se desbordaria también otro
elemento esencial de una relacion laboral, como es la subordinacion, lo cual no
estariamos ante un contrato de trabajo.

(...)

Resulta entonces, que dicha prerrogativa de alternar la prestacion personal con
otra entidad, es excluyente con el proceso de su vinculacion laboral, pues al
momento de firmar el contrato de trabajo en calidad de subordinado, se
comprometié a cumplir un horario laboral, exclusividad contractual, asi como las
demds obligaciones que lo rigen; de esta manera, luego de conocerse que ostenta
simultdneamente otro trabajo, desborda la esencia de su vinculacion, lo que da
lugar al incumplimiento de dicho contrato.

(..)

Corresponde a esta Empresa aclarar que al momento de firmar el contrato de
trabajo, se comprometié a prestar de manera exclusiva el servicio con Estudios e
Inversiones Medicas ESIMED S.A., asi como guardar exclusividad al mismo, por
este motivo, no nos avenimos a sus manifestaciones, por cuanto conocia desde el
momento de su ingreso, la prohibicion de prestar sus servicios profesionales en
otras empresas, sin importar el cargo o las funciones, lo cierto es, que requeria
autorizacion expresa de ESIMED S.A. para alternar dos empleos. De este modo,
aunque manifieste que desde el requerimiento del 28 de junio del 2016, ha venido
cumpliendo con el horario laboral y registrando su ingreso y salida, lo cierto es,
que desde su vinculacion ha venido incumpliendo con la jornada laboral, ademds
contrariando la obligacion de prestar con exclusividad el servicio y de no poder
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contratar directa o indirectamente servicios profesionales con otra entidad, salvo
con autorizacion expresa del empleador, situacion que no logro demostrar.

Al manifestar usted también, que el cargo de Directora Nacional de Calidad, en de
direccion, confianza y manejo, no la obliga a cumplir con un jornada mdxima o la
convencional, su apreciacion normativa es equivocada, siendo necesario aclarar
dicha figura, indicando que aunque ostente dicha prerrogativa legal, no la faculta
de manera directa y unilateral ejecutar la prestacion del servicio bajo sus propias
reglas laborales; por el contrario, al encontrarse subordinada, debe ceiiirse a las
instrucciones y directrices que le imparta la empresa.

(..)

Asi las cosas, en donde no logré demostrar la autorizacion expresa del empleador
conforme a la exigencia contractual para poder prestar sus servicios profesionales
en otra entidad, se configura una transgresion a las disposiciones contractuales lo
que faculta a la empresa para tomar la decision unilateral de dar por terminado su
contrato de trabajo con justa causa, ademds es evidente que la mayor parte del
tiempo de la jornada laboral estd dedicada al desempeiio de su actividad de
asesorar o acompaniar el proceso de certificacion de calidad, agravando aiin mds el
incumplimiento al contrato de trabajo.

Con base en los anteriores argumentos, no queda duda para la empresa que usted
no obré de buena fe en la relacion laboral, asi como incumplio con la obligacion de
desarrollar sus actividades con exclusividad y no colocando al servicio de la
compaiiia, toda su capacidad normal de trabajo.

Siendo la anterior conducta grave, pues se quebranto la confianza depositada, esto
debido a que usted a sabiendas de conocer la prohibicién de no poder prestar sus
servicios profesionales en otra entidad, e incumplir con la prestacion personal del
servicio, al ocupar la mayor parte de su tiempo laboral para atender otras
actividades ajenas a las contratadas, en adelante resulta imposible recuperar la
credibilidad en el desarrollo de sus actividades.”

En ese orden, frente a la causal invocada en la misiva de despido, se advierte, en
la diligencia de descargos rendida por LUZ MARINA GALINDO PAEZ el 28 de
julio de 2016 (folios 51 a 57), esta indico: “... yo explique que desde el ingreso a la
empresa, yo le informe a la sefiora Gerente que tenia previamente un
compromiso a través de un contrato que venia ejecutando y este tenia un plazo
establecido hasta finales del mes de julio de 2016, y concertamos con ella la
presencia que ella me requeria entendiendo siempre que debia acompanfarla a los
eventos que ella requiriera y las tareas que ella pues me asignaba ... yo le
exprese al Dr. Sergio Velez, esta situacion que desde el ingreso habia tenido ese
acuerdo el me expreso abiertamente que no podia continuar teniendo o
manteniendo este acuerdo, incluso yo le exprese la necesidad de cerrar el ciclo
de ese proceso, y me expreso que tenia que hacerlo un sabado u ofro dia no
laboral, y a partir de ese momento la actividad que realizaba lo hice a través de
teletrabajo. La actividad que yo realizaba era de asesor o acompariar un proceso

de certificacion de calidad con otra empresa” (fls. 52 vto y 53).
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Igualmente en los hechos de la demanda se expreso (fl. 102):

“SEPTIMO: Previo a la vinculacion de la seiiora LUZ MARINA GALINDO PAEZ
a ESIMED S.A. ésta le informé a la Gerente y representante legal de la sociedad,
doctora NIRIA JANITH GUERRERO GUERRERO, que se encontraba asesorando
al IMVIMA en un proceso de certificacion internacional el cual finalizaria en el mes
de junio de 2016, con quien habia suscrito un contrato de prestacion de servicio.

OCTAVO: La gerencia de la Entidad acepto expresamente la vinculacion anterior
con el INVIMA, en razon a que sus funciones no guardaban relacion directa con las
labores que desarrollaria como Directora Nacional de Calidad.”

Y en el interrogatorio de parte que absolvio la accionante (Cd. fl. 186, record: 9:32)
adujo que si bien existia una clausula de exclusividad pactada en su contrato de
trabajo, las labores desarrolladas con otra entidad no eran incompatibles porque

eran procesos totalmente diferentes.

Ahora, debe tenerse en cuenta que en las clausula segunda del contrato de
trabajo (folio 28) la trabajadora se obligd “a poner al servicio del EMPLEADOR en
forma exclusiva toda su capacidad normal de trabajo en el desemperio de las
funciones propias del oficio mencionado y en las labores anexas, conexas 0O
complementarias del mismo” y a “no prestar directa ni indirectamente servicios
retribuidos de caracter laboral o profesional a personas naturales o juridicas, ni a
trabajar por cuenta propia en el mismo oficio salvo autorizacion expresa y escrita
de EL EMPLEADOR”.

En ese contexto, le corresponde entonces a la Sala dilucidar si la clausula de
exclusividad de servicios pactada entre las partes, fue ignorada por la
demandante al suscribir un contrato de prestacion de servicios con el INVIMA
(conforme se expresa en el hecho 7 del libelo fl. 102) y, por ende, si constituyo
justa causa de terminacion del contrato laboral, tal y como lo concluyd la
accionada.

Pues bien, respecto de este tema la jurisprudencia de H. Corte Suprema de
justicia en su Sala de Casacion Laboral ha manifestado “que conforme al articulo
26 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la regla general es que una persona puede
prestar servicios a varios patronos, a menos que se hubiera pactado
expresamente lo contrario, caso en el cual, en consideracion del principio de la
buena fe contractual, consagrado en el articulo 55 del estatuto sustancial del
trabajo, y por tratarse de un pacto que no contraria regla de derecho alguna, al
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trabajador le queda vedada la posibilidad de prestar servicios a otro empleador,
de la misma especie de los que ejecuta a aquél con quien convino la exclusividad,
y si los llegare a prestar, indudablemente, estaria incurriendo en un
incumplimiento contractual, que si se encuentra catalogado como grave, faculta al
patrono para dar por terminado, unilateralmente y con justa causa, el contrato de
trabajo” (CSJ SL — Rad. 390078 del 23 de noviembre del 2010)

Asi mismo en la sentencia SL 1715-2016, Radicacion 48715 del 27 de enero de
2016 refirio:

“Luego, de acuerdo con la doctrina de la Sala, para que pueda constituirse
la justa causa de despido basada en la violacion de la cldusula de
exclusividad deben concurrir al menos dos circunstancias de hecho: (i) que
las partes hubieren pactado la susodicha cldusula y, (ii) que pese al pacto, el
trabajador hubiere prestados servicios «de la misma especie de los que
ejecuta a aquél con quien convino la exclusividad» a otro empleador.”

En el presente asunto, como antes se dijo, no existe duda de que las partes
pactaron una clausula de exclusividad que, mirada en su tenor literal, indica que
estaba circunscrita o limitada no prestar directa ni indirectamente servicios
retribuidos de caracter laboral o profesional a personas naturales o juridicas, ni a

trabajar por cuenta propia en el mismo oficio.

En ese orden, y en aras de resolver la apelacidon resulta menester establecer, si la
ejecucion de las actividades contractuales derivadas del contrato de prestacion de
servicios suscrito por la actora con el INVIMA eran de la misma especie de las

que ejecutaba en condicion de Directora de Calidad de la entidad demandada.

No obstante, desde ya debe anunciar esta Sala de decisién en el sub lite no se
evidencia en forma alguna que la accionante desarrollaba sus actividades
contractuales con el INVIMA, durante el horario de trabajo convenido con la
demandada, pues frente a este punto ninguna prueba se adoso a los autos por
parte de la accionada ESIMED, aunado a ello tampoco se acredité cual fue esa
funcion desarrollada por la demandante a favor de la otra entidad, ya que frente a
este punto tan solo obran las manifestaciones de la propia actora dadas en el
hecho séptimo de la demanda -“en un proceso de certificacion internacional™- y en
la diligencia de descargos —‘La actividad que yo realizaba era de asesor o
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acompanfar un proceso de certificacion de calidad con otra empresa’-, de donde se
puede extraer que su funcion era la de ASESORAR al INVIMA.

Advirtiéndose en relacion con las funciones de DIRECTOR DE CALIDAD la actora
aporto a folios 42 y 43 un documento de donde se puede extraer que dicho cargo
estaba dirigido a “orientar, dirigir, planificar, organizar y controlar los procesos,
procedimiento relacionados con la implementacion de un sistema de gestion de la
calidad, con el fin de asegurar el cumplimiento de sus estandares y normas, para

favorecer la mejora continua”.

También se encuentran los dichos de la testigop CARMEN ROJAS (Cd. 186,
record: 5:38) quien refiri6 haber trabajado para la demandada del afio 2015 al
2018 y saber que la accionante era la Directora de Calidad a Nivel Nacional
encargada de realizar las auditorias de cada una de las clinicas que se tenian a
cargo por ESIMED.

De esta manera, lo que se puede extraer es que si bien la demandante en efecto
ejercié funciones para otra entidad, pues asi lo confesd, lo cierto es que las
mismas estaban relacionadas con procesos previos en aras de obtener una
certificacion de calidad para el INVIMA, mientras que las labores desarrolladas
para ESIMED se basaron principalmente en la realizacién de auditorias de las
sedes que hacen parte del grupo ESIMED pues asi lo refirio la testigo quien
merece plena credibilidad, en tanto sus dichos fueron espontaneos y sin animo de
favorecer a las partes aqui en contienda, sumado a que conforme a la documental
de folio 42 la labor de Directora de Calidad estaba orientada a implementar
sistemas de gestion de calidad, esto es, la revision de las operaciones, productos
y servicios de la accionada, con el objetivo de identificar areas que puedan
requerir mejoras de calidad y como en el mismo legajo se indica “asegurar el
cumplimiento de sus estandares y normas”, por ende la labor que la actora ejercio
como DIRECTORA NACIONAL DE CALIDAD de ESIMED no es afin con los
procesos previos que realizd a través de asesorias para la obtencion de una

certificacion de calidad con el INVIMA.

Razones por la cuales se ha de concluir que las actividades contractuales
pactadas con el INVIMA, no resultan ser «de la misma especie de los que ejecuta

a aquél con quien convino la exclusividad», pues mientras esas eran de asesoria
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en un proceso previo de acreditacion de calidad, las convenidas en el contrato de
Trabajo con ESIMED, eran las de direccion, confianza y manejo (clausula 5ta cto
de trabajo fl. 28 vto) propias del cargo de Director Nacional de Calidad que atras

se refirieron.

Por lo que del analisis en conjunto y pormenorizado de las pruebas obrantes
dentro de este litigio, se puede concluir que la actora no viol6 la clausula de
exclusividad circunscrita o limitada al desarrollo del mismo oficio con una persona
natural o juridica distinta a la accionada y en ese orden al encontrarse que en
efecto el despido de la demandante por parte de ESTUDIOS E INVERSIONES
MEDICAS S.A. fue sin justa causa, resulta atinada la decision de primera instancia
de condenar a dicha sociedad a la indemnizacion contemplada en el articulo 64

del C.S.T el cual expresa:

“En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacion unilateral
por parte del trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley, el
primero deberd al segundo una indemnizacion en los términos que a continuacion
se sefialan:

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al tiempo
que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; (...)”

En los términos anteriores, agotada como se encuentra la competencia de la Sala,
por el estudio de los motivos de apelacion y habiéndose arribado las mismas
conclusiones halladas por la a quo, lo que se sigue es la confirmacién de la

sentencia de primer grado.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez 12 Laboral del Circuito

de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente expuestas.

10
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL MORENO VARGAS

RN

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $700.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARIA SANTAMARIA
DE TELLEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 16 2018 00058 01).

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada MARIA ELENA FIERRO GARCIA
como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustitucion por JOHANNA ANDREA SANDOVAL, como
representante legal de la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS
S.A.S (folio 138).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (folios 129 a 134 y 135 a 141), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con
fundamento en el numeral 2° del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del

2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion recurso de
apelacién presentado por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juez
Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 29 de mayo de 2020 (Cd folio
123, récord 47:55 acta a folio 124 y 125) en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones que fueron
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incoadas en su contra por la sefiora MARINA SANTAMARIA DE TELLEZ
identificada con cedula de ciudadania No. 41.387.472.

SEGUNDO: Se ACOGE la excepcion de inexistencia de las obligaciones reclamadas,
que fue alegada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONS, y por el
resultado de la litis se abstiene el despacho a pronunciarse sobre los demds medios
exceptivos.

TERCERQ: Se CONDENA en costas de la instancia a la parte actora. Practiquese la
liquidacion por secretaria incluyendo el monto de $350.000 moneda corriente como
valor de las agencias en derecho.”

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte actora interpuso
recurso de apelacion sefialando, el Despacho no tuvo en cuenta o no aplicé el
principio de la condicibn mas beneficiosa en materia de pensiones, asi como
tampoco las sentencias T-564 de 2015, T-415 de 2017, T-525 de 2015y T-155 de
2018.

De otro lado refiere, aunque se adujo en la sentencia que el causante solo habia
cotizado 71 semanas al Seguro Social, lo cierto es que al momento del
fallecimiento este “tenia cotizado al sistema un total de 771 semanas” por lo que le
asiste derecho al reconocimiento de la prestacion al amparo del “Acuerdo 049 de
1990 (Cd folio 123, récord 48:58, acta a folio 124 y 125).

Como quiera que no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante MARINA SANTAMARIA DE
TELLEZ en este ordinario las pretensiones relacionadas a folios 44 y 45, las
cuales sustenta en los supuestos facticos expuestos a folios 45 y 46,
aspirando principalmente se declare que el sefior TEOFILO TELLEZ (Q.E.P.D)

cotizd para pension 84,71 semanas con la Policia Nacional, 615 con el Ministerio

U “Interpongo recurso de apelacion, el despacho no tuvo en cuenta o no aplicé el principio de la condicion
mds beneficiosa en materia de pensiones de la que habla el honorable magistrado Luis Javier Osorio Lopez
en radicado niimero 2893 de 2006. Asi mismo, no se tuvieron en cuenta las sentencias de la honorable Corte
Constitucional, la T-564 de 2015, T-415 de 2017, T-525 de 2015 y T-155 de 2018 la cuales son muy

explicitas.

El despacho en su sentencia dice que cotizo 71 semanas para el Seguro Social, hoy COLPENSIONES, pero
téngase en cuenta que el sefior al momento de su muerte tenia cotizado al sistema un total de 771 semanas,
por tanto, si le asiste el derecho de acuerdo al acuerdo 049 de 1990. Por ende, le solicito al honorable
magistrado ponente del presente asunto, se sirva revocar la sentencia emitida por el sefior juez y se tengan en
cuenta las pretensiones solicitadas, ya que en el juicio presentamos tanto las pruebas documentales como
testimoniales de que si le asiste el derecho a la seiiora MARINA DE TELLEZ de la pension de sobrevivientes.
Muchas gracias su sefioria.”
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de Justicia y 71,43 en el Instituto Colombiano de Seguro Social. Atendiendo lo
anterior, se le reconozca como beneficiaria de la pension de sobrevivientes en los
términos legales, en condicion de cbényuge supérstite del causante. En
consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y pagar a su favor la
prestacion reclamada a partir del 30 de julio de 1981, data de fallecimiento del
causante, debidamente reajustada e indexada, junto con las mesadas adicionales
de junio y diciembre, y los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, los derechos ultra y extra petita y las costas. Obteniendo
sentencia desfavorable a sus aspiraciones, pues se absolvié a la encartada de
todas las pretensiones incoadas en su contra, tras considerar, que el sefor
TEOFILO TELLEZ (Q.E.P.D) no dejé causada la prestacion que reclama la
demandante, pues en los términos del Decreto 3041 de 1966, vigente para la
época del fallecimiento, se requeria contar con 150 semanas en los 6 afos
anteriores, 75 de las cuales debian corresponder a los ultimos 3 afos, empero el
de cujus so6lo contaba con 71,43 semanas efectivamente cotizadas al sistema
advirtiendo la imposibilidad de adicionar los tiempos publicos laborados por no
estar asi previsto en la norma. En todo caso, también advirti, aun cuando se
consideraran estos tiempos laborados en el sector publico, lo cierto es que no se
cumplia con el presupuesto de las 75 semanas en los 3 afios anteriores al deceso.
Para ahondar en razones, ilustré no ser posible dar aplicacién al principio de la
condicion mas beneficiosa en tanto ella lo que permite es la aplicaciéon de una
norma anterior, pero en este caso, la norma anterior no preveia el derecho a una

pensidn de sobrevivientes en caso del fallecimiento del afiliado.

Previo a dilucidar el debate planteado, es menester precisar, no es objeto de

debate que:

i) El sefior TEOFILO TELLEZ, fallecioé el 30 de julio de 1981, tal y como se

constata con la copia de registro civil de defuncion que milita a folio 6.

i)  El causante labor6 entre el 4 de febrero de 1961 y el 22 de septiembre de
1962 al servicio de la Policia Nacional como Agente, periodo durante el cual
no efectud cotizaciones a ninguna caja o fondo, asi como tampoco al
Instituto de Seguros Sociales, segun se verifica del certificado de
informacion laboral que reposa a folio 18 de las diligencias. Del mismo
modo, se tiene que presto sus servicios al Ministerio de Justicia del 17 de
octubre de 1963 al 8 de julio de 1965 como “guardian”y del 23 de abril de
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1966 al 15 de julio de 1976 como “dragoneante”, lapso durante el cual
efectud cotizaciones a CAJANAL, tal como consta en la certificacion

expedida por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (folio 19).

i) El sefior TEOFILO TELLEZ cotizé al Instituto de Seguros Sociales hoy
COLPENSIONES 71,43 semanas entre el 17 de marzo de 1980 y el 29 de
julio de 1981, lo que se desprende igualmente del reporte expedido por la

Administradora y que milita a folio 91 de las diligencias.

iv) La calidad de cényuge que ostenta la demandante MARINA SANTAMARIA,
respecto del causante TEOFILO TELLEZ (folio 7) documento en el que se

constata que la pareja contrajo nupcias el 24 de diciembre de 1976.

En ese orden, procede la Sala a verificar si la demandante tiene derecho a la

pensidn de sobrevivientes que reclama.

En primer lugar, sea del caso recordar, ha sido reiterada la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de precisar, es la data
del deceso del pensionado lo que delimita el marco normativo dentro del cual debe
adelantarse el estudio de la prestacidon solicitada, hecho que en el sub examine

acaecio el 30 de julio de 1981 (folio 6).

Ahora bien, en el asunto de marras debe tenerse en cuenta ademas, que la
pension de sobrevivientes que hoy por hoy se conoce, ha tenido todo un desarrollo
historico y que, antes de la entrada en vigencia del sistema general de seguridad
social -Ley 100 de 1993-, no existia un régimen unificado para los trabajadores del
sector publico y privado, e incluso, se encontraban marcadas diferenciaciones aun
dentro de estos; precisamente lo que se busco con la expedicidén de la Ley 100 de
1993, fue superar las disyuntivas y eliminar las diferencias existentes entre los
sectores, unificando la reglamentacién de los servidores publicos y los

trabajadores particulares.

Entratdndose de afiliados al Instituto de Seguros Sociales, como en el caso de
autos, la disposicion que regia al momento del deceso del causante era el Decreto
3041 de 1966, por el cual se aprobo el Acuerdo 224 de ese mismo afo que adoptd
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el reglamento general del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, en

cuyo articulo 20 preceptua:

“ARTICULO 20. Cuando la muerte sea de origen no profesional, habrd derecho a
pensiones de sobrevivientes en los siguientes casos:

a. Cuando a la fecha del fallecimiento el asegurado hubiere reunido las condiciones
de tiempo y densidad de cotizaciones que se exigen, segiin el articulo 50 para el

derecho a pension de invalidez;

b. Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando de pension de invalidez o de

’

vejez segun el presente reglamento.’

A su turno, el articulo 5 de ese mismo cuerpo normativo previo:

“ARTICULO 50. Tendrdn derecho a la pension de invalidez los asegurados que
retinan las siguientes condiciones:

a. Ser invdlido permanente conforme a lo preceptuado en el articulo 45 de la ley 90
de 1948;

b. Tener acreditadas ciento cincuenta (150) semanas de cotizacion dentro de los seis

(6) aiios _anteriores _a_la invalidez, setenta y cinco (75) de las cuales deben

corresponder a los dltimos tres (3) afios. ” (Subrayas de la Sala)

En ese orden, para causar el derecho a la pensiéon de sobrevivientes en los
términos del Acuerdo 226 de 1990, aprobado por el Decreto 3041 de 1966, se
requiere que el afiliado haya cotizado no menos de 150 semanas en los 6 afios
anteriores a su deceso, de las cuales 75 deben haberse realizado en los 3 anos

previos al fallecimiento.

Descendiendo al caso de autos se tiene que segun el reporte de semanas
cotizadas en pensiones expedido por Colpensiones (folio 91), el sefior TEOFILO
TELLEZ solo cotizé al sistema un total de 71,43 semanas entre el 1 de marzo de
1980 y el 29 de julio de 1981, las cuales resultan insuficientes para acceder a la

prestacion reclamada.

Ahora, pretende la demandante que, ademas de las semanas efectivamente
cotizadas al ISS -hoy Colpensiones-, se tengan en cuenta los tiempos laborados
en la Policia Nacional y el INPEC (folios 18 y 19), los cuales corresponden a

708,712 semanas.

POLICIA 4/02/1961 ‘ 22/09/1962 595
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Al punto sea del caso sefalar no es posible que, en virtud de la aplicacion del
Acuerdo 226 de 1966 se tengan en cuenta tiempos publicos y privados, por cuanto
dicha disposicidon no previéo esa posibilidad, siendo necesario para adquirir el
derecho a la luz de esta disposicidon que se hayan realizado efectivamente las
cotizaciones al sistema. Asi lo asentd la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL943 de 2020, en la que senalo:

“Ahora bien, frente a la suma de tiempos publicos y privados, para lograr la
aplicacion del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de la misma
fecha, la Sala advierte, que, como lo dejo claro el juez de alzada, ello resulta inviable,
pues en este caso la regla es que se realicen cotizaciones, por tratarse de normas
inherentes al Instituto de Seguros Sociales asi como lo es el Acuerdo 049 de 1990, del
cual se dijo en la sentencia CSJ SL5113-2019:

De igual forma, tampoco erré el sentenciador de segunda instancia, al
considerar que no es posible sumar tiempos cotizados al Seguro Social y los
servidos a_entidades piiblicos (no cotizados) para completar la densidad de
semanas requeridas en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ario, aun en concordancia con el pardgrafo 1 del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, por cuanto esa disposicion no contempla esa

acumulacion de manera expresa.

Y es que, como también lo resalto el Tribunal, el Acuerdo 224 de 1966, tampoco
contemplaba la opcion de sumar aportes con cotizaciones, como lo plantea la
actora.” (Subrayas del texto original)

Es importante precisar, si bien la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1947
de 2020, modifico el criterio sentado frente a la posibilidad de acumular tiempos

publicos y privados cuando se procura la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990 (que

es un reglamento del ISS, como el Acuerdo 226 de 1966), tal postura solo resulta
aplicable en aquellos eventos en que la prestacion se erigiera bajo el amparo del
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, debido a que, esta ultima
norma, en su articulo 33, si se contempld la posibilidad de sumar tiempos publicos

y privados. Puntualmente, sostuvo esa Corporacion:

“(...)

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100 de
1993, que contemplo diversos instrumentos de financiacion, tales como los bonos
pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas partes, que permiten contabilizar

INPEC 17/10/1963 | 8/07/1965 630
INPEC 23/04/1966 | 15/07/1976 3736
TOTAL DIAS 4961

TOTAL SEMANAS 708,7142857
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todos los tiempos servidos y cotizados para efectos del reconocimiento de las
prestaciones econémicas, sin distincion alguna.

En tal direccion, asi debe entenderse el pardgrafo del articulo 36 de la Ley 100 de

1993, que permite la sumatoria de tiempos piiblicos y privados, por cuanto es inusual
que un pardgrafo no haga relacion a la temdtica abordada por una norma, como en

este caso serian las pensiones derivadas del régimen de transicion, de modo tal que el
computo previsto en este pardgrafo es predicable tanto para las prestaciones de Ley
100 de 1993 como las originadas por el beneficio de la transicion de esta

normatividad.”

En esa oportunidad la Corte aclar6 que el trato diferenciado entre aquellos a
quienes se les aplica el Acuerdo 049 de 1990 en plena vigencia de dicha
disposicion, respecto de los que se benefician de esta por aplicacion del régimen
de transicion, no constituye un trato desigual o privilegiado pues esa sola situacion

no constituye un parametro valido de comparacion. Al tema senalo:

“(...)

Por ultimo, la Sala considera oportuno referirse al razonamiento del Tribunal, segiin
el cual la sumatoria de tiempos referida crea un trato privilegiado o desigual entre
quienes (i) se pensionaron en plena vigencia del Acuerdo 049 de 1990 y (ii) aquellos
que pueden lograrlo en virtud de ser beneficiarios del régimen de transicion bajo la
acumulacion de tiempos ptiblicos y privados con y sin cotizacion.

Al respecto, es preciso sefialar que tal argumento no configura un criterio vdlido de
comparacion (patron de igualdad o tertium comparationis), dado que las personas
que se pretenden asimilar no estdn en la misma situacion fdctica. Notese que el
primer grupo aludido obtuvo la proteccion del entonces vigente sistema de pensiones,
mientras que los segundos pretenden acceder a un derecho pensional bajo un nuevo
marco legal y constitucional.

En todo caso, es importante destacar que la Ley 100 de 1993 pretendio superar las
deficiencias del anterior sistema pensional caracterizado por la baja cobertura, la
fragmentacion o multiplicidad de regimenes y la inequidad, para asi garantizar
progresivamente la cobertura de todas las contingencias que afectan las condiciones
de vida de todos los habitantes del territorio nacional. En estos objetivos transitan los
principios de integralidad y universalidad - predmbulo, articulos 1 a 3 de la Ley 100
de 1993, y 48 de la Constitucion Politica-, que son fiel desarrollo de instrumentos
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad y procuran la garantia
progresiva de la seguridad social, como los preceptos 22 y 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (C-504-2007) o el 9.° del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

No se traté entonces de un privilegio otorgado por el legislador a los beneficiarios del
régimen de transicion, sino de darle contenido y valor al hecho de trabajar (CSJ
SL14215-2017).”
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En los términos anteriores, no es posible aplicar, mutatis mutandis, la postura
adoptada por la Corporacién de cierre de esta jurisdiccion al caso de autos, por
cuanto en ella misma se precisa, tal como se ilustrd, esta acumulacion de tiempos
de servicios publicos y privados solo resulta predicable frente a las pensiones
causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993, bien por manera directa o por
régimen de transicion, dada la posibilidad que estableci6 esa misma norma,
situacion, que como se precis6 de manera precedente, no esta asi advertida en el

Decreto 3041 de 1966 que regula el asunto bajo estudio.

No obstante, si en gracia de discusion se tuviera en cuenta el servicio publico
laborado por el de cujus a la Policia Nacional y al Ministerio de Justicia -INPEC-, ni
aun asi se cumplirian las exigencias del articulo 20, en concordancia con el
articulo 5, del Acuerdo 226 de 1966, pues en los 6 afios anteriores al deceso (30
de julio de 1975 a 30 de julio de 1981) solo cuenta con 121,57° semanas que
resultan insuficientes para acceder a la pensién -se requieren 150- ni tampoco con
75 en los ultimos 3 afos, ya que solo tenia las 71,43 cotizadas en el ISS hoy
COLPENSIONES (folio 91)

De otro lado, para responder los planteamientos expuestos en la alzada, no luce
posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990, porque, al momento del fallecimiento del

sefior TELLEZ no se encontraba vigente.

En este punto cabe precisar, no resulta procedente la aplicacién retrospectiva de
dicha disposicion para regular una situacion juridica que se consolido antes de su
vigencia, en virtud del principio de irretroactividad de la Ley el cual establece que
una norma nueva rige todos los hechos y actos que se produzcan a partir de su

vigencia, ello, conforme lo previsto en el articulo 16 del C.S.T., el cual dispone:

“ARTICULO 16. EFECTO. 1. Las normas sobre trabajo, por ser de orden piiblico,
producen efecto general inmediato, por lo cual se aplican también a los contratos de
trabajo que estén vigentes o en curso en el momento en que dichas normas empiecen a
regir, pero no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o

consumadas conforme a leyes anteriores.”

En ese mismo sentido, valga apuntar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
que alude desconocida la parte actora, no resulta predicable al examine por
cuanto, en dichas sentencias (T-564 de 2015, T-415 de 2017, T-525 de 2015y T-

350,14 en el INPEC + 71,43 Colpensiones =121,57 semanas.
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155 de 2018) solo se permite la aplicacién retrospectiva de la ley, entratandose de
la pension de sobrevivientes, en aquellos casos especificos en que, antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, los beneficiarios no tenian oportunidad de acceder
a la prestacion dada la ausencia de regulacion al respecto. De hecho, para que
proceda su aplicacion, se requiere, entre otros presupuestos, precisamente que no
estuviera vigente la figura de la pension de sobrevivientes. Asi, por ejemplo, en la

sentencia T-564 de 2015, se asento:

“Considera la Corte que, en los eventos en los cuales (i) el afiliado fallecio, habiendo
cotizado una elevada cantidad de aiios al sistema (como los que ha tratado hasta
ahora la jurisprudencia), (ii) sin que haya configurado derecho pensional alguno que
le sea posible sustituir y (iii) sin que al momento de su muerte haya estado vigente la

figura de la pension de sobrevivientes, es mandatorio concluir que su situacion

juridica no se ha consolidado juridicamente y, por ello, resulta admisible la
aplicacion retrospectiva del ordenamiento juridico actual en lo relacionado con la
figura de la pension de sobrevivientes. Ello, como producto del (1) anormal vacio
regulatorio que existia en relacion con una institucion que permitiera mitigar los
efectos del acaecimiento de esta especial contingencia, (2) el desproporcionado e
irrazonable estado de desproteccion en el que, como producto de dicho vacio, se

’

encuentran inmersos; y (3) la ausencia de resolucion definitiva del conflicto.’

Asi las cosas, y como quiera que la demandante no accede al derecho pensional
por razén distinta a la ausencia de regulaciéon de la prestacién, no es viable
acomodar la jurisprudencia de la Corte Constitucional al caso bajo estudio como lo

alude la recurrente.

De otra parte, tampoco resulta plausible dar aplicacién al principio de la condicion
mas beneficiosa para aplicar el Acuerdo 049 de 1990, en razén a que, tal como lo
asentd el juez de primer grado, este principio opera cuando en el cambio
normativo el legislador no ha previsto un régimen de transicion y ocurre una

modificacion sustancial en los requisitos legales para acceder a la prestacion, y en

esa medida, si se cumplen las exigencias de la preceptiva inmediatamente
anterior, aunque el riesgo se estructure bajo la reglamentacién posterior, puede

acudirse a aquella en aras de proteger una expectativa legitima.

En términos del érgano de cierre de esta jurisdiccion, el postulado de la condicion
mas beneficiosa tiene las siguientes caracteristicas, a saber: i) Es una excepciéon
al principio de la retrospectividad; ii) opera en la sucesion o transito legislativo; iii)
procede cuando se predica la aplicacion de la normatividad inmediatamente
anterior a la vigente al momento del siniestro; iv) entra en vigor solamente a falta

de un régimen de transicidn, porque de existir tal régimen no habria controversia

9
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alguna originada por el cambio normativo, dado el mantenimiento de la ley
antigua, total o parcialmente, y su coexistencia en el tiempo con la nueva; v) entra
en juego, no para proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues
para ellos la nueva ley puede modificarles el régimen pensional, sino a un grupo
de personas, que si bien no tienen un derecho adquirido, se ubican en una
posicion intermedia —expectativas legitimas- habida cuenta que poseen una
situacion juridica y factica concreta, verbigracia, haber cumplido en su integridad la
densidad de semanas necesarias que consagraba le ley derogada, y vi) respeta
la confianza legitima de los destinatarios de la norma, incluso, para situaciones
con un derrotero factico distinto al de autos, la Corte precisé a través de la
sentencia SL4650 de 2017 -con relacion a la aplicabilidad del principio de la
condicidon mas beneficiosa en pensidn de sobrevivientes- que debian darse en el
tiempo unas condiciones de acuerdo a la normatividad que pretendia aplicarse al

caso particular, considerando ademas, la data en que haya acaecido el deceso.

Conforme lo anterior, la condicidon mas beneficiosa es un mecanismo que procura
minimizar la rigurosidad de la aplicacién irretroactiva de la Ley, no asi para permitir
la invocacion de una norma de una norma posterior a una situacion consolidada

de manera anterior a su vigencia, como aqui se aspira.

En consonancia con lo analizado, es claro que no prosperan las pretensiones del

libelo pues la demandante no tiene derecho a la prestacion a la que pretende.

Agotada como se encuentra esta instancia y habiéndose arribado a las mismas
conclusiones halladas por la Juez a quo, lo que se sigue es la confirmacion de la

sentencia de primera instancia.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez Dieciséis Laboral del

Circuito de Bogot4, de conformidad con las motivaciones que preceden.

10
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIE@O‘%%%@S‘?% ﬁgm%(%m ﬁ_\LAN

—_— i n
L B R S
RAF MO#ENO VARGAS

\
DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $ 200.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Y AT SN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR PATRICIA ALZATE
CHAVEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES tramite al que se vinculé como terceros ad excludendum
a JUAN DAVID MEDELLIN ALZATE Y ZOILA ELENA PULIDA DE MEDELLIN
(RAD. 16 2018 00209 02).

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia unicamente por la parte actora (folios 181 a 185), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, con fundamento en los numerales 1y 2 del articulo 15 del Decreto 806
del 4 de junio del 2020, proceden al estudio de los recursos de apelacidon
interpuestos contra el auto que nego la nulidad y la sentencia de primer grado, y

en consecuencia profieren la siguiente

PROVIDENCIA

Inicialmente, decide la Sala el recurso apelacion interpuesto por el apoderado de
ZOILA ELENA PULIDO, contra el auto proferido por el Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito, en audiencia celebrada el 27 de mayo de los corrientes,
mediante el cual no accedidé a la nulidad propuesta por este extremo procesal
con base en el articulo 133 del C.G.P. y 29 de la Constitucion Politica la cual
fundamento basicamente en dos aspectos i) la indebida representacién de
COLPENSIONES y la ii) la falta de agotamiento de la reclamacion
administrativa. Lo anterior tras considerar el juzgador de primer grado, de una
parte que, ademas de que el incidentante no estaba legitimado en la causa para
promover esa nulidad, lo cierto era que de las diligencias no se advertia

irregularidad alguna. Adicionalmente, en relacion a la falta de reclamacion
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administrativa, a mas de encontrar que si se surtié la misma aclaré que, de no
haber sido presentada en todo caso habia operado el saneamiento de dicha
deficiencia por no haberse propuesto la excepcion previa en su debida
oportunidad (Audiencia Virtual realizada a través de la plataforma Microsoft

Teams, récord 20:41, parte 1).

Inconforme con la decisién, el apoderado de la sefiora PULIDO DE MEDELLIN,
interpone recurso de apelacién sefalando, la nulidad planteada no se refiere a la
indebida notificacion de COLPENSIONES, pues su inconformidad radica, en
sintesis, en el acto de apoderamiento que se hizo de manera anterior a la data
en que se notificd a esa entidad, advirtiendo, el poder de sustitucion tiene fecha
de presentacion el 21 de septiembre de 2018, data anterior a que la entidad
fuera “sujeto procesal”’ y en ese sentido, debié tenerse por no contestada la
demanda por parte de COLPENSIONES por haber sido contestada el 24 de
octubre de 2018 con una sustitucion de poder que hiciera JORGE ELIECER
PABON MORALES quien no tenia como sustituir el poder porque el mismo no

habia sido reconocido como apoderado.

De otra parte, frente al argumento de la legitimacion en la causa, estima verse
afectada con la contestacion de la demanda pues esta pretendiendo que la
administradora le reconozca el derecho para si, de alli que si cumpla con dicho
presupuesto, enfatizando, las nulidades procesales pueden ser formuladas en

cualquier tiempo antes de la sentencia.

Con relacion al “agotamiento de la via gubernativa” asegura que esta se
concluye con la interposicion de los recursos debiendo esperar que la
administracion le conteste, situacion esta ultima que dice, en el asunto no
ocurrio, pues antes de que ello suceda o que transcurra un mes, no podia la

demandante acudir a la jurisdiccion.

De no declararse la nulidad, solicita en subsidio se tenga por no contestada la
demanda por parte de COLPENSIONES"(Audiencia Virtual realizada a través de

la plataforma Microsoft Teams, récord 20:56, parte 1).

' “Conforme a lo establece el articulo 56 del C.P.Ty la S.S. me permito interponer el recurso de apelacion
contra el auto que decidio la nulidad procesal en el presente proceso.
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Entonces sea lo primero decir que en ningiin momento la nulidad planteada expreso que Colpensiones no
esté debidamente notificada, lo que expreso y estd probado dentro del proceso fue lo siguiente: estd
probado que el 5 de octubre de 2018 se notifico a Colpensiones, eso estd probado en el folio 70, se notifico
el 5 de octubre, antes del 5 de octubre no era sujeto procesal, lo fue a partir de su notificacion que ocurrio
el 5 de octubre.

También estd probado que el 21 de septiembre de 2018, es decir, con antelacion a que fuera sujeto
procesal Colpensiones, el doctor JORGE ELIECEN PABON MORALES le sustituyé poder a la Dra.
Sharon Katherine para que continuara con la representacion, si bien es cierto este poder tiene es una
presentacion personal del 21 de septiembre de 2018, en la tesis del juzgado pues esto no da fe de la fecha
en que se otorgo el poder, pero si da fe de que al menos ese poder se otorgd antes de esa fecha, de la
presentacion personal, entonces, como esa fecha de presentacion personal fue del 21 de septiembre, pues
obviamente el poder tuvo que ser otorgado antes, entonces la fecha si nos da, la fecha de presentacion
personal si constituye un punto de partida praa saber cudndo fue otorgado el poder, y fue otorgado antes
de que COLPENSIONES fuera sujeto procesal, ademads el doctor Jorge Eliecer PABON MORALES que es
el que sustituye, pues no podia sustituir poder porque a el mismo no se lo habia otorgado el representante
de COLPENSIONES, PORQUE NO APARECE en ningiin lado que se lo hubieran otorgado luego minimo
la decision del despacho era haber dado por no contestada la demanda al resolver este incidente de
nulidad era haber dado por no contestada la demanda por parte de COLPENSIONES, porqué motivo
porque la demanda de Colpensiones fue contestada el 24 de octubre de 2018 y fue contestada con una
sustitucion que le hiciera JORGE ELIECE PABON MORALES que no tenia como sustituir poder porque el
mismo no habia sido reconocido como apoderado. Eso digamos en cuanto a los tiempos que estdn
demostrados en el proceso.

De otra parte, manifiesta el sefior juez que no se tiene legitimacion en la causa porque la parte que
presenta la nulidad no es afectada, pero sucede que si es afectada porque ella es demandada en este
proceso, ella es un tercero interviniente que fue demandada por COLPENSIONES, ademads la respuesta de
COLPENSIONES pues obviamente afecta su derecho, dar por contestada una demanda en debida forma
pues porque ella pretende para si el derecho que Colpensiones le otorgue el derecho que la otra parte
también pretende para ella, o sea que si tiene legitimacion en la causa.

Ademds, en cuento al tiempo, en la oportunidad procesal para presentar la demanda la norma dice que las
nulidades procesales pueden presentarse en cualquier tiempo antes de la sentencia, o después de ella si la
nulidad se presenta durante la sentencia, entonces en sentir de este litigante, la tercera demandada si estd
legitimada para presentar la nulidad.

Ahora, en cuanto al agotamiento de la via gubernativa pues no dice la norma, o sea, lo que dice la norma
es que la via gubernativa se agota con la interposicion de los recursos y no es que no sea obligatorio, es
que debe esperar que la administracion le conteste, no es optativo que no le conteste, lo que pasa es que la
ley le dice que si al mes no le contestan pues obviamente se da por agotada la via gubernativa pero es que
la apelacion no agoto la via gubernativa porque si la hubiera agotado la sefiora ZOILA, la sefiora
PATRICIA ALZATE no hubiera insistido constantemente en que le reconocieran su derecho pensional al
punto que ella puso una tutela para que le contestaran, esa tiltima peticion que ella hizo el 22 de marzo no
puede ser un saludo a la bandera, esa fecha marca el inicio de una peticion y esa peticion al hacerla estd
sujeta a una respuesta o a la espera de un mes para que se produzca ese silencio.

Una vez producida o bien la respuesta o bien el silencio es que se encuentra legitimada para acceder a la
Jjurisdiccion. Entonces del 22 de marzo al 3 de abril pues no pasaron sino 5 dias entonces es que el no
agotamiento de la via gubernativa pues produce confusion de las entidades porque estdn en jurisdicciones
distintas estdn en dos ramas distintas entonces si no se espera que se resuelva el hecho pues no se puede ir
a la via jurisdiccional porque es que todo derecho de peticion por si solo no constituye una prueba sino
que es el derecho de peticion unido a su respuesta lo que hace el agotamiento de la peticion administrativa
o su respuesta puede ser o bien silenciosa o bien expresa, entonces no estoy de acuerdo con la tesis del
juzgado y solicito al honorable tribunal que va a resolver esta apelacion que revoque la decision
interpuesta por el sefior juez y en su defecto declare la nulidad de lo actuado o minima o subsidiariamente
que declare que COLPENSIONES no contesto la demanda porque cuando lo hizo pues no tenia poder, en
realidad el poder efectivo de COLPENSIONES, porque si tiene poder la apoderada que estd hoy en dia
gracias a que fue a partir del 24 de octubre de 2018 al 10 de abril de 2019 que es con la doctora soledad
Martinez hace constar que LINA MARIA es la profesional que puede.. antes de esa decision no estoy
diciendo que se presuma la mala fe ni que como lo dice el sefior juez no hay constancia de cuando fueron
las fechas en que esa seifiora, esa doctora desde , si hay constancia porque en el mismo folio 124 y 125
estdn las fechas de cuando ella desempeiio esos cargos 'y son como desde el 2017 pero el hecho es que si
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Para resolver se hacen las siguientes,

CONSIDERACIONES

Pues bien, conviene recordar que el articulo 29 de la Constitucion Nacional
consagra el debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas
para que nadie pueda ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante el Juez o Tribunal competente, con observancia de

las formas propias de cada juicio.

Para garantizar dichos postulados, el legislador en su sabio entender erigid en
nulidades determinados vicios que impiden que exista el debido proceso, para
efectos de no dejar al albedrio del interprete el determinar cuando se da la

violacion.

Fue asi entonces como se taxaron las nulidades que pueden invalidar la
actuacion surtida dentro de un proceso, como desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion Nacional, por lo mismo no puede existir causal de nulidad distinta
de las sefaladas en el articulo 133 del Cédigo de General del Proceso, cosa
diferente es que se configuren otras irregularidades, pero no tienen fuerza para

invalidar la actuacion.

En ese orden de ideas, el apoderado de la sefora ZOILA PULIDO, invoca la
causal sefalada en el numeral 4°2 del articulo 133 del C.G.P., la cual sustenta
en la indebida representacion de COLPENSIONES de acuerdo con el poder
conferido inicialmente por la entidad para dar contestacion al escrito introductor,

asi como en el hecho de no haberse agotado la reclamacion administrativa.

Frente a lo primero, baste con sefalar, concuerda la Sala con la conclusion del a

quo respecto a la ausencia de legitimacion en la causa en cabeza de ese

ella desempeiiaba el cargo desde mucho antes, ella era la que le tenia que dar el poder al sefior JORGE
ELIECER PABON MORALES, entonces minimo tendria que darse por no contestada la demanda de
COLPENSIONES.

Entonces de esta manera queda sustentado mi recurso de apelacion su sefioria muchas gracias.”

2“4, Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actia como su
apoderado judicial carece integramente de poder.”
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extremo procesal para alegar la nulidad por indebida representacion de
COLPENSIONES, conforme lo previsto en el inciso tercero del articulo 135 del
C.G.P, pues de existir esta, era la mentada entidad la llamada a proponerla por
ser quien en Uultimas se ve afectada con dicha situacion, pese a que el

apoderado considere que también se ve perjudicado con la misma.

En todo caso, en gracia de discusion, analizado el plenario es posible concluir
que COLPENSIONES otorgé poder a distintos profesionales del derecho
quienes luego de la notificacion han venido actuado en nombre de la entidad sin
proponer inconformidad alguna, en virtud de lo cual, de haberse configurado la
causal invocada, que no existid, esta estaria saneada por convalidacion tacita tal
como lo prevé el numeral 1 del articulo 136 del CGP. Ademas, la sefora
PULIDO actud6 en el proceso sin proponer la nulidad que ahora promueve (inciso
segundo del articulo 135 del C.G.P.)

Frente a la denominada via gubernativa, y para despachar desfavorablemente
los argumentos del incidentante, pertinente es indicar, confunde el togado el
agotamiento de la via gubernativa con la reclamacién administrativa a que se
refiere el articulo 6 del C.P.T y la S.S., cuya ausencia en el proceso es un factor
de competencia susceptible de ser saneado, ante la omision de la pasiva de

formular la excepcién previa correspondiente.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha ensenado:

“Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno las
excepciones atrds indicadas para corregir o enmendar el vicio de procedimiento de
la falta de competencia del Juez Laboral, surgido como consecuencia de haberse
admitido por este funcionario judicial la demanda sin avistar el incumplimiento del
requerimiento consagrado en el art. 6° del Estatuto Procesal Laboral, lo que, como
ya se vio, constituye no sélo una carga procesal para aquélla sino un deber y una
obligacion en virtud del principio de lealtad procesal, la anomalia procedimental

proveniente de tal falta de competencia quedard saneada a la luz de lo preceptuado
en el numeral 5., del articulo 144 del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de
1989, art. 1°, num. 84, norma que dispone que ‘“‘La nulidad se considerara

saneada... Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya
alegado como excepcion previa. Saneada esta nulidad, el Juez seguird conociendo
del proceso.» sentencia del 13 de octubre de 1999, radicacion 12221.”

Asi las cosas, y ante tal inadvertencia de la demandada Colpensiones, se
entiende prorrogada la competencia del fallador para decidir el conflicto
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avocado, debiendo agregar, pese a tales disquisiciones lo cierto es que en autos
si se agoto la reclamacién administrativa con la interposicion de los recursos

contra la resolucion que reconocio el derecho pensional.

Finalmente debe anotar la Sala, no es posible superar la inactividad de la pasiva
a través del ejercicio de un incidente de nulidad, pues esa situacion en si misma
no configura un yerro con entidad suficiente para anular las actuaciones
surtidas, debiendo indicar, en todo caso, no se configura nulidad alguna en el
examine en tanto se le ha garantizado a ese extremo procesal la garantia al
debido proceso, particularmente el derecho de defensa y contradiccion, del que

se insiste, no hizo uso a lo largo del litigio.

Conforme lo expuesto, a juicio de esta Sala de decision, evidentemente no se
configurd la causal de nulidad alegada por el apoderado de la interviniente

ZOILA PULIDO, y en tal sentido se confirmara el auto atacado.

En mérito de lo expuesto se
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado de conformidad con las razones

expuestas por esta Sala de decision.

SEGUNDO: COSTAS de la alzada a cargo de la recurrente. Se fijan como

agencias en derecho la suma de $200.000.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion presentado por ZOILA PULIDO DE MEDELLIN vy la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima, contra la
sentencia proferida por el Juez Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C. el
pasado 27 de mayo de 2020 (Audiencia Virtual realizada a través de la
plataforma Microsoft Teams, récord 01:08:54, parte 4), en la que se resolvio:



EXP. No. 16 2018 00209 02 PATRICIA ALZATE CHAVEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

“PRIMERO: DECLARAR gque el cincuenta por ciento (50%) de la pension de
sobrevivientes generada por la muerte del pensionado JOSE BAUTISTA
MEDELLIN QUINTERO, corresponde a la seiiora PATRICIA ALZATE CHAVES
identificada con cédula de ciudadania No. 52.090.978 y se DECLARA que NO
CORRESPONDE PROPORCION ALGUNA sobre el mencionado derecho
pensional a la seiiora ZOILA ELENA PULIDO DE MEDELLIN, con cédula de
ciudadania No. 20.256.088.

SEGUNDO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- a pagar a la seiiora PATRICIA ALZATE
CHAVES las diferencias pensionales surgidas en su favor a partir del 12 de abril
de 2017 y hasta la fecha en que se dé cumplimiento a la presente orden judicial,
teniendo en cuenta el porcentaje que le corresponde en derecho segiin se declaro
en el Numeral Primero que antecede, esas diferencias deberdn ser pagadas de
manera indexada, teniendo en cuenta para ellos los indices de precios al
consumidor vigentes para la causacion de cada diferencia pensional y como indice
final a tener en cuenta, el de la fecha de inclusion en nomina del retroactivo de
diferencias mencionadas, para esos fines COLPENSIONES deberd tener en cuenta
los pagos que ha realizado a la sefiora PATRICIA ALZATE CHAVES como fruto
de la Resolucion 332546 del 4 de diciembre de 2019, por la cual revoco
parcialmente la Resolucion 102120 del 16 de junio del afio 2017.

CUARTO (SIC): SE DECLARA NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES
propuestas por la sefiora ZOILA ELENA PULIDO DE MEDELLIN y por lo tanto
no se accede a sus solicitudes conforme lo expuesto en la presente providencia.

QUINTO (SIC): SE DECLARA que el CINCUENTA POR CIENTO (50%)
restante de la pension generada por la muerte del pensionado JOSE BAUTISTA
MEDELLIN QUINTERO sigue correspondiendo al seiior JUAN DAVID
MEDELLIN ALZATE, a partir de la muerte del causante y hasta tanto y conforme
a la ley acredite su derecho, a es decir hasta que cumpla su mayoria de edad o
mdximo hasta los 25 aiios de edad, siempre y cuando acredite los estudios
conforme lo exige la Ley, y se declara asi mismo que una vez cese el derecho de
uno de sus beneficiarios bien sea la seiiora PATRICIA ALZATE CHAVES y JUAN
DAVID MEDELLIN ALZATE, acrece la mesada pensional a favor del otro
beneficiario conforme lo establece la Ley.

SEXTO (SIC): SIN CONDENA EN COSTAS en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ni a su favor y se
CONDENA EN COSTAS a la seiiora ZOILA ELENA PULIDO DE MEDELLIN y
en favor de los demandantes PATRICIA ALZATE CHAVES Y JUAN DAVID
MEDELLIN ALZATE. Practiquese la liquidacion por secretaria incluyendo el
monto de medio salario minimo legal mensual vigente como valor de las
AGENCIAS EN DERECHO.

SEPTIMO (SIC): El Juzgado ABSUELVE a COLPENSOINES de las demds
pretensiones de la demanda que no fueron acogidas expresamente en esta
providencia”.
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Inconformes con la decision los apoderados de la sefiora ZOILA PULIDO vy la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES-,

respectivamente, interpusieron recurso de apelacion.

En primer lugar, ZOILA PULIDO considera que en el proceso quedoé acreditado
gue convivid con el causante por espacio superior a 33 afos, esto es, desde la
celebracion del matrimonio y hasta el afo 1994, tiempo que corresponde al

78,8%, del total de la convivencia.

En su sentir, la interrupcion de la convivencia no implica la pérdida del derecho,
maxime cuando permanecio vigente el vinculo afectivo y la voluntad de no poner
fin al matrimonio, no siendo suficiente el hecho de haberse liquidado la sociedad
conyugal pues el vinculo permanecid vigente, enfatizando en que aunque se

liquidd la sociedad conyugal no se puede presumir la mala fe de su parte.

En consecuencia, pide se estudie el asunto, se revoque la condena y en su

lugar se conceda el derecho en la proporcion que corresponda®. (Audiencia

3 “Si su sefioria, muchas gracias, este litigante interpondrd el recurso de apelacion contra la sentencia que
acaba de proferir su sefioria. Los argumentos que voy a esbozar brevemente son los siguientes.

La seiiora PATRICIA ALZATE, segiin su propio juramento, convivié con el seiior JOSE BAUTISTA
MEDELLIN desde el 19 de marzo de 1994 hasta el 11 de abril de 2017. Por su parte, la seiiora ZOILA
PULIDO DE MEDELLIN, segiin su propio juramento, convivié con el seiior JOSE BAUTISTA
MEDELLIN QUINTERO durante los 36 aiios que transcurrieron entre la boda del 58 y la fecha de
separacion que fue en 1991. Esas declaraciones son concordantes, no obstante ser dichas por quienes son
contraparte y de acuerdo con ello, el difunto convivié con su esposa el 60.8% de toda la convivencia,
mientras que con la compaiiera convivio el 39.2% de toda la convivencia.

La Corte Constitucional y la Sala de Casacion laboral, han sido pacificas al decir que la interrupcion de
la convivencia no implica necesariamente la pérdida del derecho. Uno de los fines principales del
matrimonio es la ayuda mutua y el deber de socorro, y la tesis de que esos deberes caducaron el mismo
dia que se liquido la sociedad conyugal, a pesar de la jurisprudencia, que también puede evolucionar, es
una mera presuncion. Pues mientras aquellas finalidades son de orden afectivo, la liquidacion es de orden
contable, y el orden afectivo estd generalmente ligado al tema alimentario, no solamente al tema
patrimonial.

Aqui lo que se probo efectivamente, fue el acto econdmico de liquidar unos bienes, no la voluntad de cesar
el matrimonio ni sus fines, porque de haber sido asi, es apenas logico haber aprovechado la ida a la
notaria y en un solo trdamite, y en un solo gasto, hubieran puesto fin al matrimonio, pero no lo quisieron,
asi no fue su voluntad y es que los patrimonios aun después de separados de hecho, persisten en mantener
los vinculos de ayuda y socorro mutuo, pues si uno de los dos ha solventado siempre los gastos, pues es
habitual que lo siga haciendo después del rompimiento porque aiin existe el deber de cuidado. Nadie ha
dicho que después de la separacion de la separacion de cuerpos y de la liquidacion de bienes,
necesariamente se siga el abandono econémico, tampoco es obligatorio hacerlo.

En todo caso, esos hechos particulares no fueron probados, lo que se probo fue la persistencia del vinculo
matrimonial. Luego, no se pueden desconocer los afios de vinculo matrimonial que existieron durante 59
afios, desde cuando se inicio en 1958 y se termino en 2011, ni mucho menos la convivencia efectiva
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Virtual realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 1:14:14,
parte 4)

A su turno, la apoderada de COLPENSIONES refiere su inconformidad
unicamente frente al pago de las diferencias pensionales ordenadas pues
considera estas deben correr a cargo de la sefora ZOILA PULIDO y no de esa
administradora porque de hacerlo incurriria en un pago doble que no puede
efectuarse en virtud de la destinacion especifica de los recursos del sistema de
seguridad social* (Audiencia Virtual realizada a través de la plataforma Microsoft

Teams, récord 1:21:03, parte 4).

durante 36 aiios solamente. Por consiguiente, en aras de la justicia y la equidad, se debe reconocer la
pension en su justa proporcion para cada una de las peticionarias, una por ser legitima esposa, y la otra
por ser la compariera permanente durante los tiltimos afios de su vida.

La Corte, en reciente fallo expreso que, aunque la no convivan justos, el vinculo permanece cuando hay
otros aspectos que indiquen inequivocamente que no les interesa acabar la relacion, como pasé en el
presente caso que los esposos estando en la notaria, deciden solamente liquidar la sociedad conyugal
pudiendo de una vez adelantar el divorcio. Otro indicio de su deseo de no romper el vinculo, es la decision
bilateral de no registrar la liquidacion conyugal que fue registrada por la contraparte en el 2017. Esas
razones, pues, no se pudieron establecer en este proceso, pero no se pueden presumir en contra de la
sefiora ZOILA, tampoco se puede presumir la mala fe que le fue endilgada injustamente con la temeraria
acusacion de haber usado documentos espurios para engaiiar a COLPENSIONES. COLPENSIONES, en
la misma acta de no conciliacion, expreso que se trataba de un tema de interpretacion juridica entre dos
personas que simultdneamente se disputaban el derecho a sustituirse en la pension que devengaba su
expareja. Que una de las dos, el dia de mariana resulte con mejor derecho, o con derecho excluyente de la
otra, en ningin momento puede significar la mala fe, pues el litigio de trata exactamente de eso, de
discernir de razon.

Entonces, no es cierto que las dos notas marginales de registro de matrimonio no sean ambas de 1994,
una es del 94 y la otra de 2017. Lo que si es cierto, es que la jurisdiccion laboral es independiente de la
via gubernativa, luego, debe obtener sus propias probanzas y no dar por cierto lo que la otra de las partes
da como completamente probado, asi sea la administracion, ello no seria equilibrado. Entonces, a pesar
de que la jurisprudencia haya reiterado, y que la norma en si mismo diga que se necesita que la
liquidacion de la sociedad conyugal da al traste con la pretension de sustitucion pensional, pues este
litigante considera que no en todos los casos es asi, y que cada caso particular, amerita su propia
interpretacion a la luz de la constitucion y la ley.

Entonces, yo le solicito al Tribunal que haga un estudio profundo sobre el tema especifico y revoque la
decision tomada aqui, y en su lugar, conceda el derecho pensional a mi representada en la proporcion que
le toque. Muchas gracias.

4 “Siendo esta la oportunidad pertinente, me permito interponer recurso de apelacion contra la sentencia
proferida por el despacho, tinica y exclusivamente en el sentido de que se ha condenado a mi representada
a pagar a la sefiora PATRICIA ALZATE las diferencias surgidas desde el reconocimiento pensional y la
muerte del causante el 12 de abril de 2017 y hasta la fecha en que se realizo la revocatoria, teniendo en
cuenta la resolucion emitida por mi representada en diciembre de 2019. Esto en atencion a que si bien,
una revocatoria directa, como lo dice la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en cuanto a pension otorgada a la seiiora ZOILA, es de resaltar que esta misma solo
tiene efectos ultra activos, no retroactivos.

Por ende, las mesadas que ya se reconocieron deben ser pagadas por la seiiora ZOLIA, puede ser a
COLPENSIONES o la seiiora PATRICIA, toda vez que, tengamos en cuenta que estos son dineros de la
seguridad social y, que pueden ser utilizados iinica y exclusivamente para ello, si son gastados o pagados
de manera doble, como seria el caso presente, pues estariamos ante un detrimento patrimonial del estado,
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante las pretensiones relacionadas
a folios 61 y 62, las cuales encuentran sustento factico en los hechos
relatados a folios 59 a 61, aspirando principalmente se declare que es
beneficiara de la pension de sobrevivientes en calidad de comparfera
permanente por el fallecimiento del sefior MEDELLIN QUINTERO. En
consecuencia, se ordene a COLPENSOINES pagar a su favor y de su hijo JUAN
DAVID MEDELLIN ALZATE las mesadas dejadas de recibir por los meses de
mayo, junio, julio y agosto y la prima de mitad de afo del afo 2017,
debidamente indexada. Obteniendo sentencia favorable a sus aspiraciones,
en tanto se declar6 que ella y su hijo son beneficiarios de la pensiéon de
sobrevivientes en un 50% cada uno, por el fallecimiento del pensionado JOSE
BAUTISTA MEDELLIN QUINTERO (Q.E.P.D) ordenando pagar a favor de la
demandante las diferencias correspondientes generadas por el reconocimiento
qgue se hiciera por la pasiva a favor de ZOILA PULIDO quien se determiné no
tenia derecho a percibir la prestacion en calidad de conyuge supérstite del
causante. Lo anterior tras considerar el Juez de primer grado, de una parte, que
la actora habia acreditado el derecho a recibir la prestaciéon en calidad de
compafera permanente supérstite del causante, no asi ZOILA PULIDO DE
MEDELLIN pues a pesar de mantener el vinculo vigente y acreditar la
convivencia por un periodo superior a 5 afnos en cualquier tiempo, habia
liquidado la sociedad conyugal con el de cujus no encontrando demostrada la

ayuda y el socorro mutuos luego de la disolucién de la misma.

Preliminarmente ha de sefalarse, no es motivo de controversia en esta instancia
que el sefior JOSE BAUTISTA MEDELLIN QUINTERO, fallecié el 11 de abril de

2017, conforme se sefala en el Registro Civil de Defuncion visible a folio 3.

toda vez que es evidente que la mayoria de los dineros que sustentan las pensiones, son aportados por el
Estado. Este seria el unico sentido de la apelacion. Muchisimas gracias.”
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Tampoco es objeto de discusidon que COLPENSIONES mediante Resolucién
No. 373508 del 23 de noviembre de 2015 reconocié a favor del causante una
pension de vejez a partir del 3 de agosto de 2012, la cual al retiro de ndmina
equivalia a la suma de $2.086.832, tal como se lee de la Resolucién SUB
102120 del 16 de junio de 2017 (folio 4 vto.), acto administrativo este ultimo por
el cual la demandada reconocid pensién de sobrevivientes por el fallecimiento
de JOSE BAUTISTA MEDELLIN QUINTERO (Q.E.P.D) a favor de i) JUAN
DAVID MEDELLIN ALZATE como hijo menor de edad en un 50%; ii) PATRICIA
ALZATE CHAVES, en calidad de compafiera permanente supérstite, en un
19,60% vy iii) ZOILA ELENA PULIDO DE MEDELLIN, como cényuge del
causante en un 30,40%, a partir del 11 de abril de 2017 (folios 4 a 7).

Del mismo modo se tiene que por Resolucion No. SUB 332546 del 4 de
diciembre de 2019 “por medio de la cual se resuelve un tramite de prestaciones
economicas en el régimen de prima media con prestacion definida

(sobrevivientes-revocatoria)” (folio 151 a 158), la demandada dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Revocar parcialmente Resolucion No. SUB 102120 del
16 de junio de 2017, mediante la cual se reconocio una Pension de
Sobrevivientes en lo que respecta tinicamente al 30,305 reconocido a la seiiora
PULIDO DE MEDELLIN ZOILA ELENA identificado(a) con CEDULA
CIUDADANIA No. 20256088, en calidad de Cényuge o Compaiiero(a), con
ocasion el fallecimiento del seiior MEDELLIN QUINTERO JOSE BAUTISTA,
quien en vida se identificé con CC No. 2.898.373, ocurrido el 11 de abril de 2017,
con base en el auto de cierre NO. 1891 del 13 de noviembre de 2019, proferido
dentro de la investigacion administrativa especial No. 413-18, llevada a cabo por
la Gerencia de Prevencion del Fraude facultada por el articulo 19 de la Ley 797
de 2003 y el articulo 243 de la Ley 1450 de 2011 y la resolucion 555 de 2015, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente
resolucion”

En ese orden, para la Sala, queda fuera de debate la calidad de beneficiarios de
la pension de sobrevivientes que ostentan la sefiora PATRICIA ALZATE, en
calidad de compafiera permanente supérstite, y JUAN DAVID MEDELLIN
ALZATE, como hijo del causante, pues esta situacion ya fue reconocida por

COLPENSIONES, en los actos administrativos mencionados.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia, en virtud del principio de

consonancia, se circunscribe en determinar si ZOILA ELENA PULIDO DE

11
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MEDELLIN es beneficiaria de la pensiéon de sobrevivientes en calidad de
cényuge supérstite del causante. De igual forma, y atendiendo los resultados del
analisis anterior, establecer los porcentajes que le corresponden a cada
beneficiario, si hay lugar a pagar diferencias y a cargo de quién deben estar las

mismas, y si su pago debe efectuarse de manera indexada.

En esta direccion, habida cuenta de la fecha de fallecimiento del causante, la
norma que regula la situacion planteada corresponde a los articulos 46 y 47 de
la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003,
por ser los que se encontraban vigentes a la data del deceso (11 de abril de

2017), y que en su parte pertinente sefialan:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres iiltimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compaiiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o
compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compaiiera permanente supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con éste. La pension
temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion mdxima
de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su
propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicard
el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compaiiero o compaiiera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se
dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

(En_caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco aiios, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una _compariiera o _compaiiero

12
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permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente serd
la_esposa o el esposo)’. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente

la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la compariiera o compaiiero
permanente podrd reclamar una cuota parte correspondiente al literal a) en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los iltimos cinco aiios antes del fallecimiento del causante.
La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente (...)"

En consonancia con lo anterior, tendran derecho a la pension de sobrevivientes
en forma vitalicia, el conyuge o la compafera o compafero permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afos de edad, sefialando el literal a) del articulo 47
citado que, en caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafera o companero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y convivio con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su deceso.

La normatividad en cita, en caso de una concurrencia de conyuge y compariera
permanente, como en este caso se reclama, prevé dos situaciones 1)
convivencia simultanea en los 5 afos anteriores al deceso del pensionado vy, 2)
No hay convivencia simultdnea, se mantiene vigente la union conyugal anterior
pero hay separacion de hecho. En ambas situaciones, la pension seria
reconocida de manera proporcional al tiempo convivido con el causante por

cada una.

Ahora, bueno resulta memorar, respecto del tiempo de convivencia que debe

acreditar la_conyuge supérstite, la Corte Suprema de Justicia ya ha tenido

oportunidad de aclarar el tema sefialando que los cinco (5) afios que habla la
norma para el conyuge que va a recibir una cuota parte, puede ser cumplida en
“cualquier tiempo”, luego, el argumento relacionado con que dicha convivencia
de la pareja debe ser en el interregno inmediatamente anterior al deceso, resulta

predicable unicamente respecto de la compafiera permanente. Al tema se puede

3 El texto resaltado fue declarado exequible condicionalmente mediante sentencia C-1035 de 2008 de la
Corte Constitucional, en el entendido de que “ademds de la esposa o esposo, serdn también beneficiarios,
la compariera o compaiiero permanente y que dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al
tiempo de convivencia con el fallecido ™.

13
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consultar la sentencia del 29 de noviembre de 2011 Rad. 40055 y SL 12442
proferida dentro de la radicacion No. 47173 del 15 de septiembre de 2015°.

6 “Asi las cosas, la discusion juridica en el sub lite gira en torno a determinar si a la luz del articulo 13 de

la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el conyuge separado de hecho que
ha mantenido vigente el vinculo matrimonial tiene la condicion de beneficiario y puede aspirar a la
pension de sobrevivientes asi no demuestre convivencia al momento de la muerte, ni en los 5 aiios
inmediatamente anteriores a su ocurrencia.

1.- Al respecto se ha de precisar que la jurisprudencia de esta Sala venia exigiendo tanto al conyuge como
al compaiiero (a) permanente demostrar convivencia al momento de la muerte, y en los dos aiios anteriores
a ésta en vigencia del articulo 47 original de la Ley 100 de 1993 (salvo cuando en ese lapso hubieren
procreado hijos comunes, que suple el requisito de convivencia de los dos afios anteriores, pero no al
momento de la muerte), y en los cinco afios precedentes al fallecimiento cuando el deceso hubiere ocurrido
estando en vigor el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifico el anterior, y sin que se hiciera
diferencia de si se trataba de la muerte de un afiliado o de un pensionado. (Sentencia CSJ SL, 20 may.
2008, rad. 32393). BSin embargo, la anterior postura fue variada en relacion con el (la) conyuge a partir
de la sentencia CSJ SL, 20 nov. 2011, rad. 40055, donde en un nuevo examen del articulo 13 de la Ley 797
de 2003, aplicable al sub lite, esta Corporacion precisoé que dicho requisito no podia exigirse en casos de
convivencia no simultdnea entre el afiliado o pensionado con un conyuge supérstite del que estaba
separado de hecho, y un compaiiero (a) permanente, pues el inciso tercero del articulo 13 en comento, le
confirio también «la condicion de beneficiario al conyuge separado de hecho que conserve vigente el
vinculo matrimonial, quien tendrd derecho a la pension en proporcion al tiempo de convivencia con el de
cujus», siempre y cuando demuestre que hubo convivencia minimo por un término de cinco (5) afios en
cualquier tiempo.

Mds tarde, en la sentencia CSJ SL, 24 ene. 2012, rad. 41637, la Sala amplio la interpretacion de ese mismo
inciso tercero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y estimo que para efectos de que el conyuge separado
de hecho pudiera acceder como beneficiario a la pension de sobrevivientes, no era menester la presencia
de una compariera (0) permanente con convivencia no simultdnea, pues dicha exigencia no resultaba
proporcional ni justificada de cara a los principios y objetivos de la seguridad social, y no realizaba la
proteccion al vinculo matrimonial que el legislador incorporé en dicha reforma, por lo que en esos eventos
la esposa o esposo podia reclamar la prestacion a condicion de demostrar que hizo vida marital con el de
cujus durante un término no inferior a cinco (5) afios en cualquier tiempo.

(..)

Por dltimo, en fallo CSJ SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, se establecio por parte de esta Corporacion,
siempre en interpretacion del inciso tercero del articulo 13 objeto de estudio, que la prestacion de
supervivencia no podia ser negada al (a la) conyuge con vinculo matrimonial indemne, por la
circunstancia de no tener sociedad conyugal vigente, porque la voluntad del legislador fue proteger la
«union conyugal» y el articulo 42 de la Constitucion Politica sefiala que «los efectos civiles de todo
matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil». La proteccion debe otorgarse eso si, mientras
se demuestre vida en comin entre los esposos por un lapso no inferior a cinco (5) afios en cualquier

tiempo. (...)

2.- Precisado lo anterior, es menester seiialar que la labor del juez no se reduce a la simple aplicacion
mecdnica de la ley, sino que en su funcion trascendente subyace el imperativo de hacer efectivo el bien
Jjuridico protegido, que no se realizaria si se acogiera una interpretacion exegética del inciso 3° del literal
b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993. Una lectura sistemdtica atendiendo la teleologia del precepto
conduce a su armonizacion con lo previsto en el articulo 46 ibidem, en el sentido que para ser beneficiario
de la pension de sobrevivientes se exige ser miembro del grupo familiar del pensionado o afiliado que
fallezca. En otras palabras, el amparo se concibe en la medida en que quien reivindica el derecho merezca
esa proteccion, en cuanto forma parte de la familia del causante en la dimension en que ha sido entendida
por la jurisprudencia de la Sala, referida en el caso de los conyuges, a quienes han mantenido vivo y
actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo -elemento esencial del matrimonio segiin el articulo 113 del
C.C.- entendido como acompaiiamiento espiritual permanente, apoyo economico, ain en casos de
separacion y rompimiento de la convivencia (CSJ SL, 10 de may. 2005, rad. n°24445.) (...)

Una comprension distinta orientada por la aplicacion fria y exegética del articulo 47 de la Ley 100 de

1993, que en el caso del conyuge separado de hecho, por la sola existencia del lazo matrimonial, sin la
presencia de ese vinculo dindmico y actuante de solidaridad y acompaiiamiento espiritual o econémico,
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Para que proceda el reconocimiento pensional, tratdndose de la muerte del
pensionado, entonces, se requiere, en el caso de la compafera permanente
acreditar que convivid con el causante en los ultimos 5 afios anteriores al
deceso, y de la conyuge, que mantuvo vigente el vinculo matrimonial y 5 afios

de coexistencia en cualquier tiempo’.

En dichos términos, y teniendo en cuenta que en el sub lite son dos las
personas que consideran tener derecho al reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes de la que en vida le fue otorgada por el Colpensiones a JOSE
BAUTISTA MEDELLIN QUINTERO, una en calidad de cényuge supérstite, y la

restante, que invoca la condicién de compafera permanente -a quién ya le fue

atin en la separacion, permitiera el beneficio de la prestacion periodica por muerte, dejaria vacia de
contenido la proteccion de la familia que la ley verdaderamente quiere amparar. En esa medida aquel
conyuge a quien se le dispense el derecho a pesar de haber cesado la vida en comiin con el causante al
momento del fallecimiento, ademds de la convivencia por un lapso no inferior a 5 afios en cualquier
tiempo, deberd demostrar que se hace acreedor a la proteccion, en cuanto efectivamente hace parte de la
familia del pensionado o dfiliado fallecido, y por esa razon su muerte le ha generado esa carencia
economica, moral o afectiva, que es la que busca atender la seguridad social y que justifica su
intervencion. No se trata de excluir el amparo bajo el concepto de conyuge culpable, sino que quien lo
reclama debe hacerse acreedor a él, pues la proteccion de la seguridad social en la medida en que ambos
regimenes tanto el de prima media como el de ahorro individual, implican un esfuerzo colectivo y
solidario, debe acoger al verdadero titular, porque de lo contrario se generaria inequidad, cuando frente
al bien juridico protegido el reclamante resulte ajeno a él. (...)”

7 Asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia en sentencias como por ejemplo CSJ SL, 18 sep. 2012,
rad. 42425, mas recientemente en la CSJ SL1510-2014 y CSJ SL15640 de 2016, en la que la alta
corporacion puntualizo:

“Es indudable que el precepto en cuestion establece como condicion que la convivencia «haya sido
superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante»; pero un andlisis de esa disposicion
legal, en su contexto, permite concluir que, de la forma como estd redactada, ese requisito se predica
respecto de la compaiiera o del compaiiero permanente, mas no del conyuge porque, con claridad, no se
refiere a éste sino a aquéllos, ya que estd escrita, en la parte que interesa, en los siguientes términos:
“...la compariera o compariero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al
literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante”.

Para la Corte no tendria ningiin sentido y, por el contrario, seria carente de toda logica, que al tiempo que
el legislador consagra un derecho para quien “mantiene vigente la union conyugal pero hay una
separacion de hecho”, se le exigiera a esa misma persona la convivencia en los ultimos cinco (5) arnios de
vida del causante; porque es apenas obvio que, cuando se alude a la separacion de hecho, sin lugar a
hesitacion se parte del supuesto de que no hay convivencia, ya que en eso consiste la separacion de hecho:

en la ruptura de la convivencia, de la vida en comiin entre los conyuges.

Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el fundamento esencial del derecho a la
prestacion, el conyuge separado de hecho debe demostrar que hizo vida en comiin con el causante por lo
menos durante cinco (5) afios, en cualquier tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se restaria
importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la comunidad de vida; al paso que se estableceria
una discriminacion en el trato dado a los beneficiarios, sin ninguna razon objetiva que la justifique, pues,
como se ha visto, al compaiiero o a la compariera permanente se le exige ese término de convivencia, que
es el que el legislador, dentro del poder que tiene de configuracion del derecho prestacional, ha
considerado que es el demostrativo de que la convivencia de la pareja es solida y tiene vocacion de
permanencia, de tal suerte que da origen a la proteccion del Sistema de Seguridad Social” (Negrilla de la
Sala).
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otorgada la prestacion-, es del caso verificar, de cara a las pruebas allegadas y
recaudadas en el presente tramite, si se dan las condiciones para reconocer a

ambas la prestacion perseguida.

Asi las cosas, en el plenario se encuentra acreditada la condicion de conyuge
supérstite de ZOILA ELENA PULIDO DE MEDELLIN, con el registro civil de
matrimonio de folio 104, en el que se observa que contrajo matrimonio con el
fallecido JOSE BAUTISTA MEDELLIN el 7 de junio de 1958. También esta
demostrado que los esposos Medellin Pulido, liquidaron, de mutuo acuerdo la
sociedad conyugal, segun consta en la Escritura Publica No. 2971 del 18 de
marzo de 1994, suscrita en la Notaria 27 del Circulo de Bogota (folio 8 a 12) y
que se separaron de cuerpos segun sentencia de fecha 10 de marzo de 1994

segun se advierte en la nota al registro civil de matrimonio (folio 104).

A esta altura luce imperioso aclarar, no puede confundirse la sociedad conyugal
con el vinculo matrimonial, pues la primera tiene efectos meramente
patrimoniales, mientras que el segundo, es el lazo que une a dos personas o, en

otros términos, el efecto juridico que produce el consentimiento matrimonial.

Se hace hincapié en lo anterior, en razén a las interpretaciones que pueden
darse al articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifico el 47 de la Ley 100 de
1993, al referirse a la expresion “La ofra cuota parte le correspondera a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”, enfatizando, cualquier
duda al respecto fue zanjada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, quien, valga memorarlo, tiene como funcién principal la
unificacién de la jurisprudencia. Asi es como en sentencia SL12442 de 2015,
reiterada entre otras en las sentencias SL 16949 de 2016, SL560 de 2018, SL
5169 de 2019, SL 2449 de 2019 y mas recientemente en la SL3160 de 18 de
agosto de 2020, preceptuo:

“Por ultimo, en fallo CSJ SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, se establecio por parte de
esta Corporacion, siempre en interpretacion del inciso tercero del articulo 13
objeto de estudio, que la prestacion de supervivencia no podia ser negada al (a la)
conyuge con vinculo matrimonial indemne, por la circunstancia de no tener
sociedad conyugal vigente, porque la voluntad del legislador fue proteger la
«union_conyugal» y el articulo 42 de la Constitucion Politica seiiala que «los

efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil».
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La proteccion debe otorgarse eso si, mientras se demuestre vida en comiin entre los
esposos por un lapso no inferior a cinco (5) aiios en cualquier tiempo.

En esta ultima providencia dijo la Corte textualmente:

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 contiene dos situaciones que no pueden
equipararse, una relacionada con la existencia de la ‘union conyugal’ y la restante
con la de la ‘sociedad conyugal vigente’. Estima la Sala, que si la proteccion que
otorgo el legislador fue respecto del vinculo matrimonial, tal como se destaco en
sede de casacion, debe otorgarse la pension a quien acredito que el citado lazo
juridico no se extinguio amén de que no hubo divorcio, pues por el especial
régimen del contrato matrimonial, es menester distinguir entre los efectos de orden
personal, relativos a las obligaciones de los conyuges entre si y con sus hijos, del
meramente patrimonial como acontece con la sociedad conyugal o la comunidad de
bienes que se conforma con ocasion de aquel.

Esa distincion, en eventos como el aqui se discute es de especial interés, pues frente
a los primeros, inclusive, subsiste la obligacion de socorro y ayuda mutua, que
estan plasmados en el articulo 176 del Codigo Civil que dispone que ‘los conyuges
estdn obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida’, y en el propio articulo 152, modificado por el articulo 5
de la Ley 25 de 1992, prevé que el matrimonio se disuelve, entre otros, por el

’

divorcio judicialmente decretado.’

Por tanto, no queda duda que el hecho de haberse liquidado previamente la
sociedad conyugal no conlleva indefectiblemente a la pérdida del derecho
prestacional, pues en los términos establecidos por la Corte, la misma procede
cuando el vinculo marital permanece vigente, acogiéndose la jurisprudencia en
cita como posicion auxiliar en casos como el de autos por constituir doctrina
probable al tenor de lo consagrado en el articulo 10° de la Ley 153 de 18878,
persuasiva por provenir del maximo ente rector de la jurisdiccién ordinaria,

debiendo recordar el fallecimiento del causante acaecié en el afio 2017.

No obstante, acreditar ese solo presupuesto no es suficiente para la norma, la
que ademas del vinculo, para el caso de la conyuge y entratandose del deceso
del pensionado, como se indico, exige la demostracion de un periodo de
convivencia no inferior a 5 afios en cualquier tiempo, aspecto ratificado por la

Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1730 de 2020°, en la cual sefiala,

8 “ARTICULO 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la Ley 169 de 1889, el nuevo texto es el
siguiente: Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacion, sobre un
mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podrdn aplicarla en casos andlogos,
lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores”.

94(..)
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grosso modo, que la lectura de la precitada disposicion (literal a) del art.13 de la
L. 100 de 1993) advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de
un tiempo minimo de convivencia de 5 anos alli contenida se encuentra
relacionada unicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se causa
por muerte del pensionado; situacion que pasa a verificarse en autos para el
caso de ZOILA PULIDO.

Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia
de un tiempo minimo de convivencia de 5 aiios alli contenida, se encuentra relacionada vinicamente al
caso en que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado, una inteleccion distinta,
comporta la variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que fue
expresamente prevista por el legislador en la norma acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compariiero permanente o supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds aiios de edad. En caso de que
la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o compariero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte
y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;
(subraya y negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se procedio a la sustentacion
de los preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo 17 «BENEFICIARIOS DE LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES», se precisé que “Se regulan los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los regimenes de prima media y de ahorro individual con
solidaridad. Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero permanente debe haber convivido
con el pensionado por lo menos cuatro afios antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes ” (subraya
v negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del legislador al establecer una
diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo como
requisito tan solo en este ultimo caso, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar
conductas fraudulentas, «convivencias de tiltima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la
pension de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el precepto que se analiza, comporta
una legitima finalidad, que perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la
proteccion del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que puede verse afectado por la
ausencia de la contribucion economica que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda
y soporte mutuo que estd presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos naturales o juridicos,
que en todas sus modalidades se encuentra constitucionalmente protegida, como niicleo esencial de la
sociedad (art. 42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en
el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o compariero o compaiiera permanente supérstite del afiliado al
sistema que fallece, no es exigible ningiin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple
acreditacion de la calidad exigida, conyuge o compariiero (a), y la conformacion del niicleo familiar, con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto
en el literal de la norma analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la
contingencia, esto es, la pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma
o0 la devolucion de saldos, de acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para
la causacion de una u otra prestacion.”
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A las diligencias fueron incorporadas las siguientes pruebas documentales que

resultan relevantes:

- Copia de la liquidacion de la sociedad conyugal signada en el afio 1994
(folio 8 a 12).

- Registro civil de matrimonio con nota al margen del siguiente tenor (folio
104):

“Decretada la separacion de cuerpos, segun sentencia del Juzgado Sexto de
Familia de fecha IlI-10-94 comunicado por oficio # 491 de fecha IlI-14-94”

- Declaracioén extrajudicial realizada por la sefiora PULIDO el 29 de octubre
de 2019 en la Notaria 40 del Circulo de Bogota (folio 96) en la cual

senalo:

“Convivi en matrimonio con el seiior JOSE BAUTISTA MEDELLIN
QUINTERO (Q.E.P.D) quien en vida se identificé con la cédula de
ciudadania No. 2.898.373 expedida en Bogotd D.C., compartiendo techo,
lecho y mesa, de forma permanente e ininterrumpida durante 36 ariios, desde
el ario 1958 hasta el aiio 1994 (...)”

- Declaracién judicial rendida por CARMEN TULIA (CARMENZA) MARTIN
DE MORALES el 2 de mayo de 2017 (folio 97) en la que sefala:

“Conozco de vista, trato y comunicacion desde hace aproximadamente
cincuenta (50) aiios, a la seiiora ZOILA ELENA PULIDO MEDELLIN quien
se identifica con la cédula de ciudadania niimero 20.256.088 de Bogotd
D.C. por dicho conocimiento se y me consta que ella convivio casada desde
el dia 07 de junio de 1958 con el seiior JOSE BAUTISTA MEDELLIN
QUINTERO (Q.E.P.D) quien en vida se identifico con cédula de ciudadania
numero 2.898.373 de Bogotd, durante este tiempo convivieron de forma
permanente e ininterrumpida compartiendo techo, lecho y mesa hasta 1994

(.)”

- Declaracién extrajudicial efectuada por ALCIRA DE LAS MERCEDES
MENDEZ MUNOZ en la que hace constar bajo la gravedad del juramento
que (folio 99)

“(...) tengo una relacion estrecha con la familia Medellin Pulido dese hace
50 afios.
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Por lo anterior puedo dar contancia (sic) de su matrimonio por espacio de
36 aiios, entre ZOILA ELENA PULIDO CHAVARRIA (..) Y JOSE
BAUTISTA MEDELLIN QUINTERO (Q.E.P.D) (...)”

A juicio de la Sala, los referidos medios de prueba por si solos son insuficientes

para dar certeza de la convivencia real y efectiva de la pareja al menos entre el

matrimonio y la fecha de la liquidacién de la sociedad conyugal -pues tampoco
hay vestigios de convivencia con posterioridad a la separacion-, debiendo anotar
frente a la declaracion rendida por la sefiora ZOILA PULIDO, es principio
general de derecho probatorio y de profundo contenido légico, que la parte no
puede crear a su favor su propia prueba. Ademas, en las declaraciones
extrajuicio hechas por terceros (folios 97 y 99) aunque aludieron conocer a la
pareja desde hace mas de 50 afios y que por ese conocimiento les constaba la
convivencia desde las nupcias hasta el afo 1994, tales aseveraciones resultan
precarias e insuficientes en tanto no aportan elementos o circunstancias
diferentes que den cuenta de las razones de su dicho, a partir de los cuales se
obtuvieran mayores elementos a la hora de valorar su credibilidad por parte de

esta Corporacion que eleve al estadio del convencimiento lo alli plasmado.

Ahora, aunque se recibieron los testimonios de JESUS MARIA HERNANDEZ
JUNCO'™ y HECTOR INSUASTI RUBIO', amigos del causante, estos fueron
consistentes en sefalar que no conocian a la sefiora ZOILA PULIDO pues lo
que siempre les indico el sefior MEDELLIN es que si bien este estuvo casado,
se habia separado hacia mucho tiempo, sin referir a un ano o época especifica,
siendo la unica pareja conocida por estos, la sefora PATRICIA ALZATE con

quien, segun precisaron, convivio el de cujus hasta el fallecimiento.

Tal situacion conlleva indefectiblemente a concluir que la sefiora PULIDO no
acredito el derecho que reclama. Al punto, la Sala debe hacer hincapié en que el
requisito de convivencia por el tiempo legalmente establecido debe acreditarse,
pues constituye un presupuesto esencial para el otorgamiento de la pension de
sobrevivientes, ya que la sola existencia del vinculo matrimonial no es suficiente
para adquirir tal prestacion, por lo que es menester demostrar la convivencia

real y efectiva por un término no inferior a un lustro, en un tiempo anterior al

10 Audiencia del 27 de mayo de 2020, récord 43:43 parte II.
' Audiencia del 27 de mayo de 2020, récord 13:58 parte IIL.
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fallecimiento, pues de no ser asi se le restaria importancia al cimiento del

derecho que es la comunidad de vida.

En todo caso, si en gracia de la discusion se admitiera la convivencia de la
pareja MEDELLIN PULIDO por lo menos entre la fecha del matrimonio (1958) y
1994 cuando se dio la separacion de cuerpos (folio 104), lo cual superaria
ampliamente los 5 afos a los que se refiere la norma, y no obstante que
estuviera separada de hecho del causante, no debe olvidarse que de acuerdo a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, otro de los requisitos que se
exige frente al cényuge supérstite separado de hecho o de cuerpo, es la
constatacion de que los deberes reciprocos de la uniéon conyugal persistieron
mas alla de dichos eventos, es decir, el socorro, la ayuda mutua, apoyo
incondicional y solidaridad entre ambos, deben pervivir hasta que se disuelva la
union matrimonial, al margen de si se allanaron a ellos o no, situacién que no
esta demostrada en autos, en tanto ningun medio de prueba se incorporé al

expediente del que se pueda advertir esa particular circunstancia.

Sobre este tdpico, el drgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL 1399
de 2018, reiterada en la SL3372 de 2019, preciso:

“Al compas de lo anterior, no es adecuado atar el derecho a la pension de
sobrevivientes a la pervivencia de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes,
figuras que responden a contenidos netamente econdomicos, sino mds bien a la
vigencia del contrato matrimonial, dado que es esta union la que confiere derechos
y asigna obligaciones personales y subjetivos a los consortes, y, por consiguiente,
permite incluirlos como miembros de su grupo familiar.

Pero tampoco resulta acertado enervar el derecho pensional ante figuras tales
como la separacion de hecho o de cuerpos, toda vez que en la primera de estas
situaciones la obligacion de convivir subsiste y en la segunda tan solo se excluye la
de cohabitacion, pero no la de socorro y ayuda mutua que, pese a esas
circunstancias, subsiste.

Para decirlo de otro modo, la_ separacion de cuerpos, figura juridica en virtud de
la cual solo se extingue el deber de cohabitacion, no es un obstdculo para que el
consorte_que _haya_convivido durante 5 aiios _con_el causante, acceda a la
prestacion. Asi mismo, la _separacion _de hecho, tampoco frustra este derecho,

pues esta circunstancia fdctica no extingue de suyo los deberes reciprocos de los
conyuges de entrega mutua, apoyo incondicional y solidaridad, los cuales
perviven hasta tanto se disuelva el vinculo matrimonial.
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Ello explica por qué, para el legislador del 2003 a pesar de la separacion de hecho
de los conyuges, es decir, de la cesacion de la comunidad de vida, si alcanzan a
convivir al menos 5 aiios, el supérstite puede adquirir la pension de sobrevivientes

mientras ese vinculo no se disuelva, ya que los deberes de la pareja subsisten, al
margen de si se allanaron a ellos o no (subraya de la Sala).

Ast las cosas, en resumen, el conyuge con union marital vigente, separado o no de
hecho, que haya convivido en cualquier tiempo durante un lapso no inferior a 5
afios con el dfiliado o pensionado fallecido, tiene derecho a la pension de
sobrevivientes.

La anterior posicion fue precisada en sentencia CSJ SL3405-2018, en donde se
expreso lo siguiente:

Conviene memorar que si bien la Corte en la interpretacion del literal a) del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, ha establecido como presupuesto esencial para
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, el requisito de la convivencia

efectiva, real y material entre la pareja, exigencia que se ha entendido como el

«[...] acompaiiamiento espiritual permanente, apoyo _economico y con vida en
comiin que se satisface cuando se comparten los recursos que se tienen, con vida

en_comiin o _aiin_en la separacion cuando_asi se impone _por fuerza de las
circunstancias, ora por limitacion de medios, ora por oportunidades laborales »,
conforme se dejo adoctrinado en la sentencia CSJ SL, 31 ene. 2007, rad. 29601 y
CSJ SL5640-2015, lo cierto es que, a partir de una interpretacion armonica con el

inciso 3.° del literal b) del articulo 13 ibidem, esta Corporacion también ha
sostenido que, en caso de separacion, la conyuge con vinculo matrimonial vigente,
como es aqui el caso, no pierde el derecho pensional si se acredita la convivencia
de los cinco aiios en cualquier tiempo, siempre y cuando, pese a la separacion, se

haya mantenido el acompaiiamiento espiritual permanente, los lazos del

compromiso de apoyo efectivo y de comprension mutua, sin que se requiera la

existencia de una convivencia simultanea. Asi lo sostuvo la Sala en sentencia CSJ
SL12442-2015, cuando manifesto:

1.- Al respecto se ha de precisar que la jurisprudencia de esta Sala venia exigiendo
tanto al conyuge como al compaiiero (a) permanente demostrar convivencia al
momento de la muerte, y en los dos afios anteriores a ésta en vigencia del articulo
47 original de la Ley 100 de 1993 (salvo cuando en ese lapso hubieren procreado
hijos comunes, que suple el requisito de convivencia de los dos aiios anteriores,
pero no al momento de la muerte), y en los cinco afios precedentes al fallecimiento
cuando el deceso hubiere ocurrido estando en vigor el articulo 13 de la Ley 797 de
2003 que modifico el anterior, y sin que se hiciera diferencia de si se trataba de la
muerte de un afiliado o de un pensionado. (Sentencia CSJ SL, 20 may. 2008, rad.
32393).

Sin embargo, la anterior postura fue variada en relacion con el (la) conyuge a
partir de la sentencia CSJ SL, 20 nov. 2011, rad. 40055, donde en un nuevo
examen del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, aplicable al sub lite, esta
Corporacion preciso que dicho requisito no podia exigirse en casos de convivencia
no simultdnea entre el afiliado o pensionado con un cényuge supérstite del que
estaba separado de hecho, y un compariero (a) permanente, pues el inciso tercero
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del articulo 13 en comento, le confirié también «la condicion de beneficiario al
conyuge separado de hecho que conserve vigente el vinculo matrimonial, quien
tendrd derecho a la pension en proporcion al tiempo de convivencia con el de
cujus», siempre y cuando demuestre que hubo convivencia minimo por un término
de cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Mads tarde, en la sentencia CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 41637, la Sala amplio la
interpretacion de ese mismo inciso tercero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y
estimé que para efectos de que el conyuge separado de hecho pudiera acceder
como beneficiario a la pension de sobrevivientes, no era menester la presencia de
una compariera (0) permanente con convivencia no simultdnea, pues dicha
exigencia no resultaba proporcional ni justificada de cara a los principios y
objetivos de la seguridad social, y no realizaba la proteccion al vinculo
matrimonial que el legislador incorporé en dicha reforma, por lo que en esos
eventos la esposa o esposo podia reclamar la prestacion a condicion de demostrar
que hizo vida marital con el de cujus durante un término no inferior a cinco (5)
afios en cualquier tiempo.

Esa hermenéutica en palabras de la Corte, hace efectiva la finalidad de la norma
que:

“[.]"

Por dltimo, en fallo CSJ SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, se establecio por parte de
esta Corporacion, siempre en interpretacion del inciso tercero del articulo 13
objeto de estudio, que la prestacion de supervivencia no podia ser negada al (a la)
conyuge con vinculo matrimonial indemne, por la circunstancia de no tener
sociedad conyugal vigente, porque la voluntad del legislador fue proteger la
«union conyugal» y el articulo 42 de la Constitucion Politica sefiala que «los
efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil».
La proteccion debe otorgarse eso si, mientras que se demuestre vida en comiin
entre los esposos por un lapso no inferior a cinco (5) aiios en cualquier tiempo.

En esta iltima providencia dijo la Corte textualmente:

[.].

2.- Precisado lo anterior, es menester seiialar que la labor del Juez no se reduce a
la simple aplicacion mecdnica de la ley, sino que en su funcion trascendente
subyace el imperativo de hacer efectivo el bien juridico protegido, que no se
realizaria si se acogiera una interpretacion exegética del inciso 3° del literal b) del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993. Una lectura sistemdtica atendiendo la
teleologia del precepto conduce a su armonizacion con lo previsto en el articulo 46
ibidem, en el sentido que para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes se
exige ser miembro del grupo familiar del pensionado o afiliado que fallezca. En
otras palabras, el amparo se concibe en la medida en que quien reivindica el
derecho merezca esa proteccion, en cuanto forma parte de la familia del causante
en la dimension en que ha sido entendida por la jurisprudencia de la Sala, referida
en el caso de los conyuges, a quienes han mantenido vivo y actuante su vinculo
mediante el auxilio mutuo -elemento esencial del matrimonio segiin el articulo 113
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del C.C.- entendido como acompaiiamiento espiritual permanente, apoyo
econdmico, ain en casos de separacion y rompimiento de la convivencia (CSJ SL,
10 may. 2005, rad. 24445.

Mas adelante, en la misma providencia asento la Corporacion:

“[.]"

Una comprension distinta orientada por la aplicacion fria y exegética del articulo
47 de la Ley 100 de 1993, que en el caso del conyuge separado de hecho, por la
sola existencia del lazo matrimonial, sin la presencia de ese vinculo dindmico y
actuante de solidaridad y acompaiiamiento espiritual o econdmico, aiin en la
separacion, permitiera el beneficio de la prestacion periodica por muerte, dejaria
vacia de contenido la proteccion de la familia que la ley verdaderamente quiere
amparar. En esa medida aquel conyuge a quien se le dispense el derecho a pesar
de haber cesado la vida en comiin con el causante al momento del fallecimiento,
ademds de la convivencia por un lapso no inferior a 5 afios en cualquier tiempo,
deberd demostrar que se hace acreedor a la proteccion, en cuanto efectivamente
hace parte de la familia del pensionado o afiliado fallecido, y por esa razon su
muerte le ha generado esa carencia economica, moral o afectiva, que es la que
busca atender la seguridad social y que justifica su intervencion.

No se trata de excluir el amparo bajo el concepto de conyuge culpable, sino que
quien lo reclama debe hacerse acreedor a él, pues la proteccion de la seguridad
social en la medida en que ambos regimenes tanto el de prima media como el de
ahorro individual, implican un esfuerzo colectivo y solidario, debe acoger al
verdadero titular, porque de lo contrario se generaria inequidad, cuando frente al
bien juridico protegido el reclamante resulte ajeno a él.

Ese supuesto de la pervivencia de la condicion del ser miembro de la familia del
causante en los términos precisados por la jurisprudencia, no obstante la
separacion de hecho, debe ser probado por el conyuge que reclama la prestacion,
salvo que demuestre que esa pertenencia al grupo familiar no ha perdurado por
situaciones ajenas a su voluntad.

Conforme a lo anterior, para efectos de acreditar el requisito de la convivencia
para este asunto por parte de la conyuge del pensionado fallecido, se requiere
tener en cuenta que si bien se ha admitido jurisprudencialmente que esos cinco
afios pueden cumplirse en cualquier tiempo, en los casos en que el vinculo
matrimonial se encuentre vigente, ello solamente tiene cabida cuando tras la
separacion de hecho, efectivamente los esposos continuaron permanentemente con
lazos afectivos, morales, de socorro y ayuda mutua.

Entonces, en tratdndose de conyuge supérstite, separada de hecho o de cuerpos,
con sociedad conyugal liquidada, pero con vinculo matrimonial vigente, para
efectos de reclamar el derecho a la pension de sobrevivientes o la sustitucion de la
pension, por la muerte de su esposo, afiliado o pensionado, debe acreditar que
convivio con el causante por lo menos cinco aiios en cualquier tiempo y, ademds,
que tras la separacion de hecho, efectivamente los esposos continuaron

permanentemente con lazos afectivos, morales, de socorro y ayuda mutua.”

24



EXP. No. 16 2018 00209 02 PATRICIA ALZATE CHAVEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Por todo lo anterior, se concluye la orfandad probatoria por parte de la integrada
al litigio dirigida acreditar los 5 afios de convivencia con el causante en cualquier
tiempo antes de su muerte, no encontrandose demostrado por tanto el supuesto
de hecho sobre el cual se funda su pretension, destacando en los términos del
articulo 167 del C.G.P., es carga de quien alega un hecho acreditar sus
afirmaciones y en el caso sub-lite, quien tiene interés juridico en que resulten
probadas sus afirmaciones es precisamente la sefiora PULIDO, la cual quedé
expuesta a lo que Carnelutti llama "EL RIESGO DE FALTA DE LA PRUEBA",
sufriendo entonces, la consecuencia desfavorable de la "falta de la prueba", por

lo tanto habra de confirmarse la sentencia de primer grado en este aspecto.

En ese orden, no encontrandose beneficiarios con igual o mejor derecho al
reconocido a favor de PATRICIA ALZATE y JUAN DAVID MEDELLIN, la
pension debe ser distribuida entre estos en un 50% cada uno, la cual debera ser
acrecentada proporcionalmente a favor del otro, cuando uno de estos pierda la

calidad de beneficiario, como lo anoté el fallador de primera instancia.

Bajo tal entendido, como quiera que a la demandante entre el 11 de abril de
2017 y el 31 de diciembre de 2019 (folios 4 a 7 y 151 a 158) le fue cancelada la
prestacion solo en un 19,60% es claro que procede el pago de las diferencias
pensionales respectivas, las cuales deberan ser canceladas por
COLPENSIONES quien fue quien en ultimas reconocido de manera errada la
prestacion, advirtiendo frente a los pagos adicionales que pudo haber realizado
a favor de ZOILA PULIDO, que cuenta con la posibilidad de iniciar las acciones
legales correspondientes frente a este beneficiario si estima que hubo un
enriquecimiento sin justa causa por parte del mismo al habérsele pagado
mesadas pensionales sin ser beneficiaria de la pension, en razén a que tal

situacion podria constituir quizas un menoscabo en sus recursos.

Con relaciéon a la excepcion de prescripcion propuesta oportunamente por la
encartada’?, se tiene que la prestacion se causé el 11 de abril de 2017 (fecha de
deceso del pensionado) siendo reclamado el pago de la misma mediante

peticiones del 3 y 30 de mayo de 2017 segun se lee de la Resolucién SUB

12 Desde la contestacion de la demanda (folio 92), la cual se admitié por auto del 2 de diciembre de 2019
(folio 114)
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102120 de 16 de junio de 2020 (folios 4 a 7) en la que se reconocio la prestacion
a favor de los reclamantes, acto administrativo contra la cual la demandante
interpuso recurso de apelacion solicitando la revocatoria de la proporcion
reconocida a la sefiora PULIDO DE MEDELLIN, el que fue desatado
desfavorablemente en la resolucién DIR1909 de 29 de enero de 2018, siendo
incoada la demanda 3 de abril de 2018, por lo que factible es concluir que no

opero dicho fendmeno.

Frente a la condena de indexacion, la Sala se permite recordar que dicha
institucion juridica persigue una actualizacién de la obligacion en cuanto al poder
adquisitivo que tenia en la fecha en que debié de haberse solucionado y aquella
en que efectivamente se pague, esto es, que el inexorable paso del tiempo, sin
otro condicionamiento, distinto al impago del deudor, justifica el reajuste o
correccion monetaria, siendo los indices de devaluacion un hecho notorio, lo que

evita demostrar esa situacion.

La indexacién no busca resarcir un perjuicio econdmico en estricto sentido,
como ya quedd dicho, sino adaptar a la realidad econdmica del pais un
fendmeno particular de igual naturaleza, con ello no se recibe una ventaja
economica ni se indemniza por el retardo en el pago, como tampoco se percibe
un rendimiento del capital adeudado, solo se recauda el monto obligacional con

capacidad adquisitiva, igual a la que tenia a la fecha en que se debid pagar.

En consecuencia, resulta procedente el pago indexado de las sumas
adeudadas, como quiera que entre la fecha en que se debié reconocer la
prestacion y la calenda en la que se realice su pago, habra transcurrido un
tiempo considerable durante el cual dichos valores han perdido poder
adquisitivo, confirmandose en este punto la decision de primer grado.

Asi las cosas, habiéndose arribado las mismas conclusiones del Juez a quo lo

que se sigue es la confirmacion de la sentencia apelada.

COSTAS de la apelacién a cargo de ZOILA PULIDO y a favor de la entidad

demandada.
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia, por las razones aqui

expuestas.

SEGUNDO: COSTAS de la apelacién a cargo de ZOILA PULIDO y en favor de

la entidad accionada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e apiiede o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEL\IdORkNO VARGAS

(ACLARA VOTO PARCIAL)

\
DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $1.000.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANGELA MARIA
RODRIGUEZ PULIDO CONTRA BANCO CAJA SOCIAL (RAD. 17 2016 00453
01).

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por las partes (folios 524 a 527 y 528 a 547), el Magistrado Ponente
en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el
Juez Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 18 de febrero de 2020
(Cd a folio 517, récord: 1:01:47 y acta a folio 519 y 520), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la seiiora Angélica Maria Rodriguez Pulido
identificada con la cedula 5.281.592 como trabajadora y la sociedad BANCO
CAJA SOCIAL S.A identificada con el NIT 860007335-4 como empleadora, existio
una relacion laboral regida por contrato individual de trabajo a término indefinido
entre el 16 de marzo de 2004 y el dia 22 de agosto de 2013, la cual fue terminada
de manera unilateral por parte de la empleadora.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, ausencia de ineficacia de la terminacion y de

prescripcion propuestas por la demandada BANCO CAJA SOCIAL S.A segtin las
razones expuestas.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada BANCO CAJA SOCIAL S.A de todas las
pretensiones incoadas en su contra segiin las razones expuestas en precedencia.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante, en firme esta sentencia
por secretaria, practiquese la liquidacion incluyendo agencia en derecho a su
cargo por valor de $400.000 moneda corriente.
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QUINTO: Se dispone la CONSULTA a favor de la demandante con la Sala Laboral
del Honorable Tribunal Superior de este distrito judicial en caso de no ser apelado
este fallo o no ser sustentado este recurso.”

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte actora interpuso
recurso de apelacion solicitando se revoque la sentencia y, en su lugar, se
acceda a las pretensiones de la demanda. En sustento de ello refiere, el
contrato que até a las partes finalizé pese al conocimiento que tenia la
demandada del estado de debilidad manifiesta en que se encontraba la
trabajadora en virtud del diagnostico de tunel del carpo bilateral, enfermedad
calificada de origen profesional y que la aquejaba desde el 2007, segun consta,

dice, en la historia clinica aportada al expediente.

Resalta, el proceso de calificacién de su enfermedad inicié con anterioridad a su
despido tal como se observa de las comunicaciones de 23 de marzo de 2011,
18 de septiembre de 2013 y 20 de enero de 2014, documentos de los cuales
advierte el conocimiento del BANCO CAJA SOCIAL, no solo de la enfermedad
sino del tramite de determinacion del origen en primera instancia de su

patologia.

Aduce, la demora en la calificacion es un hecho atribuible Unicamente a la ARL
COLMENA entidad que tardé en el pago de los honorarios a la junta para
proceder a la calificacion y que conllevd a que solo hasta el 25 de junio de 2015

se estableciera el origen de sus patologias por parte de esa Corporacion.

De otra parte, dice, quedo plenamente acreditado que la pérdida de capacidad
de la demandante corresponde al 18,56% la que, asevera, es anterior a la
terminaciéon del contrato de trabajo y por ende, estaba protegida por la
estabilidad laboral reforzada, de lo cual resulta discriminatoria la terminacion de
su contrato de trabajo pues se produjo en virtud de su limitacion fisica;
advirtiendo, si bien el dictamen fija como como fecha de estructuracion una
calenda posterior al finiquito del vinculo eso no se acompasa con las
documentales que militan en el plenario de las que se puede extractar que la
enfermedad viene presentandose desde el ano 2007, antecedentes que alega,

fueron omitidos por la Junta Nacional de Calificacion.
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Con apoyo en algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia, recuerda
que los sujetos de estabilidad laboral reforzada son quienes padecen
limitaciones superiores al 15% (severas o profundas) y que procede la
proteccion cuando el trabajador es despedido sin permiso del Ministerio de

Trabajo.

De otra parte, sefala, no operd la prescripcion por cuanto reclamé el 2 de

agosto de 2016, con lo cual interrumpié el término trienal.

Cuestiona el desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional que
reiteradamente ha sostenido que el derecho a la estabilidad laboral reforzada no
es exclusivo para quienes hayan sido calificados con una pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda pues basta la verificacion de una condicion
particular que pueda generar debilidad manifiesta’ (Cd a folio 517, récord:
1:03:24 y acta a folio 519 y 520).

! “Su sefioria, con todo respeto y de conformidad con el articulo del cédigo procesal laboral, me permito
interponer recurso de apelacion contra la sentencia que acaba de emitir que para el efecto me permito
sustentarlo de la siguiente manera.

Honorables magistrados, me permito presentar apelacion contra la presente providencia como quiera que
con la misma se han vulnerado los derechos de mi representada. Es de advertir que la relacion laboral
que existio entre mi representada y la parte demandada fue terminada de esta manera, de una manera
unilateral a pesar que tenia pleno conocimiento que la trabajadora se encontraba en estado de debilidad
manifiesta debido a la enfermedad de origen profesional que venia padeciendo desde el aiio 2007 y que
fue diagnosticada como sindrome del tiinel carpiano bilateral sinovitis en proceso de calificacion de su
enfermedad, tal como consta en las documentales que reposan en el expediente en especial la historia
clinica y las comunicaciones de fecha 18 de mayo de 2012, es decir, antes de haberse terminado el
contrato de trabajo de manera unilateral, mi representada se encontraba en proceso de calificacion de su
enfermedad, hecho que confirma con las comunicaciones de fecha 18 de septiembre de 2013 y 20 de enero
de 2014 y tal como se desprende de la comunicacion de fecha 23 de marzo del 2011 suscrita por Catalina
Otavo Otavo, coordinadora analista de salud ocupacional, gerencia de gestion humana del BANCO CAJA
SOCIAL; mediante el cual informa a la sefiora ANGELICA MARIA que le fue notificado al banco sobre el
inicio del proceso de calificacion del origen de su enfermedad en primera instancia por la patologia
causada, donde se determino que era de origen profesional.

Con esto se prueba que el BANCO CAJA SOCIAL si tenia conocimiento de las enfermedades que padecia
la trabajadora y que ademds estaba en proceso de calificacion. Igualmente, la demandada a través de
Catalina Otavo en el testimonio que rindié ante su despacho asi lo confeso. Es importante resaltar que mi
representada se encontraba en curso de su proceso de calificacion, debiendo acudir a la accion de tutela
para que la junta de calificacion de invalidez procediera con la calificacion que le habia sido remitida
desde antes de la terminacion del vinculo y como se puede evidenciar, la mora se debié a la demora de la
ARL COLMENA en el pago de honorarios a la junta para proceder a la calificacion razon por la cual,
hasta el 25 de junio de 2015 la junta regional califico el origen de origen profesional de mi representada.
Quedo plenamente probado en el plenario que la pérdida de capacidad de la demandante fue de 18.56,
demostrdndose que evidentemente que la misma venia con anterioridad a la terminacion del contrato de
trabajo, es decir que estaba protegida por la estabilidad laboral reforzada porque padecia de una
enfermedad de origen comiin, hecho que hoy se pretende desconocer por su despacho.

Igualmente, a todas luces es discriminatoria la terminacion de la relacion laboral pues es subjetiva y
originada por una razon de su limitacion fisica, ya que se trata de una persona en estado de discapacidad
que como se dijo, estuvo calificada y se determiné el porcentaje de la pérdida de capacidad, el cual fue
moderado. Debe dejarse en claro que si bien en el dictamen se establecio la fecha de estructuracion con
posterioridad a la terminacion del vinculo y sobre este punto se solicito la aclaracion y complementacion
del dictamen o en su defecto la citacion de peritos a la junta, aspecto sobre el cual ya se pronuncio el
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despacho, la fecha de estructuracion no corresponde a la del inicio de la enfermedad a la que dicho sea de
paso, conforma a todas las documentales como es la historia clinica y en los mismos argumentos del
equipo interdisciplinario, mi representada venia con su enfermedad desde el aiio 2007, hecho
incuestionable y que demuestra que mi representada se encontraba enferma y en debilidad manifiesta en
el momento de la terminacion de la relacion laboral.

De lo anterior se evidencia sin equivoco alguno honorables magistrados, que la junta de calificacion
omitié los antecedentes médicos que reposan en la historia clinica de la demandante, pues se extrae de la
misma que mi representada consulta por primera vez el 17 de agosto por presentar dolor en la muiieca de
la mano derecha, antebrazo y codo, conforme lo certifico el médico tratante doctor Fabio Herrera
Espinoza, ortopedista traumatdlogo, prueba documental que obra en el plenario. De otra parte, la hoy
demandada a través del suscrito en los fundamentos juridicos de la defensa sefialo apartes de la sentencia
de casacion de la corte suprema de justicia, radicado 18660 del 9 de septiembre de 2002 del magistrado
ponente José Roberto Herrera Vergara, radicado 17440 del 9 de marzo de 2006 del doctor Luis Javier
Osorio, radicado 25130 del 7 de febrero de 2006 del doctor Gustavo Gnecco, radicado 35514 del 27 de
enero 2010 del doctor Luis Javier Osorio.

En concordancia con lo anterior, al indicar que esta corporacion ha insistido lo siguiente “son sujetos de
estabilidad laboral reforzada quienes padecen limitaciones superiores al 15% limitaciones severa y
profundas, la proteccion es menor o inexistente para las personas de menor limitacion al no dificultdrseles
la reinsercion laboral” La corte suprema de justicia en sentencia de su salas de casacion laboral de abril
18, la SL-1360 del 2018 concretd los conceptos legales que deben tenerse en cuenta para entender ente
otras cosa, cuando procede la proteccion laboral reforzada a los trabajadores con discapacidad y que se
debe entender por estabilidad laboral reforzada. Segiin el andlisis de la corte suprema, la proteccion
laboral reforzada procede cuando el contrato es terminado por razon de la situacion de discapacidad del
trabajador sin contar con la autorizacion del ministerio de trabajo, caso en el cual se entenderd que el
despido es discriminatorio y por lo tanto nulo. En este caso dice la corte, opera el reintegro del trabajador
a su cargo junto con el pago de acreencias laborales, aportes legales incluidos dejados de devengar por el
tiempo que estuvo desvinculado y una indemnizacion de 180 dias.

Debo advertir honorables magistrados, que el despacho incurrio en yerro al admitir los argumentos de la
defensa de la parte demandada en el sentido en sentido de aceptar en primer término la prescripcion, la
prescripcion jamds existio porque su honorable despacho asi lo determino y asi quedo demostrado en el
proceso, hubo una reclamacion administrativa el 2 de agosto de 2016 con la cual se interrumpio el
termino de prescripcion.

Ahora bien, con relacion al dictamen de su patologia, origen, estructuracion y discapacidad, la patologia
y el origen era de pleno conocimiento del empleador al momento de la terminacion del contrato, eso no
tiene mayor discusion porque si estd probado dentro del plenario, la enfermedad que padecia mi
representada antecede a la terminacion del contrato y eran de pleno conocimiento del empleador, no
puede pretenderse desconocer esta situacion porque al aducir que la junta de calificacion regional
determino una pérdida de capacidad y una fecha de estructuracion posterior a la terminacion del contrato
de trabajo.

Mal puede también aducirse que el empleador no tenia conocimiento de la pérdida de capacidad laboral
porque la estructuracion es traido del 16 de agosto de 2017, es traido de los cabellos que esto no era
conocido ni del empleador ni de la trabajadora porque estaba en proceso de calificacion y al momento de
terminarse el contrato de trabajo no se sabia cudl era la pérdida de la capacidad laboral, pero si se
conocia al estado de salud y que esa enfermedad estaba en proceso de calificacion, por lo tanto debo
advertir que controvierto totalmente la sentencia en este sentido.

Igualmente reitero, estaba plenamente probado al momento de la terminacion laboral que mi representada
estaba padeciendo unas enfermedades que le impedian ejercer su labor de forma normal. Es evidente que
hay una discriminacion frente a lo que se aduce para efecto de terminar el contrato de trabajo invocando
una justeza para la terminacion de la relacion laboral.

Debo advertir a los honorables magistrados que tanto la patologia, el origen la estructuracion y la
discapacidad se generaron con posterioridad a la terminacion del contrato de mi representada, en tal
sentido, debo reiterar que al momento de la terminacion de la relacion laboral estaba plenamente probado
el estado se salud de mi representada, en tal sentido, es traido de los cabellos referir que era desconocido
del empleado para no reconocerle los derechos a mi representada, la pérdida de capacidad laboral se
genera obviamente a la terminacion del contrato y no era conocido por mi representada, pues asi se dijo
en la demanda, estd en proceso de calificacion de la pérdida de capacidad laboral y mal puede
interpretarse como eximente al empleador que este no conocia de la discapacidad de mi representada.
Debo referir, honorables magistrados, que la fecha de estructuracion puede ser anterior a la fecha que
ellos sefialaron en la junta de calificacion de invalidez, se ha dicho que esta fecha debe estar soportada en
la historia clinica, en los exdmenes clinicos de ayuda diagndstica y puede ser anterior o corresponder a la
fecha de pérdida de capacidad laboral. Para aquellos casos donde no existe historia clinica se debe
apoyar en la historia natural de la enfermedad, en todo caso esta fecha debe estar argumentada por el
calificador y consignada en la calificacion, hecho que nunca se di dentro del dictamen que hoy estamos
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante ANGELA MARIA RODRIGUEZ
PULIDO en este proceso ordinario las pretensiones relacionadas en el
escrito de la demanda a folios 6 y 7, del respectivo acapite, y la
subsanacion del libelo (folio 344) las cuales encuentran sustento factico en
los hechos relatados a folios 3 a 5, encaminadas principalmente a que se
declare que entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido,
desde el 16 de marzo de 2004 y hasta el 22 de agosto de 2013, el cual termind
encontrandose la trabajadora en estado de debilidad manifiesta conforme lo
prevé la Ley 361 de 1997. En consecuencia, se determine la ineficacia de la

terminacién por no contar con la autorizacidn del Ministerio de Trabajo o de

debatiendo. Ademds, no puede estar sujeta a que el solicitante haya estado cotizando al sistema de
seguridad social, asi lo dijo la corte suprema de justicia en proteccion a la estabilidad laboral reforzada
cuando se emiten calificaciones por la junta nacional de calificacion.

Igualmente, se ha desconocio la innumerable jurisprudencia constitucional y de la corte suprema en sala
laboral que han sefialado que toda decision abiertamente contraria al principio constitucional en materia
laboral que en caso de duda la ley debe ser interpretada en favor del trabajador. Igualmente honorables
magistrados, debo reiterar los precedentes constitucionales, sobre todo el SU-049 del 2017 que refiere que
ha sostenido la corte que el derecho que la estabilidad laboral reforzada no solo proviene de la ley 361 de
1997 ni exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, desde siempre la jurisprudencia ha establecido y es predicable que todas las personas que
tengan una afectacion en su salud, se les impida el desempeiio de sus labores en las condiciones regulares,
toda vez que estas condicion particular que puede generar debilidad manifiesta y en consecuencia la
persona puede verse discriminada por este solo hecho, por lo mismo la jurisprudencia constitucional ha
amparado el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin
autorizacion de la oficina de trabajo, aun cuando no presente una situacion de pérdida de capacidad
moderada, severa o profunda ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido la
fuerza laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o les dificulte sustancialmente el
desempeiio de sus labores en condiciones regulares.

Al tomar la jurisprudencia desde el afio 2015 se puede observar que todas las salas de revision de la corte
sin excepcion han seguido esta tendencia como se aprecia en las sentencias T-405 de 2012, T-141 de 2016,
T-351 de 2015, T-116 de 2015, T-691 de 2015, T-057 de 2016 y T-751 DE 2016.

Para terminar y con fundamento a todo lo que se ha esbozado se debe revocar la sentencia y por el
contrario, se debe acceder a la totalidad de las pretensiones de la demandante, condenando a la
demandada BANCO SOCIAL a reintegrar a mi representada a un cargo de similar o mejor jerarquia y
desde el 22 de agosto de 2013 pagando todos los salarios, prestaciones sociales tales como auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones asi como la
indemnizacion del articulo 26 de la ley 361 de 1997 y también por no haber contado con el permiso del
ministerio de trabajo. Asi mismo debe ser condenada a pagar a la demandante a titulo de indemnizacion
moratoria sobre lo que establece el articulo 65 y todos los conceptos de salarios y prestaciones no
pagados por el empleador y hasta cuando se verifique el pago total de lo adeudado. En consecuencia,
solicito a los honorables magistrados que se condene a la empresa BANCO CAJA SOCIAL S.A a pagar a
la seiiora ANGELICA MARIA RIDRIGUEZ PULIDO todas y cada una de las pretensiones junto con las
costas del proceso.”
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autoridad judicial competente y se condene a la demandada a reintegrarla al
mismo cargo que venia desempenando, 0 a uno igual o superior categoria a
partir del 22 de agosto de 2013, sin solucion de continuidad, junto con el pago
de salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad social causadas desde
el injustificado despido hasta cuando se produzca su reintegro, asi como la
sancion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 equivalente a 180 dias
de salario, los derechos ultra y extra petita y las costas. Obteniendo sentencia
de primera instancia desfavorable a sus aspiraciones, en tanto, se declaré la
existencia del contrato de trabajo y se absolvido a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra, tras considerar, respecto a la estabilidad
laboral reforzada prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 que no se
acreditaban las condiciones para predicar la misma a favor de la trabajadora por
cuanto no se encontraba en una de las hipotesis de limitacion moderada o
profunda con anterioridad a la terminacion del vinculo que fuera de conocimiento
de su empleadora, por lo que se entiende que la terminacion estaba amparada

en la ley.

Asi las cosas, lo primero que debe advertir la Sala es que no es motivo de
controversia en esta instancia la vinculacion laboral de la demandante con la
encartada mediante contrato de trabajo a término indefinido, el cual inici6 el 16
de marzo de 2004 vy finalizé el 22 de agosto de 2013, por decision unilateral de
la empleadora amparado en una presunta justa causa, aspectos que ademas de
haber sido declarado en tales términos por el juez de primera instancia sin
reparo alguna por la recurrente, se constata con la documental de folios 163,
164 a 166, 170 a 172, 176, 371 a 372 y 454 a 456.

Establecido lo anterior, partira la Sala por analizar lo relativo a la invocada
estabilidad laboral reforzada por salud.

Funda sus aspiraciones la accionante en la Ley 361 de 1997 “Por la cual se
establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan
otras disposiciones”’, disposicion que en su articulo 26, sefala: “Ninguna persona
limitada puede ser despedida o su contrato terminado por razon de su limitacion, salvo
que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo”, conducta que conforme al inciso

2° de la citada norma, es sancionada con el pago de una indemnizacion
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equivalente a 180 dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren,

esto conforme a lo senalado en la sentencia C-531 de 2000.

Ahora, los criterios juridicos para la aplicacion de la norma reclamada por el
actor, dictadas por la Corporacién rectora de la jurisdiccién ordinaria, pueden

resumirse entre otras, asi:

a) Radicado 35606 de 2009:

“De acuerdo con la sentencia en precedencia [32532 de 2008] para que un
trabajador acceda a la indemnizacion estatuida en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, se requiere: (i) que se encuentre en una de las siguientes
hipotesis: a) con una limitacion “moderada”, que corresponde a la pérdida
de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25%
pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad laboral, o c) “profunda”
cuando el grado de minusvalia supera el 50%; (ii) que el empleador conozca
de dicho estado de salud; y (iii) que termine la relacion laboral “por razon
de su limitacion fisica” y sin previa autorizacion del Ministerio de la
Proteccion Social”.

b) Radicado SL 6850 de 2016:

“...En efecto, la censura parece diferenciar entre las causas justas y las
razones que pueden acompariiar a una decision de despido. Por eso mismo, a
pesar de que reconoce que en este caso no medio una justa causa, dice que la
razon del despido fue la escision de la entidad y no la condicion de
discapacidad del trabajador. Con fundamento en ello, en iiltimas, arguye que
en el evento en que se propicie un despido unilateral y sin justa causa, en
todo caso, el trabajador debe demostrar que la decision se dio por razon de
su_discapacidad vy no por otros motivos, para que opere la especial garantia
de estabilidad.

Una interpretacion de esas caracteristicas no puede ser avalada por la Corte,
por las razones que pasan a exponerse:

La interpretacion que propone la censura torna totalmente nugatoria la
garantia de estabilidad y le resta todo efecto iitil a la disposicion, pues pone
en manos del empleador la facultad de despedir al trabajador discapacitado,
libremente, con la sola condicion de no motivar su decision en funcion de la
especial condicion de discapacidad.

(...)

Dicha interpretacion también insta al trabajador a que, en el marco de un
despido sin justa causa, demuestre que la razon real de la decision_estuvo
dada en_su condicion de discapacidad, lo que resulta del todo
desproporcionado e inaceptable para la Corte... ” (Resaltado por la Sala)

C) Radicado 67595 de 2017:
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(..)

...51 bien el dictamen de pérdida de la capacidad laboral, que como ya se dijo
no es una prueba solemne de la condicion de discapacidad, fue posterior al
despido, lo cierto es que se fundamenté en las patologias y en la deficiencia,
discapacidad y minusvalia adquiridas por el actor durante el desarrollo del
contrato de trabajo, tanto asi que la fecha de estructuracion se definio en el
29 de febrero de 2008, varios meses antes de que se hubiera efectuado la
desvinculacion...”

d) Radicado SL 1360 del 11 de abril de 2018:

(...) Lo que atrds se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues,
claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del trabajador en
situacion de discapacidad, lo que se sanciona es que tal acto esté precedido
de un criterio discriminatorio. Notese que alli se dispone que «ninguna
persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de
su limitacion», lo que, contrario sensu, quiere decir que si el motivo no es su
estado biologico, fisiologico o psiquico, el resguardo no opera.

Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa legal excluye, de
suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el prejuicio de la
discapacidad del trabajador. Aqui, a criterio de la Sala no es obligatorio
acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa
de despido enerva la presuncion discriminatoria; es decir, se soporta en una
razon objetiva.

e) Radicado SL2841 de 2020:

“La Sala tiene explicado pacificamente que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 protege
a las personas «en condicion de discapacidad», es decir que «solo aplica a quienes
tengan una [discapacidad] fisica, psiquica o sensorial en los términos previstos en dicha
normativa», pero no, respecto de cualquier limitacion o discapacidad, sino ante aquella

que se considera relevante por reducir sustancialmente las posibilidades de obtener y
conservar un empleo adecuado y de progresar en este, siguiendo el contenido del art. 1
del C159 de la OIT (ver sentencia CSJ SL17945-2017). Por esta razén, en un principio,
el ordenamiento juridico opto por fijar los niveles de limitacion moderada, severa y

profunda (articulo 5 reglamentado por el articulo 7 del D. 2463 de 2001 vigente para la
época del despido del actor), a partir del 15% de la pérdida de la capacidad laboral,
con el fin de justificar la accion afirmativa en cuestion, a quienes clasifiquen en dichos
niveles.

Aqui, la Sala aclara que prefiere usar el término discapacidad relevante para
identificar al sujeto de la proteccion a la estabilidad laboral del articulo 26 de la Ley
361 de 1997 y no, el de invalidez que traen el C159 y las R. 99 y 168 de la OIT, para
diferenciarlo del sujeto beneficiario de la pension de invalidez que regula la
normatividad de la seguridad social de origen interno.

(....)

Lo anterior implica que la proteccion de la estabilidad en el trabajo del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 estd dirigida a la persona que tiene condiciones de salud reducidas
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para prestar el servicio personalmente, es decir, a aquella que tiene una discapacidad
relevante y puede prestar el servicio en condiciones distintas del resto de la sociedad.

Dicho de otro modo, el precepto en cuestion busca proteger a las personas que, por la
condicion de discapacidad relevante, pueden encontrar barreras para acceder,
permanecer o ascender en el empleo y que tales barreras pueden ser superadas por el
empleador haciendo ajustes razonables. Segiin el art. 5 de la Ley 361 de 1997,
reglamentado por el articulo 7 del D. 2463 de 2001, vigente para la época del despido
del actor (se itera), esa discapacidad relevante se considera a partir del 15% de la
pérdida de la capacidad laboral.

(..)

Conforme a lo anterior, no_le asiste razon al tribunal en cuanto sostiene que es

suficiente la sola presencia de una debilidad manifiesta por motivos de salud, para

merecer la especial proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Con la
interpretacion del juez colegiado se rompe la justificacion de tal medida excepcional,
pues, con la ampliacion indeterminada del grupo poblacional para el cual el legislador
cred la accion afirmativa de la estabilidad laboral reforzada se afecta la
proporcionalidad de la medida, con la vulneracion de otros derechos fundamentales
como el de libertad.

En la sentencia CSJ SL 12998-2017, se recalcé en qué consiste la proteccion a la
estabilidad y cudl es su justificacion, para que no se desdibuje el propdésito de la norma
en comento al ser aplicada. El fin de la estabilidad laboral reforzada es asegurar la no
discriminacion en el empleo de quien puede prestar el servicio a pesar de su condicion
de discapacidad relevante y garantizar la adaptacion y readaptacion laboral de la
persona. No se puede desviar su uso a fines distintos a los previstos en ella, como sucede
cuando, a través de una interpretacion sin rigor juridico, se generaliza el campo de
aplicacion de la regla de estabilidad laboral reforzada como medio para satisfacer
necesidades de proteccion propias de la seguridad social, cuya garantia ha de hacerse a
través de otros mecanismos que si sean idoneos, necesarios y proporcionados para ese
fin, y que desarrollen los principios de la seguridad social como son la universalidad, la

>

eficiencia, la progresividad, la solidaridad y sostenibilidad financiera, entre otros.’

Bajo los criterios juridicos citados, para lograr la ineficacia del despido o la
condena al pago de la indemnizacion, en el transcurso del debate procesal la
parte demandante debe demostrar su limitacion, mientras que a la parte
demandada le corresponde eventualmente acreditar la autorizacion del
Ministerio del Trabajo, en los términos ya citados, o acreditar la justa causa del

despido en el evento de invocarlo como motivo de terminacion.

En esta direccion, ha de sefalarse el vinculo laboral entre las partes terminé el
22 de agosto de 2013 por decision unilateral de la empleadora (folios 170 a 172
y 454 a 456), y en ese sentido, entra la Sala entonces a verificar si en el caso de

marras se encuentran acreditados los presupuestos antes sefalados, a efectos
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de dar aplicacion a la Ley 361 de 1997, para lo cual se realiza el analisis integro

del acervo probatorio vertido en autos.

Asi, se tienen como pruebas documentales relevantes las siguientes:

- Comunicacion del 23 de marzo de 2011 (folio 167) suscrita por
CATALINA OTAVO OTAVO, analista de salud ocupacional de la gerencia
de gestion humana en la que informa a la demandante la iniciacion del
proceso de calificacion de origen en primera instancia por la patologia
“causalgia” por lo cual solicita la entrega de una documentacion para

remitir a la EPS Aliansalud.

- Misiva del 18 de mayo de 2012 dirigida a la actora proveniente de
ALIANSALUD EPS en la que informan sobre la continuacién del proceso
de calificacion de la patologia CAUSALGIA (folio 168).

- Memorial del 18 de septiembre de 2013 de ALIANSALUD EPS en el que
se informa que el caso ya se encuentra en seguimiento por parte del area

de medicina laboral (folio 174)

- Comunicacién del 20 de enero de 2014 en el que se pone de presente a
la convocante que en primera oportunidad esa entidad determiné que el
origen de sus patologias “causalgia”y “Sindrome del Tunel Carpiano” son

de origen profesional (folio 180).

- Dictamen No. 52815922 del 22 de agosto de 2015 emitido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez en el que unicamente se determina
como de origen laboral las patologias de “sindrome del tunel carpiano”y
“otras sinovitis y tenosinovitis” (folios 290 a 296).

- Resumen de historia suscrita por el médico Fabian Herrera Espinosa,
Ortopedista y Traumatdélogo el 11 de marzo de 2011, de la que se lee
“Paciente quien consulta por primera vez en agosto de 17 de 2007, por
presentar dolor en la murfieca mano derecha, antebrazo y codo desde
hace dos afios, mas fuerte al terminar de trabajar (...) Diagndstico:
Epicondilitis codo derecho.” Alli se hace mencidn a las consultas de 11 de
marzo de 2008, 28 de julio de 2009, 14 de enero de 2010, 18 de febrero

10
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de 2011, en los que persiste el dolor, repitiéndose el diagndstico de

“sindrome hombro- codo- mano” (folio 301 y vto.)

- Apartes de la historia clinica de PREMISALUD IPS (folios 302 a 307) en
los que se observan consultas el 14 de marzo, 12 de mayo y 17 de
septiembre de 2011 por dolor en brazo derecho, en los que se registran
como diagndstico “epicondilitis” y “sindrome del tunel carpiano”, asi como
del 9 de marzo de 2013 (folios 321 a 322), 18 de junio de 2013 (folio 325)

por esta ultima patologia.

- Copia de las incapacidades médicas expedidas para los periodos 8 a 22
de octubre de 2012 (folio 310 y 313), 31 de enero al 9 de febrero de 2013
(folio 332 y 333).

- Examenes diagnosticos (RAYOS X DE MANOS COMPARATIVAS, folio
320) del 8 de febrero de 2013 en la que se consigna como impresion

diagndstica “examen radiografico sin hallazgos patolégicos”

- Resultado electromiografia en la que se anota esta conclusion: “estudio
anormal compatible con una neuropatia distal compresiva sensitiva y
motora del nervio mediano derecho, confirmatorio de un sindrome del

tunel del cago grado Il (leve) (folios 326 a 328)

- Dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de capacidad laboral y
ocupacional No. 52815922-5673 del 14 de septiembre de 2018, proferido
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota vy
Cundinamarca (folios 486 a 488), como consecuencia de la prueba que
fuera decretada en el tramite del proceso, en el que se otorga una
pérdida de capacidad laboral del 18,56% estructurada el 27 de
septiembre de 2017, por los diagndsticos de “ofras sinovitis y

tenosinovitis” y sindrome del tunel carpiano.

Adicional a la prueba resefiada, en decurso procesal se recibieron los
testimonios de CAROLINA GUTIERREZ CAMARGO?, LUZ ADRIANA LOPEZ

2 Cd folio 467, récord 27:08
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RUIZ3, ALIRIO MUNOZ QUIROZ4, CATALINA OTAVO OTAVOS y BARBARA
RODRIGUEZ HERNANDEZ®.

La primera, quien dijo ser compafera de la demandante en la oficina la
Primavera del Banco demandado entre 2011 y septiembre de 2012 cuando sali6
de la entidad, refiri6 conocia que la demandante venia con dolor en un brazo por
el cual estaba en tratamiento previo y sefial6 que por eso se le habian dado
algunas incapacidades, que no habia ningun criterio que estableciera alguna
restriccidn para que la actora desempefiara su trabajo y piensa que la oficina
tenia conocimiento de la situacién de salud la convocante. Desconoce si tenia

recomendaciones o restricciones emitidas por una entidad de seguridad social.

Por su parte, LUZ ADRIANA LOPEZ RUIZ, dijo conocer a la demandante porque
trabajaron juntas en el banco Caja Social como 6 u 8 meses, aproximadamente
hasta enero de 2013 porque después de esa fecha la deponente fue trasladada
a otra oficina. Relatd, se dio cuenta que a la actora se le inflamaba mucho el
brazo y cuando recibia monedas se le ponia como “duro” a veces lloraba del
dolor, se tomaba un medicamento y ya. Comento, mientras compartieron oficina
se dio cuenta que la actora se incapacité en 2 oportunidades como por 10 o 15
dias. No tiene conocimiento si existia prescripcion meédica, o si habia alguna
restriccidon y mencion6 que la actora no iba mucho al médico porque sabia que
le iban a dar incapacidades y consideraba que eso no era bueno. Dijo, no vio
acciones discriminatorias por condiciones de salud y que a pesar de sentir dolor
ANGELA MARIA RODRIGUEZ hacia su labor.

A su turno, ALIRIO MUNOZ QUIROZ, gerente zonal de Banco Caja Social y
BARBARA RODRIGUEZ HERNANDEZ, Gerente Regional de esa misma
entidad financiera, quienes participaron en el tramite del despido de la
trabajadora y fungieron como jefes de esta, adujeron no conocer incapacidad,
recomendaciones o restricciones reconocidas a favor de la trabajadora o
cualquier otra condicion que permitiera establecer que se encontraba en una
situaciéon de salud particular, sefialando, la ultima incapacidad que pudieron

constatar fue una otorgada en el afio 2011.

3 Cd folio 467, récord 41:59.

4 Cd folio 467, récord 1:01:29
5 Cd folio 467, récord 1:20:18.
6 Cd folio 467, récord 1:32:42
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Finalmente, CATALINA OTAVO, analista de salud integral de la demandada,
comentd que en el ano 2011 recibié notificacion por parte de la EPS sobre la
calificacion de origen en primera instancia, situacion que fue informada a la
trabajadora, pero distinto a eso no recibié mas informacion, esto es, no le fueron

entregadas, restricciones, recomendaciones o incapacidades.

De los medios de conviccion analizada, a juicio de esta Sala, no se logra
establecer que para la fecha de terminacion del vinculo laboral (22 de agosto de
2013 -folio 170 a 172-) la demandante se encontraba cobijada por la estabilidad
laboral reforzada solicitada, pues con ella no se logra acreditar de manera
alguna que para dicha calenda se encontrara en un estado de incapacidad o
disminucién de sus facultades producida por padecimientos de salud y aunque
no se desconoce que ha requerido tratamiento especializado para su
padecimiento de “sindrome del tunel carpiano” y otras patologias asociadas
desde el afo 2007, ello no la ubica per sé en un estado de “discapacidad
relevante”, en tanto no se acreditd que esta patologia le generara una
imposibilidad o limitacién para la ejecucion de las actividades contratadas, pues
no existen recomendaciones, restricciones o incapacidades de las que se
pudiera inferir que para la demandante no era posible realizar sus actividades
bajo ciertas condiciones, por el contrario la testigo LUZ ADRIANA LOPEZ RUIZ
fue clara en mencionar que aunque sufria de dolores ello no le impedia a la
convocante realizar su actividad. Se reitera “el fin de la estabilidad laboral
reforzada es asegurar la no discriminacion en el empleo de quien puede prestar
el servicio a pesar de su condicion de discapacidad relevante y garantizar la

adaptacion y readaptacion laboral de la persona™

Enfatiza la Sala, ningun medio de prueba se incorporé al plenario tendiente a
acreditar que su afectacion de salud, a la fecha de terminacion del contrato de
trabajo, le impedia o dificultaba sustancialmente el desempefio de sus labores
en “condiciones regulares™, advirtiendo, ello no puede extractarse del
interrogatorio absuelto por la demandante'® en tanto nada se dijo sobre el

particular, ni del dictamen expedido por la Junta Regional de Calificacion de

7SL2841 de 2020.

8 SL 12998-2017.

° Corte Constitucional T-041 de 2019.
19.Cd folio 467, récord 21:17.
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invalidez en 2018 que fuera decretado y practicado como prueba en el asunto
debido a que fueron posteriores a la finalizacién de la relacion laboral y no eran
de conocimiento de su ex empleador y en todo caso, la fecha de estructuracién
que alli se determind -27 de septiembre de 2017, folio 488- es distante a la
calenda en que se produjo el despido. Aqui se debe anotar, la Sala no cuenta
con elementos suficientes para determinar que la promotora del juicio tenia ese
grado de limitacién en el instante en que finalizd su vinculo laboral y de haberse
verificado ello, lo cierto es que tal determinacién no resulta suficiente para
concluir la presencia de una “discapacidad relevante” en los términos explicados

por el érgano de cierre de esta jurisdiccion.

Tales circunstancias derivan en la inaplicabilidad de la ya mencionada Ley 361
de 1997. Y es que la proteccion dicha normatividad, esto es, la presuncion de
que el despido o terminacién de la relacion laboral surge por el estado de la
salud del extrabajador, estaria desvirtuada en el caso de marras independiente
de si el vinculo termind, para este caso, con justa o sin justa causa, porque
como quedd analizado, para ese momento la demandante no se encontraba en

un estado de debilidad manifiesta.

De lo que sigue que no puede concluirse que el fenecimiento de la relacion
laboral corresponde a un acto discriminatorio por su estado de salud, razén por
la cual se prohijara la decision de primer grado en cuanto negd el reintegro con

el consecuente pago de salarios y prestaciones sociales.

De esta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
motivos de apelacion y conforme las motivaciones precedentes, se confirmara la
sentencia de primera instancia, en cuanto absolvi6 a la demandada de las

pretensiones incoadas en su contra.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C.,

Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

14



Exp. No. 17 2016 00453 01 ANGELA MARIA RODRIGUEZ PULIDO CONTRA BANCO CAJA
SOCIAL

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez Diecisiete Laboral

del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e apiiede o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEL\IdORkNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $500.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

15



EXP. No. 17 2017 00411 01 HARVEY ENRIQUE ARCINIEGAS CHAVARRO CONTRA LA INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS S.A.

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR HARVEY ENRIQUE
ARCINIEGAS CHAVARRO INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS (RAD.
27 2017 00411 01).

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por las partes (folios 569 a 575 y 576 a 582), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decisidn, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto
806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasién del recurso
de apelacién interpuesto el apoderado de la parte demandante, contra la
sentencia proferida por el Juez Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 11 de marzo de 2020 (Cd folio 563, récord 45:05, acta a folio 565), en

la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para demandar propuesta por la INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS INDEGA S.A., segtin lo expuesto.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada INDEGA S.A., de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el seiior HARVEY ENRIQUE
ARCINIEGAS CHAVARRO identificado con la cedula 79.425.667 de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la esta sentencia.

TERCERQO: CONDENAR en costas al demandante, en firme esta sentencia, por
secretaria practiquese la liquidacion incluyendo agencias en derecho $300.000
moneda corriente.

CUARTO: Se dispone la CONSULTA a favor del demandante en las condiciones
ya senialadas.”
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Inconforme con la decisién el apoderado del demandante interpuso recurso de
apelacion solicitando se revoque la sentencia y en su lugar se acceda al
reintegro solicitado. Con tal fin, sefala, si bien el articulo 410 del C.S.T permite
el despido del trabajador con “fuero sindical” aduciendo una justa causa, lo
cierto es que en el asunto, dice, no quedd acreditado el incumplimiento del
reglamento interno de trabajo que se le atribuye al demandante en tanto no se
demostr6é que fue este quien alterd las certificaciones laborales allegadas a la
entidad financiera, como tampoco, que obtuvo un provecho con tales
documentos, advirtiendo, ni siquiera se formulé denuncia penal respecto de la

alteracién de los mismos.

En ese sentido, refiere, no se tuvo en cuenta que en las declaraciones rendidas
por los testigos decretados a favor de la convocada y en el interrogatorio de
parte rendido por la representante legal de INDEGA S.A., estos indicaron
desconocer si el demandante obtuvo algun beneficio con la alteracion de los
documentos, no habiéndose logrado confesidén por parte del trabajador, por lo
que, considera, bajo tales circunstancias no es dable inferir de manera
razonable que el convocante fue el autor de dichas certificaciones o que obtuvo
provecho de esa situacion, carencia demostrativa que alude, va en contravia de

la presuncién de inocencia.

Por otra parte, no comparte la conclusién del juez respecto al cumplimiento del
procedimiento contemplado en el articulo 15 de la Convencién Colectiva de
Trabajo previo al despido, pues en su sentir, en realidad no se garantizaron los
derechos fundamentales de defensa, debido proceso, legalidad de la falta,
publicidad, doble instancia e imparcialidad, en el tramite de descargos surtido
en contra del actor, particularmente, porque desde su punto de vista se
desconocieron los términos previstos en el acuerdo colectivo pues se adelant6
un “procedimiento disefiado para mas de 6 dias a una sola tarde” lo cual,
asevera va en contravia de lo sostenido por la Corte Constitucional en
sentencia C-193 de 2014 (sic).

Finalmente, argumenta, se deben considerar los indicios graves en contra de la
pasiva dadas las contradicciones tanto en el escrito de contestacién como en la
declaracion de los testigos que pretendieron desconocer la existencia del
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conflicto colectivo, pues esto falta a la verdad' (Cd folio. 563, récord 46:00, acta
a folio 565).

' “Estando en la oportunidad procesal pertinente, me permito interponer recurso de apelacién contra la
sentencia que acabamos de escuchar y me permito sustentarlo en los siguientes términos.

Lo primero es que el despacho no tiene en cuenta que el articulo 410, no solamente manifiesta que es
viable el despido del trabajador con fuero sindical cuando existe una justa causa sin que, como de alli
mismo se desprende, dicha justa causa debe ser comprobada. En el caso que nos ocupa, se endilga de
incumplir el reglamento interno de trabajo, pero, como alli mismo se puede leer, del articulo 66 del
reglamento interno de trabajo que aqui se endilga, no se demostro o comprobo que se creo o alteré el
documento como se endilga el incumplimiento del reglamento interno de trabajo. Tal afirmacion es
reiterada por los testigos de INDEGA y por la representante legal cuando manifiestan que no les consta
si el sefior demandante cred o alteré el documento o los documentos que se le endilgan en este
incumplimiento al reglamento de trabajo.

Asi mismo, tampoco se demostré o comprobé el provecho indebido que manifiesta el articulo 66 del
reglamento interno de trabajo como quiera que los testigos de INDEGA y la misma representante legal
de la demandada, manifiestan que no conocen si tuvo algiin beneficio con esta situacion, negando con tal
hecho el provecho indebido que se le endilga haber recibido por la creacion o alteracion de estos
documentos. Igualmente, estas situaciones fueron negadas por mi prohijado, por lo que no hay ni
siquiera una prueba de confesion ni hay una prueba para demostrar precisamente lo que se le endilga en
la citacion y posterior despido del trabajador.

Asi mismo, no existe una sola prueba, ni documental ni testimonial o de otra clase, y ni siquiera una
denuncia penal en donde se pueda inferir razonablemente que es el sefior demandante quien saco
provecho o creo estos documentos. Esta situacion va en contra de una presuncion constitucional, aqui no
existe ni una sola prueba en contra de la presuncion de inocencia, que aparece como ya se ha dicho, en
la constitucion. Ahora, el despacho manifiesta que demostro lo falso de los documentos como también
que el demandante acepta dicha situacion, sin embargo, aqui no se endilga como despido que existen
documentos falsos, sino que es necesario demostrar la creacion, alteracion o el provecho indebido como
quiera que tales descargos giran en torno a esa situacion y, por ende, el posterior despido.

Lamentablemente, y pese de lo que el juez aqui acaba de mencionar, la logica no puede estar por encima
de una presuncion constitucional, la l6gica no es una prueba y menos es un indicio de responsabilidad en
este caso, eso respecto a la justa causa comprobada.

Ahora, tampoco mi persona estd de acuerdo respecto a la situacion presentada en la convencion
colectiva, puesto que en los hechos de la demanda frente a la contestacion, la INDUSTRIA NACIONAL
DE GASEOSAS manifiesta que es respetuosa de la convencion y que cumplio con el articulo quince
cabalmente, sin embargo, como quedo demostrado a través de pruebas documentales, pese a lo contrario
que dijeron los testigos, tanto de la demandada como de la demandante, los términos alli establecidos no
se respeta, y esos términos también han sido establecidos en funcion de derechos fundamentales como el
de defensa y debido proceso.

Los testigos afirmaron tanto de una parte como la otra, la existencia del procedimiento y reivindicaron

para bien o para mal, que si se cumplio dicho procedimiento, otros lo negaron, pero efectivamente si el
desarrollo de ese procedimiento convencional asi mismo, como en respuesta a hecho décimo de la
contestacion de la demanda. En el interrogatorio de parte en el que la representante legal se defendia del
argumento de la argumentacion aqui presentada, que si hay un respeto de esos términos.
Lamentablemente el doctor Albeiro acaba de exponer que no hay lesion al debido proceso, sin embargo,
el procedimiento arbitrario e inquisitivo que aqui se adelanto en contra mi cliente no respeta la sentencia
C-193 de 2014 de la cual todos los aqui presentes somos conocedores y como alli indica, ese
procedimiento si es violatorio de derechos fundamentales tales como el de legalidad de la falta,
publicidad, defensa, contradiccion, doble instancia e imparcialidad.

Esa sentencia no fue tenida en cuenta aqui pese a que deberia ser uno de los fundamentos mds grandes
para decidir respecto a procedimiento sancionatorio entre particulares. Si hay vulneracion de los
términos tal y como obra en las pruebas documentales y los testimonios que, si bien el juez no los quiere
tener en cuenta, no fueron tachados y menos atin existe prueba en contrario de lo que ellos manifiestan.
S7 hay vulneracion porque se paso de un procedimiento diseiiado para mds de 6 dias a una sola tarde,
eso quiere decir que no hubo un debido proceso, una defensa, una contradiccion y menos aiin, una doble
instancia, haciendo que este proceso se torne ilegal, no solamente por la violacion de la convencion
colectiva en su articulo 15, sino porque no respeta la sentencia C-193 de 2014 (sic), por lo que solicito a
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante HARVEY ENRIQUE
ARCINIEGAS CHAVARRO en este proceso, los relacionados en el acapite
de pretensiones de la demanda inicial, su reforma y la subsanacion a la
misma visible a folios 4 a 5, 495 y 521, los cuales encuentran sustento en
los hechos relatados a folios 2 a 4, 493 a 495 y 519 a 521, solicitando de
manera principal se declare la ineficacia del despido realizado por la aqui
demandada, al omitir el tramite contemplado en el articulo 15 de la Convencidn
Colectiva de Trabajo suscrita por INDEGA. En consecuencia, se disponga su
reintegro al cargo que venia desempefiando “por haber omitido el tramite
previsto para realizar tal despido, cuando se encontraba amparado con el
derecho de fuero sindical circunstancial (sic)” pues el sindicato
SINALTRAPACOL elevo pliego de peticiones ante la demandada INDEGA,
junto con el pago de salarios, prestaciones sociales y demas beneficios
extralegales causados desde la fecha del despido hasta cuando se produzca

su reinstalacién, a titulo de indemnizacién. En subsidio, persigue se declare

los magistrados del honorable Tribunal Superior de Bogotd, que se refieran a estos dos reparos frente a
la justa causa comprobada y, frente al irrespeto del procedimiento sancionatorio de forma convencional
y constitucional.

Por ultimo, quiero referirme nuevamente a que en este despacho no se tuvo en cuenta los grandes
indicios en contra de la demandada que aqui se presentaron, pues existen mds de 20 contradicciones
entre la contestacion de la demanda, los testimonios de la parte demandada y el interrogatorio de parte,
pues manifestar abiertamente no saber sobre el comportamiento disciplinario del actor durante los arfios
que trabajo en la empresa, es una negativa que si le consta, negar la existencia de los sindicatos, como se
manifesto en la contestacion de la demanda también es un grave indicio pues es una situacion que
conoce y pretende eludir a través de dicha afirmacion incoherente. Negar la existencia del conflicto
colectivo y sus respectivas etapas en la contestacion de la demanda también debe ser un indicio en
contra porque si le consta, estd faltando a la verdad. Negar la recepcion de solicitudes de los
documentos por los cuales fue despedido, asi mismo negar el procedimiento para las sanciones a través
de los testimonios, no presentar denuncia penal por delitos de materia de despido como es su obligacion
como cualquier ciudadano, no responder a los hechos de la demanda en debida forma sino solamente
enunciarlos y negar asi mismo, documentos radicados en su despacho y tutelas interpuestas en contra de
su respetada entidad.

Asi mismo, todos estos indicios son violatorios e irrespetan la convencion colectiva y el fuero
circunstancial que aqui afortunadamente no fue desvirtuado como era la carga de la prueba de la
entidad de mandada pese a su negativa. Entonces, bajo estos argumentos solicito al Tribunal que se
revoque la sentencia que acabamos de escuchar como quiera que no tuvo en cuenta las pruebas
recaudadas, las presunciones constitucionales, los precedentes jurisprudenciales para el caso que nos
ocupa. Muchas gracias.”
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ineficaz el despido realizado por la demandada por haberse realizado “sin
mediar una justa causa comprobada’ cuando se encontraba amparado por el
“fuero sindical circunstancial” y, por consiguiente, se ordene su reintegro al
cargo que desempenaba junto con el pago de las acreencias laborales y las
costas procesales. Obteniendo sentencia desfavorable por cuanto se
declararon probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para demandar y se absolvid a la demandada de las pretensiones
incoadas en su contra por el demandante. Lo anterior, tras considerar el juez
de primer grado, en primer lugar, si bien, el actor estaba cobijado por el fuero
circunstancial por cuanto al momento de terminacién de la relacion laboral la
organizacion sindical SINALTRAPACOL, a la cual estaba afiliado el
demandante, se encontraba vigente una negociacidn colectiva, lo cierto es que
la demandada acredit6 la justa causa invocada como causal del finiquito del
vinculo con el actor, sustentada en una falta al reglamento de trabajo, calificada
en dicho instrumento como grave, consistente en la adulteracién de unas
certificaciones laborales que fueron entregadas a una entidad financiera,
estimando el Unico que podria sacar un provecho de esta situacion era el actor.

Por otro lado, frente al procedimiento establecido en el articulo 15 de la
Convencién  Colectiva de trabajo, advirtio, aunque el acuerdo colectivo
allegado al plenario fue suscrito por la aqui demandada y el sindicato
SINALTRAINAL, asociacion sindical a la que no se encontraba afiliado el actor,
concluyd, la entidad empleadora si respeté el tramite alli previsto en tanto
otorgd al ex trabajador la oportunidad para ejercer su derecho de defensa y
contradiccion, y efectud la citacién a la organizacién sindical, garantizando de

esta manera el debido proceso.

Pues bien, la Sala abordara el estudio del recurso de apelacion, en los puntos
concretos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo
66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita
el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia (tantum

devolutum quantum apellatum).

Asi las cosas, previo a analizar de fondo los motivos expuestos en la alzada, es
menester precisar, no fue motivo de controversia la existencia de la relacion

laboral entre las partes del 5 de julio de 2007 al 9 de mayo de 2017, el cual
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terminé por decisidon unilateral de la empleadora, circunstancias que ademas de
haber sido excluidas del debate probatorio, fueron aceptadas por la encartada
desde la contestacidon de la demanda (folio 525, respuesta hecho primero) y se
constata de la documental visible a folios 279 a 280, 23 a 24 y 283.

De igual forma, tampoco se discute que al momento del despido el trabajador
se encontraba amparado por el fuero circunstancial en virtud del conflicto
colectivo vigente entre INDEGA vy el sindicato SINALTRAPACOL, ultimo al cual
se encontraba afiliado el demandante; negociacion colectiva que finiquitd con la
sentencia SL1218 del 12 de julio de 2017 proferida por la Corte Suprema de
Justicia (folios 507 a 508) mediante la cual se anul6 la parte resolutiva del
laudo arbitral que fue impugnado (folios 452 a 461), conclusiones a las que
arribé el juez de primer grado no controvertidas en esta instancia por el

recurrente.

En ese orden, el problema juridico que debe desatar la Sala, conforme los
motivos de apelacion y en virtud del principio de consonancia, se circunscribe a
determinar si la justa causa alegada por el empleador en efecto existié o si por
el contrario hay lugar a reincorporar al demandante a su puesto de trabajo en
virtud del fuero circunstancial. Atendiendo las resultas de tales premisas, se
ocupara esta Corporacién de establecer si para el despido del demandante la
encartada cumplié con las disposiciones convencionales establecidas para tal
fin y en consecuencia si procede el reintegro del trabajador.

Previo a abordar el examen de fondo de la controversia planteada, es menester
recordar, de acuerdo con el articulo 25 del Decreto 2351 de 19652 y la
interpretacion jurisprudencial, el llamado fuero circunstancial constituye una
proteccién laboral a los trabajadores que presentan el pliego de peticiones,
para que no se les despida sin justa causa comprobada, a partir del momento
en que se inicia el conflicto colectivo con la respectiva presentacion del pliego
de peticiones, garantia de la cual gozan trabajadores sindicalizados o no
sindicalizados como lo dispone el inciso tercero del articulo 36 del Decreto
14693, la cual se extiende desde la iniciacion del conflicto, durante toda la

2 Proteccién en conflictos colectivos. Los trabajadores que hubieren presentado al patrén un pliego de peticiones no
podrdn ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y durante los
términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del conflicto.

3 “La proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, comprende a los trabajadores afiliados a
un sindicato o a los no sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones, desde el momento de su
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negociacion colectiva, hasta la solucion del mismo, momento hasta el que rige
la prohibiciébn de despedir, siendo ineficaz el despido que ocurra en ese

segmento de tiempo.

En sintesis, con esta prescripcidén normativa el legislador lo que busca es que
la negociacion colectiva se desarrolle dentro de la empresa en un ambiente de
respeto reciproco entre sus protagonistas, en aras de obtener mejores,
adecuadas y razonables condiciones de trabajo, restringiendo la posibilidad
que tiene el empleador de terminar unilateralmente el contrato de trabajo sin
justa causa, con el correspondiente pago de la indemnizacién por despido
injusto, y protegiendo de esta forma al trabajador, de conductas retaliativas por

parte de su empleador, que contravengan su derecho de asociacion.

Valga precisar, segun lo dispuesto en esa disposicion -Decreto 2351 de 1965-,
dicha proteccion no es absoluta, pues ésta solo opera en aquellos casos en
que el despido se produzca sin invocacidn de una justa causa, evento en el que
procederia ineludiblemente la declaratoria de ineficacia del despido con el

consecuente orden de reintegro

En esa direccién, y como quiera que tal como se advirtid, en autos no se
discute la proteccion foral del demandante, teniendo en cuenta los argumentos
de la alzada debera establecerse si los supuestos facticos alegados por el
empleador, hoy demandada en la misiva de despido tuvieron ocurrencia y si
constituyen verdaderamente justa causa para dar por terminado el contrato de

trabajo.

Conviene memorar, de acuerdo con el articulo 64 del C.S.T., “En todo contrato
de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado
(...)” por manera que, la terminacion del contrato de trabajo corresponde a un
derecho de los contratantes que puede ser ejercido en aquellos casos en los
cuales se incumpla, por alguna de las partes, las obligaciones derivadas de la

celebracién del acuerdo.

presentacion al empleador hasta cuando se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la
convencion o del pacto, o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso”
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Por su parte, el paragrafo del articulo 62 del estatuto adjetivo laboral, preceptla
que “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa
determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o
motivos distintos”, advirtiendo, al trabajador le basta probar el hecho del
despido, correspondiéndole al empleador la demostracién de la justa causa®.

De tal suerte, como se anuncio al inicio, no existe controversia en cuanto a que
la relacién laboral fue terminada de manera unilateral por parte de la
demandada mediante comunicacién calendada 9 de mayo de 2017 (folios 23 a
24 y 490 a 492); en cuanto a su entrega al accionante, aunque este no se
refiere expresamente al recibo de la misma en su escrito introductor, en el
hecho cuarto (folio 3) hizo mencion a la terminacién unilateral del contrato de
trabajo de la que fue sujeto en la fecha resefiada. Adicionalmente, en la misiva

de folio 492, se anot6:

“Siendo a las 4:11 pm del dia 9 de mayo de 2017 se procede a dar lectura del
documento adjunto en donde se notifica la decision de la compariia del dar por
terminado su contrato con justa causa ante el sefior Harvey Arciniegas quien
conociendo el contenido se niega a recibirlo y firmarlo...”

Dicha acotacién viene precedida de la rdbrica de MARTHA PENALOZA,
FERNANDO ANGULO y LORENA URREGO, como testigos. Ademds, una

copia de tal escrito fue incorporado a las diligencias por el propio demandante.

Ahora, en la misiva (folios 23 y 24) se sefnalaron como casusas del despido las

siguientes:

“Por medio de la presente, la sociedad INDUSTRIA NACIONAL DE
GASEOSAS S.A. le informa de la decision de terminar su contrato de trabajo
con justa causa.

Lo anterior teniendo en cuenta los hechos que a continuacion se sefialan:

4 Sentencia 14 de agosto de 2007, radicado 29213 Magistrada Ponente: Isaura Vargas
Diaz "(...) La demostracion de la justa causa del despido corresponde al patrono.” la jurisprudencia
tanto del extinguido Tribunal Supremo como de esta Sala, ha considerado que al trabajador le basta con
demostrar el hecho del despido, y que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es natural que
ast sea, pues el trabajador debe demostrar que el patrono no cumplio con su obligacion de respetar el
término del contrato, y este uiltimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del
contrato, debe comprobar que dejo de cumplir su obligacion por haberse producido alguna de las
causales senialadas en la ley...”
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Luego de evaluar el reciente proceso disciplinario adelantado en su caso, junto
con las pruebas que hacen parte del mismo, la Compaiiia pudo constatar que
usted violo gravemente el Reglamento Interno de Trabajo, que establece la
prohibicion de ‘“crear o alterar documentos para su beneficio personal
mediante la presentacion de los mismos (...) tendientes a obtener un provecho
indebido”, establecido en el articulo 66 literal 46 del RIT, asi como las
obligaciones generadas del contrato de trabajo como actuar de buena fe en el
desarrollo del mismo.

Se pudo evidenciar que su comportamiento atento flagrantemente contra lo
dispuesto en las normas internas de la Compaiiia y _contra una disposicion
legal al haber presentado ante el Banco Occidente, informacion inexacta y que
no se ajusta a la realidad, como lo son dos certificaciones laborales
presentadas ante esta entidad bancaria con el fin de solicitar un préstamo, en
las cuales consta un salario que no corresponde a lo devengado por Usted en la
Compariia.

Fue puesto en conocimiento de la Compariia que en los documentos para
solicitar un préstamo por su parte, en el Banco de Occidente, constan dos
certificaciones laborales en las que aparece lo siguiente:

i) Como salario una suma superior que no corresponden a la
realidad,

ii) Se observa que las supuestas certificaciones son firmadas por
dos personas que no corresponden al drea de recursos
humanos.

iii) Se observa que como teléfono de contacto se pone la extension

que le fue asignada como trabajador.

En virtud a los graves hechos relatados anteriormente, Usted fue citado en la
oportunidad correspondiente y rindio diligencia de descargos el dia 9 de mayo
de 2017. Se procedio posteriormente a citar a la Organizacion Sindical a la
cual usted se encuentra dfiliado para que se reunieran con el Gerente de la
Planta, dando con esto cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15 de
Convencion Colectiva de Trabajo Vigente.

Las situaciones antes enunciadas, representan que Usted omitio la verdad al
haber presentado documentos supuestamente emanados de su empleador con
informacion inexacta, donde el valor de su salario no correspondia a su salario
con el fin de obtener un beneficio particular ante terceros.

En este orden de ideas, las manifestaciones por Usted planteadas en la
diligencia de descargos, no son de recibo, ya que resulta evidente de las
pruebas obrantes en el proceso, que Usted presenté documentos de la
Compaiiia, con informacion contraria a la realidad.

Conforme a lo expuesto, la Compaiiia se permite notificarle la terminacion de
su contrato de trabajo al concluir que Usted violo gravemente las obligaciones
dispuestas en el articulo 66 del Reglamento Interno de la Compaiiia y
prohibiciones de orden legal, reglamentario y contractual, conforme a lo
establecido en el numeral 2° de literal a) del Articulo 7° del Decreto 2351 de
1965 y las obligaciones generales de su contrato de trabajo entre las que estdn
actuar de buena fe en el desarrollo del mismo...”

En los términos anteriores, es claro, lo que motivé el despido del convocante

fue la presunta alteracion de dos certificaciones laborales, supuestamente
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expedidas por la empleadora, las cuales contenian informacién que no se
acompasaba con la realidad del trabajador pues en ellas constaba un salario
superior al realmente devengado, estaban suscritas por personas no
vinculadas al area de recursos humanos y se relacioné como teléfono de
verificacion precisamente la extension asignada al actor, documentos con los
cuales, a juicio de la demandada, el demandante pretendia obtener un

beneficio ante la entidad financiera a la cual las aporté.

En ese orden, frente a la causal invocada en la misiva de despido, se advierte,
mediante comunicacion del 9 de mayo de 2017 (folios 22 y 479), la
demandada, a través de Fernando Angulo, jefe de recursos humanos, cit6 a
HARVEY ARCINIEGAS con el fin de que acudiera a diligencia de descargos en
esa misma calenda a las 2:30 p.m., a efectos de escuchar su versidén respecto

de lo siguiente:

“Dando cumplimiento a los términos estipulados en la Convencion Colectiva de
Trabajo vigente, la compariia lo cita para adelantar el proceso disciplinario
sobre los hechos que se detallan a continuacion, trdmite que realizard el
proximo 09 de mayo de 2017. Por lo anterior, sirvase presentarse el dia citado
en la Oficina del Jefe de Recursos Humanos (Sala Amarilla) a las 2:30 PM a fin
de aclarar los siguientes hechos:

(...) Presunto incumplimiento al Reglamento Interno De Trabajo, al radicar
informacion inexacta y que no se ajusta a la realidad en documentos de la
Compaiiia.

Le recordamos el derecho que tiene de ser asistido en la diligencia de descargos
si lo requieren por dos (02) compaiieros de la organizacion sindical a la cual se
encuentra dafiliado.

La no concurrencia a la cita en la fecha, hora y lugar indicados, se considerard
como una aceptacion tdcita por su parte de los cargos que se le imputan y que
por lo tanto no tiene nada que manifestar al respecto.

()"

La diligencia de descargos del actor se adelant6 en la data y hora anotada en
la citacién (folios 18 a 21) segun se dej6 consignado en el acta por él suscrita
(folio 345 a 351). En esa oportunidad, refiri6, llevaba casi 10 anos en la
Compania y que desconocia las razones de su citacion. Al cuestionarsele
sobre el monto devengado por concepto de salario, este manifest6 “No me
acuerdo bien exacto, no me acuerdo como millén 600 o millébn 500”.
Seguidamente se le indaga “Sirvase indicarnos cual es el procedimiento ante la

Compainiia para solicitar una certificacion laboral y a quien se la solicita”,

10
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respecto a lo cual contestd (folio 18 vto.) “YO siempre se la he solicitado a

Lorena Personalmente”.

Se le pregunté también, si habia pedido certificaciones laborales para la
anualidad de 2015, a lo que refirid “creo que solicite una, me parece”, misma
pregunta fue realizada, pero en lo que atafie al afio 2017, momento en el cual
contestd, no haber solicitado dicha certificacion.

Posteriormente, se le indagd respecto de quién elabord la certificacidbn por
parte de la compafia, lo que respondié “tuvo que haber sido Lorena Urrego, en
esa época ella aun las realizaba”, y al cuestionarle si conocia a los sefores
Mario Rodriguez y Eliana Rodriguez, dijo no saber quiénes son. En torno a la
pregunta, “Sirvase indicar ¢si usted ha presentado solicitudes de crédito en el
Banco de Occidente?” el actor manifestd “El ano pasado precisamente solicite

”

uno-.

En cuanto a la documentacién aportada, para dicho tramite refirid6 que
Unicamente aporté el certificado de ingresos y retenciones, asi como efectuar el
diligenciamiento de un formulario, advirtiendo “mi banco siempre ha sido el
banco de occidente y sélo me piden actualizar el certificado de ingresos y
retenciones y atravez (sic) de este documento me actualizan toda la
informacion, yo no necesito firmar ningun otro documento, yo para cada

préstamo que pido no debo presentar ningiin documento’.

Tras ponérsele de presente dos certificaciones laborales se indagd si estas
habian sido radicadas en el banco de occidente, a lo que asenté: “No ni idea,
como le digo, yo siempre he presentado el certificado de ingresos y retenciones
que me expide la comparia”. Igualmente, se le pregunta porque el salario
certificado en la certificacion de 2015 es de $2.890.000 frente a lo cual apunté
“No nada, yo ganaba lo que estaba ganando en ese afio lo que ustedes dicen”
y respecto a la de 2017 en la que figura como salario $3.198.600 dijo “ojala me

pagaran eso”

Adujo desconocer las personas que suscribian los documentos.

11
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En dicha diligencia, también se le inquiri6 acerca del numero telefénico fijo de
la comparnia y la extension a él asignada, a lo cual indicé “mi extension es la
2134 y el numero es 4239393”; posterior a dicha interrogacion, se le cuestiond
lo siguiente: “Indique el motivo por el cual, en la certificacion anterior, aparece
el teléfono 4239393 EXT: 2134 que corresponde a su extension? y contesto:

“Ni idea”.

Particularmente, sobre los hechos enunciados en la citacion, quedd consignado
en el acta de descargos lo siguiente (folio 483):

“Empresa: Sirvase indicar el motivo por el cual ambas certificaciones tienen la
misma firma, pese a que tienen diferente nombre, esto es Eliana Rodriguez y
Mario Rodriguez?

Trabajador: Ni idea.

Empresa: Indique quien le realizé estas certificaciones teniendo en cuenta que
ninguna de las dos personas que firman pertenecen al drea de Recursos
Humanos y tienen sus datos?

Trabajador: No tengo conocimiento, no puedo decir nada

Empresa: Tuvimos conocimiento por parte del Banco Occidente que Usted
efectivamente presento y radico ante esta Entidad bancaria las certificaciones
anteriores, las cuales certifican informacion inexacta y que no se ajusta a la
realidad, toda vez que su salario no es el que especifica en ninguna de las dos
certificaciones entregadas por Usted al Banco de Occidente, qué tiene que decir
al respecto?

Trabajador: No ni idea, le digo vuelvo y le repito yo siempre llevo solo el
certificado de ingresos para el banco de occidente para cualquier tramite”

Las respuestas dadas por el trabajador en la diligencia de descargos, a juicio
de esta Corporacién, no pueden calificarse de manera alguna como confesién
o aceptacion de los hechos endilgados pues por el contrario, sus
manifestaciones tienden a ser evasivas sobre lo cuestionado.

Ahora bien, dentro de las diligencias se aportaron como medios de conviccidon

los siguientes que a continuacién se destacan:

Al absolver el interrogatorio de parte, el representante legal de la compania
demandada relatd, en el afio 2017 el Banco de Occidente se comunico con esa
sociedad a efectos de validar el contenido de una certificacion laboral expedida
a favor del actor, sin embargo, se percatan que el documento descrito por la

12
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entidad financiera no habia sido emitida por INDEGA; del mismo modo, en esa
oportunidad el banco pone de presente una certificacion del 2015 que también
contenia informacidn incorrecta del demandante, ademas de estar suscritas por
personas que no pertenecian al area de recursos humanos de la companhia o
que de hecho no habian laborado para la demandada, aun cuando esa
dependencia era la Unica encargada de expedir ese tipo de certificaciones.
Destaca, aunque estaba el PBX de la empresa, el nimero de contacto de la
persona signante era el asignado al sefior HARVEY ARCINIEGAS. A partir de
esa informacién, dice, se efectian las convalidaciones pertinentes y se
confirma que las certificaciones no fueron emitidas por esa sociedad con lo que
consideraron existia una violacion al reglamento interno de trabajo y al coédigo
sustantivo del trabajo que daba lugar a una justa causa para terminar el
contrato laboral. Comentd, aunque no tienen certeza de quien es el autor o
autores de la certificacion, pues lo Unico que se constaté es que no habia sido
emitida por la entidad, lo cierto era que la extensién del PBX era del
demandante y fue este quien solicitod el préstamo, esto ultimo menciona, segun
lo aducido por la entidad bancaria que aseverd que quien presentd la solicitud
de crédito fue HARVEY ARCINIEGAS, adjuntdndose con la misma el
documento senalado. Menciond, desconoce si el Banco de Occidente inicio
acciones penales contra el actor. Al indagéarsele sobre la forma en que fue
remitida la informacién a la compania por parte del Banco de Occidente, anot6
el primer acercamiento fue via telefénica luego envian en fisico los documentos
con los que se hace nuevamente la validacion en la que confirman la
imprecision de la informacion contenida en la certificacién, procediendo al
despido teniendo como prueba las certificaciones, la informacién del banco y la
ausencia de elementos de defensa que permitieran desvirtuar lo referido por el
Banco.

A su turno el demandante en la declaracién rendida ante estrado judicial®,
refirid no acordarse de haber solicitado certificaciéon laboral en los afios 2015 y
2017 ni cual era el monto del salario devengado para dichas anualidades,
limitdndose a referir que para este Ultimo afno era de mas o menos $1.640.000.
Al indagarsele si se le pusieron de presente en la diligencia de descargos las
certificaciones de 2015 y 2017 entregadas por el banco, respondid

afirmativamente, puntualizando “desde ese momento yo quedo sorprendido

5 Cd folio 549 récord 44:50

13
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porque a mi me habian citado para un supuesto llamado de atencion por un
incumplimiento del reglamento interno, yo tenia entendido que era mas por
cuestiones de documentaciones que yo habia pasado a la empresa y que
supuestamente yo habia adulterado y nunca con respecto a una certificacion
que se hubiera podido pasar a un banco” (49:59). Indicé su extensién dentro de
la empresa era la 2134. De otro lado sostuvo, que Lorena Urrego era la
encargada de firmar las certificaciones laborales y respecto de las personas

que firmaron las cuestionadas certificaciones, indicé no conocerlos.

De igual forma, se recibieron los testimonios de MARTIN MUNOZ8, JULIO
HERNAN AVELLO PINZON?, NIDIA ESPERANZA AVELLA PENAS8, LEIDY
LORENA URREGQ® y FERNANDO ANGULO.

El primero, ningun elemento aporta al asunto respecto a la forma o razones que
dieron lugar a la terminacién del contrato de trabajo del demandante, pues si
bien labor6 para la compania demandada, solo estuvo vinculado hasta el afo
2012, esto es, 5 afos antes del retiro del demandante, limitando su declaracion
a los aspectos relativos a la negociacion colectiva.

Por su parte, JULIO HERNAN AVELLO PINZON, compafiero del demandante y
directivo sindical, frente al tema apunté: como a las 2:10 p.m. HARVEY
ARCINIEGAS lo llamé angustiado manifestandole que lo habian citado a rendir
descargos que no sabia cual era el motivo, pero “que le hablaban de un papel
que era de un tercero supuestamente me decia que un banco”, con el fin de
que, en su calidad asociado sindical, lo acompanara a la diligencia. Indicd, no
pudo asistir porque se encontraba en la planta sur pero se percatd de advertirle
al demandante “que eso violaba el procedimiento disciplinario”. La versién
rendida por el testigo, dista de lo sefialado por el demandante al absolver el
interrogatorio frente al desconocimiento de las razones de la citacidn a
descargos pues, de lo dicho por el declarante se extrae que el demandante
sabia del documento entregado al banco y de la contradiccion del reglamento.

6 Cd folio 560, récord 57:13.

7 Cd folio 560, récord 1:17:35

8 Cd folio 560, récord 1:46:37

? Cd folio 560, récord 2:08:08

10 Cd folio 560, récord 2:36:33
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NIDIA ESPERANZA AVELLA PENA, quien trabaja en el area de recursos
humanos de INDEGA, en lo que interesa, al indagarsele sobre las causas que
rodearon la terminacion del contrato, menciondé que estuvo asociada a una
certificacion que al parecer él se “auto expidié” o que por [o menos no emitio el
area de recursos humanos, por lo cual se agoté el procedimiento previsto en la
convencion suscrita con SINTRAINDEGA.

A su turno, LEIDY LORENA URREGO'!, quien labora para la entidad
demandada desde hace aproximadamente 10 afios como coordinadora de
némina, en lo que atafe a los hechos discutidos senalé que estuvo presente en
la diligencia de descargos, en la cual se le endilgaron al actor inconsistencias
en un documento presentado ante un Banco, especificamente una certificacion
laboral, que luego llegd a la empresa, y una vez validada internamente la
informacién, constataron que no habia sido emitida por la compaiia,
precisando, ella era precisamente la encargada de expedir las certificaciones
laborales pues hacia parte de sus funciones, sin embargo las adosadas por la
entidad financiera no habian sido otorgadas por esta. Al cuestionarsele cuando
se enter6 la empresa de la certificacion, cuando se validé esa informacion y se
corrobor6 que no habian sido expedida por recursos humanos, refirid6 no
recordar la fecha por cuanto no fue participe de la investigacién como tal, ya
que esa la adelant6 la oficina central. Indicd, en el tramite de descargos se le
pusieron de presente al demandante dos certificaciones una de 2015 y otra de
2017 que aparecian firmadas por personas que no eran del area de talento
humano, sefalando, una de ellas ni siquiera trabajaba para la compania.
Asegura, nunca expidié certificacion al demandante en el 2017 y no recuerda
haberlo hecho para el ano 2015, pero explico el documento que se puso a la
vista correspondia a un formato similar a los que se expide por la empresa pero
el salario no correspondia al devengado por el trabajador, era mayor.
Adicionalmente, refiere, en las certificaciones figuraba la extension del sefior
Arciniegas, cuando en esos documentos por regla general aparece es su
nuamero de teléfono o extension -de la testigo- precisamente para efectos de
que se corrobore la misma con base en la informacion que ella maneja. De otra
parte, respecto a la forma como se enterd la empresa de la certificacion, relato,
el Banco de Occidente llamé a la extensién que aparecia en la certificacion y

como no contestaron, se comunicaron con recepcion quien pasa la llamada a

11 Cd folio 560, récord 02:08:08.
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ndémina, estos cuestionan por la persona suscriptora de la certificacién y la
fecha del documento, percatandose que la informacién consignada no resulta
consistente con la que reposa en la empresa y por ello solicitan a la entidad
financiera la remision de la certificacion para verificacion de la empresa, siendo

arrimadas dos, una del ano 2015 y otra de 2017.

FERNANDO ANGULO'™, Jefe de recursos humanos de INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS, cargo desempenado al momento de la
terminacién del contrato, especificamente en la sede norte de Bogota donde
prestd sus servicios el demandante refiri6 que el Banco de Occidente se
comunico con la compafia para revisar una certificacion laboral que HARVEY
ARCINIEGAS habia suministrado a esa entidad financiera, desconoce para qué
tramite, pero cuando fueron validar se dieron cuenta que la informacion no era
correcta. Se solicita copia al Banco, quien remite las certificaciones las cuales
pasan a ser verificadas por el area correspondiente quienes concluyen que
tales documentos no habian sido expedidos por ninguna persona vinculada a
esa sociedad, ya que, quienes firmaban uno no pertenecia al area de recursos
humanos (Mario Rodriguez) y otro no tenia relacién alguna con la empresa
(Eliana Rodriguez), advirtiendo, quien estaba a cargo de la expedicion de las
certificaciones laborales, era la sefiora Lorena Urrego. Particularmente los
errores mas ostensibles era lo relativo al salario, la persona que suscribia por la
entidad y la extension para la validaciéon del contenido de esa constancia pues
era la asignada al demandante. El 5 de mayo es cuando constatan la situacion
y por eso el 9 siguiente, dentro de los 3 dias hébiles siguientes a que se refiere
la convencién, citaron al trabajador a descargos, en cuya diligencia el
trabajador neg6é haber entregado tales certificaciones al banco. Advierte la
decisién se toma no por la falsedad del documento, pues no les constaba que
quien elaboré el documento fue HARVEY ARCINIEGAS, sino por haber
presentado tales documentos a un tercero en nombre de la compania cuya

informacién no se ajustaba a la realidad.

La prueba testimonial goza de plena credibilidad por parte de esta Sala de
decisién dado que los testigos fueron espontaneos, dando la razén de su dicho
sin que se percibiera animo de favorecer alguna de las partes, aunado a que

12 Cd folio 560 récord 02:36:33.
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les consta de manera directa los hechos narrados por su condicién de
trabajadores de la INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A. y por haber

participado dentro del proceso de descargos que se adelanté al actor.

Por otra parte, al plenario se incorpor6 copia de las certificaciones que fueron
presuntamente adulteradas y entregadas a la entidad financiera (folios 341 y
342), las cuales contienen informacion del demandante y su vinculacion laboral
con la sociedad encartada consignando como salarios los valores resefiados
por la empresa demandada en los descargos -$2.890.000 y $3.198.600- y los
que, segun el propio dicho del actor, no son los por él devengados (folio 348).
Tales legajos, figuran signados por ELIANA RODRIGUEZ y MARIO
RODRIGUEZ, cuyas rdbricas a simple vista se observan idénticas, figura como
numero de contacto el de la empresa con la extensién “2134” que el actor
reconoci6 como suya tanto en la diligencia de descargos como en el

interrogatorio de parte rendido ante el a quo (Cd. 549 folio Récord 44:50)3.

Asi pues, analizada en conjunto la prueba recaudada, para la Sala, contrario a
lo senalado por el recurrente, si se encuentra configurado el hecho atribuido
como causal de despido en tanto, aunque es cierto que el demandante no
acepta haber elaborado, suscrito o presentado las certificaciones ante la
entidad financiera que, ademas de no haber sido elaboradas por la Compaiiia,
contenian informacién falaz sobre la relacién contractual del demandante, eso
es atendible en la medida que nadie esta obligado a declarar en contra de si
mismo, no obstante, las respuestas dadas en la diligencia de descargos y en el
interrogatorio de parte si se advierten evasivas en aspectos como la
presentacion de solicitudes de crédito o cualquier otro producto ante el Banco
de Occidente, del cual reconocio era cliente, o el salario devengado frente a lo
cual manifesté no acordarse, pese a tratarse de aspectos que le
corresponderia saber por ser personales, las cuales se valoran como indicio

grave en su contra.

Adicionalmente, los testigos, con las excepciones anotadas al momento de

discriminar la prueba, fueron contestes en sefialar que conforme la informacién

13 “PREGUNTA: ;Diga cémo es cierto st o no, que para el aiio 2017 la extensidn asignada a usted
dentro de la compariia era el niimero 2134?

RESPUESTA: Si, esa era la extension que me habian adjudicado

(...) PREGUNTA: ;en el 2017 se le asigno alguna extension?

RESPUESTA: en el 2017, si, estaba yo en el puesto de trabajo y una extension que era la 2134

17



EXP. No. 17 2017 00411 01 HARVEY ENRIQUE ARCINIEGAS CHAVARRO CONTRA LA INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS S.A.

entregada telefénicamente por la entidad financiera, habia sido HARVEY
ARCINIEGAS quien presentd las certificaciones laborales supuestamente
expedidas por la Compania junto con una solicitud de crédito, cuya copia fue
obtenida por la empresa gracias a la remisién que el Banco de Occidente les
hiciera luego de establecer contacto telefénico con esta, lo que explica la forma
en que la encartada obtuvo el conocimiento de la situacion irregular y que le
permiti6 adelantar la investigacién interna en la que concluyé que tales
certificaciones, ademas de contener informacion que no se acompasaba con la
realidad de la vinculacion del demandante, particularmente en lo relativo al
salario, lo cual no fue desconocido por el demandante, no habian sido
expedidas por la empresa y menos aun por empleados del area de recursos
humanos y aunque Mario Rodriguez, una de las personas que figuran como
signantes de una de las certificaciones laborales si laboraba en la empresa
convocada a juicio, conforme a las averiguaciones realizadas por INDEGA vy
segun lo ilustrado por los deponentes este desconocié haber firmado ese

documento.

Ademas de lo anterior, llama la atencién el hecho que el nimero telefénico de
verificacion en las certificaciones corresponda a la extension asignada al actor,
la que este reconocié como suya, lo que es un claro indicio de, si se quiere, la
mala fe con la que se actud frente a la compafnia financiera pues ese dato le
permitiria, eventualmente, dar fe de lo contenido en la certificacion cuando el
Banco se comunicara a corroborar informacion, lo cual normalmente ocurre,
con tan mala suerte que el Banco, ante la ausencia de respuesta, terminé
comunicandose con el area de recursos humanos quien se percata de las

irregularidades en la informacién.

Ahora bien, comprobado como se encuentra el hecho que motivé el despido, se
procede a verificar si ello se enmarca dentro de las justas causas reguladas por
la ley, advirtiéndose, al plenario se incorpord copia del “REGLAMENTO
INTERNO TRABAJO DE LA EMPRESA PANAMCO COLOMBIA S.A.” (folios
286 a 318), en cuyo numeral 46 del articulo 66, se establecié como prohibicién
especial de los trabajadores, lo siguiente (folio 313):

“46. Crear o alterar documentos para su beneficio personal mediante la
presentacion de los mismos para su admision de la Empresa o tendientes a
obtener un provecho indebido.”
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En ese mismo instrumento, en el literal d) del articulo 69 (folio 315) se indico:

“Constituyen faltas graves:

(...) d) La violacion de cualquiera de las obligaciones y prohibiciones
contenidas en los Arts. 64 y 66 de este Reglamento que se calificaran
como graves.”

Asi mismo, en el contrato de trabajo suscrito por las partes (folios 279 y 280) en

su clausula sexta, quedo consignado:

“Causas de Terminacion: Serdn en general las de ley, los reglamentos y demds
disposiciones vigentes.”

Preliminarmente se advierte, en la alzada el actor no discute el conocimiento
del contenido del reglamento interno de trabajo, instrumento que, en todo caso,
en los términos del articulo 107 del C.S.T. hace parte del contrato individual de
trabajo, centrando su argumentacién en la interpretacion que debe darse a la
prohibicién aducida por el a quo como violada.

Ahora, pese a que, como ya se dijo, se encontraron acreditados los hechos
atribuidos como causal de despido, para la Sala, le asiste razén al recurrente al
referir que su conducta no se enmarca en la prohibicién 46, del articulo 66 del
reglamento interno de trabajo ya citado, por cuanto, para que acaeciera la
misma se requeria que el demandante “creara o alterara’ los documentos para
presentarlos, situacion ésta que, tal como lo reconoci6 la demandada, no se

hall6 demostrada.

Sin embargo, cabe sefnalar, respecto de los motivos invocados en la carta de
finalizaciébn de la relacion laboral, que al quedar demostrada su efectiva
ocurrencia, corresponde al juzgador enmarcar la conducta dentro de las
causales previstas en la ley como justa causa de despido, observando si las
partes directamente calificaron o no esa conducta como falta grave, no siendo
necesario que se citen o se sefialen inequivocamente las normas que en que
se subsumen los hechos que justifican la decisidén, pues basta con identificar
los motivos concretos que se le imputan al trabajador, correspondiéndole al

juez verificar si los mismos estan o no tipificados en la ley como justa causa.
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En ese sentido lo ha dejado sentado la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
en sentencia SL 2123 de 20204, en la que sefialé:

“Debe aclararse que, aunque la sociedad demandada no cito la norma en que
subsumio los hechos, ello no era un imperativo conforme lo tiene adoctrinado la
sala, pues bastaba con identificar los motivos concretos que se le imputaron al
trabajador y que dieron lugar a su despido, correspondiéndole al juez verificar si
los motivos invocados estaban o no tipificados en el ordenamiento. Al respecto en
sentencia CSJ SL 22041, 1° jun. 2004, se preciso:

Acerca de esa manera de invocar el motivo o la causa que determina
el rompimiento del vinculo laboral, la Sala tiene definido que resulta
suficiente que el empleador manifieste los hechos o motivos que dan
lugar a la terminacion de la relacion laboral, sin que sea imperativo
citar la norma en que se subsumen, pues corresponde al juez
determinar si los mismos estdn tipificados como justa causa legal
para romper el nexo contractual [...].

()"

En ese orden, si bien en principio puede decirse que el hecho que dio lugar al
despido, pese a encontrarse demostrado, no se enmarca en la prohibicién
alegada por el empleador al poner fin al vinculo y en ese sentido no existiria
una justa causa para proceder al despido, lo cierto es que en los términos de la

jurisprudencia a que se ha hecho mencion, es posible que se enmarque la

14 De antafio, el Alto Tribunal de esta jurisprudencia ha reiterado que: “el patrono debe manifestar en
forma expresa e inequivoca los motivos concretos que tenga, o la causal o causales que invoque para
prescindir de los servicios de un trabajador, cuando quiera que vaya a dar por terminado
unilateralmente el contrato de acuerdo con lo establecido por el articulo 7° aparte a) del Decreto
Legislativo 2351 de 1965 y que esa manifestacion debe hacerla en el momento mismo del fenecimiento
del contrato, para que sea vdlida, segiin lo enseiia el pardgrafo de dicho precepto.

Indicar los hechos motivantes del despido o decir la causal legitima invocada para ese proceder son las
dos formas igualmente eficaces para que el patrono ha de emplear si quiere dar por terminado
unilateralmente el contrato en las hipotesis previstas por el articulo 7° aparte a) del decreto Legislativo
2351 de 1965. Pero se acomoda de manera mds estricta a los dictados de la lealtad con su contraparte
el uso de la primera de tales formas, pues le permite mayor amplitud en su defensa ante los jueces al
despedido, ya que es mds sencillo contraprobar sobre hechos concretos que respecto de causales
abstractas en la ley” Sentencia del 27 de octubre de 1977.

Del mismo modo, en sentencia del 12 de noviembre de 1986, expediente 625, asent6: “Es verdad que el
numeral 2° de dicha disposicion se consagra como justa causa para dar por terminado el contrato “todo
acto de violencia, injuria, malos tratamientos o gravo indisciplina en que incurre el trabajador en sus
labores contra el patrono, los miembros de su familia, el personal directivo o los comparieros de
trabajo” pero también es cierto que, conforme al pardgrafo del mismo articulo, la parte que hace cesar
el contrato debe expresar en el momento de la terminacion, sin que posteriormente pueda invocar
razones o causas distintas.

Si fuera permisible que en la carta de despido solo se enumeran las causales (sic) genéricas que traen el
codigo o una determinada disposicion para dar por fenecido justamente el contrato de trabajo, tendria la
parte que despidio tanta amplitud para hacer encajar dentro de esas causales y ya en el juicio, cualquier
comportamiento, actitud o manifestacion de la parte afectada, que podria equivaler o justificar el
despido con posterioridad a su realizacion, lo cual es a todas luces inadmisible”
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situacién descrita en cualquier otro incumplimiento a las obligaciones o
prohibiciones del trabajador, advirtiendo la Sala, en el numeral 24 del articulo
66 del Reglamento Interno de Trabajo (folio 447) se estableci6 como
prohibicion especial la siguiente:

“24. Haber presentado para la admision en la empresa o presentar después para
cualquier efecto, documentos o papeles falsos dolosos, incompletos, enmendados
0 no ceiiidos a la estricta verdad” (Negrilla y Subrayas de la Sala)

Asi pues, en sentir de la Sala la conducta que motivé el retiro del trabajador se
encuadra en esta prohibicidon, pues en la realidad, presentd documentos
supuestamente emanados de su empleador, ante un tercero en el que se
consignd informacién falaz, particularmente, frente al valor de su retribucién
mensual, cuya inobservancia a la luz del antecitado articulo 69 del Reglamento

Interno de Trabajo esta calificada como una falta grave (folio 450).

En este punto se insiste, lo indispensable es que en la carta de despido se
senalen los motivos por los cuales prescinde de los servicios del trabajador,
precisando, el empleador cumple con esa carga describiendo lo discutido en la
diligencia de descargos sobre las condiciones de modo, tiempo y lugar de los
incumplimientos achacados, lo cual demuestra que las partes conocen de los
hechos en que se funda la decision de terminar unilateralmente el contrato

laboral.

Asi las cosas, en consonancia con la prueba analizada, a juicio de esta Sala los
hechos atribuidos al demandante como causal de terminacion del contrato de
trabajo se encuentran acreditados, pues lo que acaecié en el sub lite, de
presentar certificaciones laborales de su vinculacion con INDEGA, ante una
entidad financiera que no fue elaborada ni expedida por la Compafia
demandada, en la que ademas constaba informacién no real de su salario, con
la cual procuraba el actor obtener un provecho indebido atinente a la
consecucién de un crédito con el Banco fundado en informaciéon no veraz, en
los términos del numeral 6 del literal a) del articulo 62, como ya se dijo,
constituye una justa causa para despedir, si se tiene en cuenta, ademas, es
que a través del reglamento interno de trabajo que se califica dicha conducta

como grave.
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En este punto, debe decirse, el juez laboral esta eximido de calificar
nuevamente la gravedad de la falta cometida por el trabajador, pues ya se ha
establecido tal caracter en el reglamento interno de trabajo, invocando en el
contrato de trabajo como causas de terminacion las contempladas en la ley y
del reglamento de interno de trabajo, debiendo simplemente determinarse si los
hechos realmente configuran la falta grave atribuida'®, tal y como acaecié en

autos.

Asi mismo, valga advertir, es indiferente para la configuracion de la justa causa,
en que con la comisién de la conducta se haya o no conseguido un provecho
indebido, pues basta con que esta se encuentre calificada por las partes como
grave, como aqui acontecio. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 2828 del 4 de agosto de 2020, expuso:

“Lo expresado al resolver el recurso de casacion en torno al despido del
promotor del proceso, resulta suficiente para tener por contestado el recurso de
apelacion presentado por la parte demandada y considerar que, al encontrarse
demostrado el hecho del despido plasmado en la carta de terminacion, le
correspondia a ésta acreditar su justificacion, carga procesal que, como quedo
visto a lo largo del andlisis en casacion, fue cumplida, ya que los motivos alli
invocados fueron debidamente acreditados y constituyen una justa causa de

despido.

En efecto, de acuerdo con la causal de la parte A del numeral 6 del articulo 7
del Decreto 2351 de 1965 que subrogo el articulo 62 del CST, se consagra como
Jjusta causa la violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo a los articulos 58 y 60 del CST, calificacion
que, este caso, se hizo en el articulo 59 del Reglamento Interno de Trabajo, al
haberse consagrado que, constituye falta grave la violacion grave o reiterada
por _parte del trabajador de las prescripciones de orden, de las obligaciones
especiales o prohibiciones legales, reglamentarias o contractuales.
Circunstancia que impide a la Corte realizar una valoracion sobre la gravedad
del incumplimiento de las obligaciones que le fueron atribuidas y que se
demostraron_frente_al trabajador, por cuanto las partes previamente asi lo
estatuyeron.” (Negrilla y subraya de la Sala).

5 Al tema puede consultarse la Sala de Casacion Laboral en Sentencia de radicado 4005 de 31 de enero
de 1991 “... la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones
colectivas,  fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas
infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquellos,
implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican en ellos de grave, constituye justa
causa para fenecer el contrato; no puede, entonces, el juez unipersonal o colegiado, entrar de nuevo a
declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer, necesariamente, cuando la omision imputada sea
la violacion de las obligaciones especiales y prohibiciones a que se refieren los mencionados articulos
58 y 60 del Cddigo sustantivo del trabajo (...) lo importante es que el asalariado incurrio en una de las
faltas calificadas de graves por el contrato de trabajo, sin importar si ella produjo dafio o beneficio
para la entidad patronal. La funcion judicial ha debido limitarse a establecer si los hechos demostrados
constituian la causal alegada o no la configuraban, pero no le competia calificar de leve la falta
cometida por el trabajador, cuando la misma estaba consagrada como de cardcter grave por las partes
en el referido contrato (...)"

22



EXP. No. 17 2017 00411 01 HARVEY ENRIQUE ARCINIEGAS CHAVARRO CONTRA LA INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS S.A.

De tal suerte, que el extremo pasivo cumplié con la carga probatoria al
demostrar que el actor incurrié en dicha falta grave, contemplada en el
Reglamento Interno de Trabajo, por lo que habra de confirmarse la sentencia
en este punto.

Es importante anotar, y para responder a lo sefialado por el recurrente, para el
caso no interesa la responsabilidad penal que el uso de tales documentos,
eventualmente, pueda acarrearle al demandante, asi como tampoco si este fue
o no quien falsificé las certificaciones laborales entregadas a la entidad
financiera pues, de una parte, no es este el escenario para determinar
culpabilidad alguna o para verificar la comision de delitos, y de otra, lo que se
configura la causal de despido, en ultimas, es la que se presenten documentos

con informacion falsa “para cualquier efecto”, que fue lo que aqui acaecio.

Por otra parte, en lo que atane al debido proceso previo a imponer el despido,
presuntamente desconocido por la encartada y que se encuentra contemplado
en la Convencién Colectiva de Trabajo valga decir que a las diligencias se
aporté la copia de la Convencién Colectiva de trabajo suscrita entre la
INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS vy el sindicato SINTRAINAL vigente
para el periodo comprendido 2016-2018 (fls. 48 a 174); sin embargo de este
documento no se puede desprender que la misma haya cumplido con el
requisito exigido por el articulo 469 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, pues si
bien el numeral 3° del articulo 54 A del C.P.T y S.S., adicionado por la Ley 712
de 2001 en su articulo 24, le otorg6 valor probatorio a las reproducciones
simples de “Las convenciones colectivas de trabajo, laudos arbitrales, pactos
colectivos, reglamentos de trabajo y estatutos sindicales”, no menos cierto es
que tales reproducciones simples deben contener también copia de la
constancia de depdsito a la que alude el articulo 469 en cita, pues tal
constancia, es el medio de acreditacidon de la existencia y validez de la
convencién colectiva de trabajo y los derechos que en ella se incorporan a
favor de los trabajadores, por lo cual en el sub lite, al invocarse por parte del
accionante un derecho en ella contenido, como lo es agotamiento del tramite
previo al despido previsto en el articulo 15 de la misma, debié allegar no solo
una copia simple del texto de la recopilacién convencional, sino prueba de su
respectiva constancia de depodsito, por asi habilitarlo el articulo 54 A del
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estatuto procesal laboral, en concordancia con lo preceptuado por el citado
articulo 469 del C.S.T. Sobre el punto ver entre otras, sentencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia Radicado No. 27354 del 28 de mayo
del 200716,

16 “De todos modos, cabe sefialar que, como lo tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, el
depdsito oportuno es requisito esencial para que el acto produzca efectos, al tenor del articulo 469 del C.
S. T., y su demostracion en juicio exige necesariamente que se allegue copia auténtica del mismo con la
nota de su deposito oportuno ante la autoridad administrativa correspondiente, de modo que no es
suficiente con que se cumpla con la formalidad del articulo 54 A del C. P. del T., para que se tenga por
acreditado el acuerdo convencional, como lo pretende la censura, pues es necesario, ademds, que se
hubiere cumplido en tiempo la formalidad seiialada, cuya prueba echo de menos el Tribunal, sin que el
cargo nada replique al efecto.

Sobre la forma en que debe acreditarse en juicio la convencion colectiva, dijo la Sala en sentencia del 3
de diciembre de 2003 (Rad. 21379), lo siguiente que para el caso resulta pertinente:

“Las consideraciones de la censura se encaminan, esencialmente, a desaprobar la conclusion
del Tribunal en el sentido de que si bien el ejemplar de la convencion colectiva de trabajo se
presumia auténtico segun las voces del articulo 54A del C.P.T. y de la S.S., no tenia ningiin
valor probatorio por carecer de certificacion, constancia o sello sobre el depdsito de la misma
ante la autoridad administrativa del trabajo, en tanto que, tal presuncion, por el contrario,
supone el cumplimiento de la totalidad de los requisitos legales, presuncion que por ser legal
admite prueba en contrario y como ello no acontecié, debe tenerse dicho documento como
idoneo desde el punto de vista del derecho probatorio”.

“Desde esa optica, debe tenerse muy en cuenta, que el Tribunal distinguio dos situaciones
frente a la convencion colectiva de trabajo, una, la presuncion de autenticidad en los términos
del articulo 54A acusado y, otra, la relacionada con la ausencia de prueba del depdsito del
acuerdo colectivo de marras”.

“Respecto de lo primero, esto es, la aportacion de la convencion colectiva en copia simple,
efectivamente el legislador a través del articulo 54A del C.P.T. y de la S. S. le imprimio la
presuncion de autenticidad, lo cual en los términos del articulo 252 del C. de P.C., hace
referencia a la ausencia de duda acerca de la persona o personas que han elaborado el
documento, lo han manuscrito o lo han firmado”.

“Sin embargo, en tratandose de convenciones colectivas de trabajo, no obstante ellas gozar de
la presuncion de autenticidad, es necesario acreditar la prueba de que fue depositada ante la
autoridad administrativa del trabajo por asi exigirlo el articulo 469 del CST., lo cual es
apenas logico si se tiene en cuenta que este acuerdo colectivo es fuente generador de derechos
y como tal la ley exige que el mismo deba ser puesto bajo custodia de la autoridad mencionada
para que pueda producir efectos legales y ser oponible a terceros, pues de lo contrario, “la
convencion no produce ningun efecto”.

“Sobre el particular, la Corte en sentencia 16835 del 14 de diciembre de 2001, dijo:

‘No obstante lo anterior, estima la Sala pertinente precisar algunos criterios, a guisa de
correccion doctrinaria, en torno a la eficacia probatoria de las fotocopias simples de la
Convencion Colectiva del Trabajo. En esta direccion cabe recordar que en sentencia del
16 de mayo de 2001 (expediente 15120, esta Corporacion sostuvo:

Y como consecuencia de ello ha entendido, reiterada y pacificamente la jurisprudencia,
que al ser la convencion colectiva de trabajo un acto solemne, la prueba de su existencia
estd atada a la demostracion de que se cumplieron los requisitos legalmente exigidos para
que se constituya en un acto juridico vdlido, dotado de poder vinculante, razon por la cual,
si se le aduce en el litigio del trabajo como fuente de derechos, su acreditacion no puede
hacerse sino allegando su texto auténtico, asi como el del acto que entrega noticia de su
deposito oportuno ante la autoridad administrativa del trabajo’.
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‘A juicio de la Corporacion, en lo que atarie con la aduccion de la convencion colectiva de
trabajo al proceso y la demostracion de su depdsito en el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, comprendida la trascendencia de tal tipo contractual en las relaciones
entre trabajadores y empleadores, - que es lo que explica la solemnidad que trae el
articulo 469 del CST -, la vigencia de la formalidad de la autenticacion del documento
respectivo que informe sobre esos actos estd plenamente ameritada, visto el impacto que
sobre la seguridad juridica de los contratos en los que incide, tiene la certeza de que el
instrumento convencional, no solo existe en la realidad material, sino que tiene efectos en
derecho, como lo ha reconocido la jurisprudencia’.

‘De modo, pues, que el caracter de solemne que tiene la convencion colectiva de trabajo,
impone que al documento que la contiene no se le puede aplicar la tesis genérica segtin la
cual es probatoriamente vdlida su aportacion al proceso laboral en fotocopia o copia
simple, como acontece en el caso, ya que permitirlo implica la vulneracion del articulo 61
del codigo procesal del trabajo que al consagrar la libre formacion del convencimiento por
parte del fallador expresa: ‘El juez no estara sujeto a la tarifa legal de pruebas, y por lo
tanto formard libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios cientificos que
informan la critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a
la conducta procesal observada por las partes. Sin embargo, cuando la ley exija
determinado solemnidad ad substanciam actus, no se podrd admitir su prueba por otro
medio(...) .

‘Pese a la tesis precedente, estima la Corte que, sin ignorar la solemnidad que a la
Convencion Colectiva de Trabajo le atribuye el articulo 469 del CST, se debe morigerar de
alguna manera el rigorismo que se venia ejerciendo frente a la aduccion de esta prueba en
fotocopia o copia simple, pues el dnimo del legislador al regular este aspecto, a través de
la expedicion de la Ley 446 de 1998, y con ella los articulos 10y 11, no fue otro que el de
mejorar e impartirle mayor celeridad a los procedimientos, incluido, obviamente el del
trabajo’.

‘De modo que la Sala, para rectificar la anterior posicion, considera necesario armonizar
lo previsto por el articulo 469 del CST, con el articulo 11 de la Ley 446 de 1998, precepto
ultimo que al reglar sobre la autenticidad de documentos dispuso que: ‘En todos los
procesos, los documentos privados presentados por las partes para ser incorporados a un
expediente judicial con fines probatorios, se reputardn auténticos, sin necesidad de
presentacion personal. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con los
documentos emanados de terceros’.

‘El texto anterior involucra dos conceptos distintos para darle connotacion probatoria a
un documento privado, uno la autenticacion, y el otro, la presentacion personal, con lo
cual modifico expresamente, en primer lugar, el articulo 279 del CPC, en cuanto éste solo
le daba al documento privado igual valor que al documento publico si estaba autenticado,
vy al desprovisto de autenticidad le concedia el mérito de prueba sumaria, si habia sido
suscrito ante dos testigos’.

‘Pero esta innovacion legislativa no solo reformo el citado articulo 279 del CPC, sino que
también lo hizo respecto del 254 Ibidem, pues le dio pleno valor a las copias, porque debe
entenderse que un documento privado desprovisto de autenticacion y de presentacion
personal, puede estar contenido en una copia o en una fotocopia simple’.

‘En ese orden, se impone afirmar que no hay razon para que dicho criterio no se le aplique
a la convencion colectiva de trabajo, si se aporta a un proceso en copia o fotocopia simple,
con la aspiracion de servir de prueba, siempre y cuando, obviamente, contenga la
constancia o el sello de haberse depositado en el Ministerio de Trabajo dentro del término
de los 15 dias siguientes a su firma, previsto en el articulo 469 del CST".

‘De esta suerte, en obedecimiento a lo consagrado actualmente por el articulo 11 de la Ley
446 de 1998, si la convencion colectiva agregada en copia o fotocopia simple contiene el
sello que de fe del depdsito oportuno o una certificacion en tal sentido, tiene pleno valor
probatorio lo contenido en ella. De la misma manera se tendrdn por cumplidos los ritos de
solemnidad a saber: que se celebro por escrito, que se extendio en un niimero de
ejemplares igual al de las partes y que una copia mds se deposito dentro del término legal
en la oficina del Ministerio de Trabajo’.
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No obstante, como quiera que en su momento la demandada acepté en la
contestacion de la demanda el fundamento de derecho invocado por el extremo
actor, esto es, el citado articulo convencional como se lee a folios 262 y 263"/,

se procederd al analisis respectivo.

Pese a tenerse por superada tal falencia, no debe perderse de vista, tal y como
lo anuncié el a quo, dicha convencién fue suscrita entre la empleadora
INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A. y la organizacion sindical
SINALTRAINAL, en cuyo articulo primero “campo de aplicacién convencional”,
se sefald que “La presente CCT se aplica a los trabajadores de la INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS S.A afiliados a SINTRAINAL, incorporando las
normas obligacionales y en ningun caso se aplicara doble beneficio” (folio 55),
no existiendo prueba alguna en las diligencias que el demandante se encuentra
afiliado a esa organizacioén sindical, pues tanto en los hechos de la demanda

como en la contestacion de la misma, se indicé que el accionante se

‘Por consiguiente, trasladadas las reflexiones anteriores al asunto del que se ocupa la
Sala, queda evidenciada aiin mds la equivocacion del sentenciador de segundo grado, pues
de acuerdo con lo que se acaba de seiialar si la fotocopia simple de una convencion
colectiva en la que aparezca la nota de su depdsito oportuno tiene plena eficacia
probatoria si es aportada en la oportunidad y con las formalidades legales, con mayor
razon la tiene la copia que se allego al juicio, puesto que la misma aparece remitida por la
Jefe de la Division Trabajo Inspeccion y Vigilancia del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Regional Cartagena, quien ademds al ultimo folio firmé y estampo un sello,
autenticando y dando fe de que correspondia al original, amén de que en la misma aparece
un sello de deposito del 20 de enero de 1982, es decir, dentro del término de ley, pues fue
firmada el 14 de los mismos mes y aiio’.

“No desatiende la Corte que el pronunciamiento anterior se hizo con anterioridad a la
vigencia del articulo 24 de la Ley 712 de 2001, que modifico al 54A del C.P.T., y de la S.S.,
segtin el cual, las reproducciones simples de las convenciones colectivas de trabajo, entre
otros documentos, se reputardn auténticas, sin embargo, ello no es motivo para modificar la
doctrina expuesta en el fallo aludido, pues para la Sala es claro que esta disposicion no
reformé al articulo 469 del C.S. del T. que imprime el cardcter de prueba solemne a la
convencion colectiva y exige que sea depositada oportunamente en el Ministerio de la
Proteccion Social.”

17 Tal como se ha admitido jurisprudencialmente, entre otras, en la sentencia con Radicacién No. 30267
del 2 de septiembre del 2008 C.S.J, Sala de Casacion Laboral, en la que sefiald El fundamento esencial de
la decision recurrida estribo en que, no obstante las partes asi lo hubieren aceptado expresamente en la
demanda y su contestacion, no se podia establecer que la pension de jubilacion reconocida al actor era
de origen convencional, porque al proceso no se aporto la convencion colectiva que la consagrara, linica
prueba que era vdlida para demostrar tal hecho.

De entrada se observa que el Tribunal incurrio en una aplicacion indebida del articulo 469 del C. S. T.
del trabajo, pues, no obstante haber observado expresamente que la pension de jubilacion convencional
reconocida por la demandada al actor, no era objeto de discusion en el proceso, por cuanto la partes, al
fijar los extremos de la litis en la demanda y su contestacion, reconocieron tal hecho como cierto, exigio
la prueba solemne de la convencion, conforme a dicha norma, lo que, a todas luces, era innecesario,
pues, como se dijo, tal derecho no se encontraba en discusion, de donde no era necesario entrar a

2

demostrarlo, como erradamente lo exigio el ad quem .
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encontraba afiliado a los sindicatos SINTRAINDEGA y SINALTRAPACO, ultima
que se verifica con la certificacion de folio 9. Bajo tan entendido, es claro que el
demandante no es beneficiario de la convencion colectiva cuya aplicacion

reclama.

En gracia de la discusién, y como quiera que la pasiva siempre se refirid que
dio aplicacién contenido en dicha convencion vigente al momento del despido
del sefior ARCINIEGAS CHAVARRQO, se tiene que, en la Convencién Colectiva
de Trabajo, referida (2016 — 2018), en su articulo 15 se establecio:

“Antes de imponer una sancion disciplinaria, efectuar una llamada de atencion o

proceder a un despido con justa causa, la Empresa dard oportunidad de ser oido
tanto al trabajador inculpado como a dos representantes del sindicato a que
pertenezca, mediante el lleno de los siguientes requisitos:

a. El trabajador inculpado ser notificado por escrito con copia al sindicato a
que pertenezca de la falta que se le imputa dentro de los tres (3) dias hdbiles
siguientes a la comision de la presunta falta o al momento en que la Empresa
haya tenido conocimiento de su ocurrencia; en la comunicacion se indicard
dia y hora para que el trabajador se presente a descargos dentro de los tres
dias hdbiles siguientes.

b. Una vez escuchados los descargos del trabajador y las explicaciones de la
representacion sindical acerca de los hechos circunstancias que rodearon la
supuesta infraccion, la Compaiiia procederd dentro de los tres (3) dias
hdbiles siguientes a definir la situacion del trabajador inculpado.

Pardgrafo 1: En el evento de sancion, o despido con justa causa y antes de
procederse a una determinacion, se dard oportunidad de intervenir ante el

’

Gerente de la Planta al sindicato al que pertenezca el trabajador.’

Respecto al primer requisito, se tiene que al actor le fue notificada la citacion a
descargos el dia 9 de mayo de 2017 segun se lee a folio 343, en la cual se
relaciona el hecho que motiva los descargos, la cual, segun la anotacién alli
consignada se realiza de manera verbal y con suscripcion por LORENA
URREGO y NIDIA AVELLA como testigos por cuanto el demandante se negd a
recibir'®, situacion ratificada en el testimonio rendido por estas. Adicionalmente,
tal como lo informé el testigop FERNANDO ANGULO, la demandada tuvo
conocimiento de la ocurrencia de la falta el dia 5 de mayo de 2017 cuando se
terminan las investigaciones dentro de la empresa y se obtienen las
certificaciones laborales falsas remitidas por el Banco, sin que se demuestre

18 “Siendo las 2:05 pm del dia 9 de mayo de 2017 se hace lectura y entrega del documento al sefior
Harvey Arciniegas el cual se niega a recibir.”
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por parte del convocante fecha distinta de esta, y en ese entendido, los citacién
a descargos se hizo dentro de los términos que establece la Convencién, esto
es 3 dias siguientes al conocimiento de la conducta si se tiene en cuenta que el
5 de mayo fue un viernes, no siendo habil para la compania el domingo.

En cuanto a la notificacion de los representantes de la Organizacion Sindical,
se observa a folio 344 de las diligencias copia de la citacion del sefior

Arciniegas, con la siguiente anotacion:

“Siendo las 2:10 del dia 9 de mayo de 2017 se hace lectura del documento al sefior
Hernando Ordoiiez, el cual se niega a recibir. Por lo anterior, firman como testigos las

siguientes personas (...)

Al respecto, NIDIA AVELLA y LORENA URREGO signantes en calidad de
testigos, en sus declaraciones manifestaron que el sefior Hernando Ordofiez
era directivo sindical de SINTRAINDEGA, quien normalmente se rehusaba a
recibir ese tipo de documentos, por lo que, optaron al momento de efectuar
esas comunicaciones ir siempre dos personas 0 mas, para que quedara
evidencia de dichas actuaciones realizadas por los miembros de los sindicatos.
En ese sentido, con la descripcion hecha por los testigos, debe entenderse que
si se realiz6 la comunicacion a la organizacién sindical a la que estaba afiliado

el trabajador.

Ahora, frente al cumplimiento del literal b, se tiene a folio 352, “Citacion ante el
Gerente” de fecha también, 9 de mayo de 2017, dirigida ante la Organizacién
Sindical SINTRAINDEGA, la cual tiene firma de recibido, y de la que se

extracta:

“En atencion al proceso disciplinario que actualmente cursa el sefior Harvey
Arciniegas Chavarro, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15 de la
Convencion Colectiva de Trabajo, la compaiiia les recuerda el derecho que
tienen de presentar ante el gerente.

Por lo anterior se le informa que pueden presentarse en la Oficina del Gerente

Territorial Distribucion Wilson Jaramillo (Sala Amarilla), cargo equivalente al
gerente de la planta, el dia 9 de Mayo de 2017 a las 3:30 P.M.”

Pese a estar debidamente enterados del proceso que se adelantaba en contra
del demandante, los representantes de la Organizacién sindical no asistieron a

28



EXP. No. 17 2017 00411 01 HARVEY ENRIQUE ARCINIEGAS CHAVARRO CONTRA LA INDUSTRIA
NACIONAL DE GASEOSAS S.A.

las diligencias, responsabilidad que no puede ser atribuida a la demandada,

pues cumplié con la carga que le imponia la convencion.

Por lo expuesto, es claro para la Sala, que la citacion a descargos se dio en
cumplimiento de los términos establecidos en el articulo 15 de la Convencidn
Colectiva de Trabajo, salvaguardando el debido proceso del demandante,
respetando los términos contempladas en dicha convencién, debiendo anotar,
la norma convencional no prohibe que el tramite se adelante en un solo dia

pues lo que prohibe es que se excedan los términos alli previstos.

De manera que, encuentra la Sala que dicho procedimiento fue surtido a favor
del actor, pues nétese, se llevo a cabo diligencia de descargos en la que tuvo la
oportunidad de rendir su version sobre los hechos endilgados, por lo que, no
hubo desconocimiento alguno por parte de la encartada.

De lo que viene de exponerse, no hay lugar a revocar la sentencia apelada en
este punto.

En tal sentido, agotada la competencia en esta instancia analizados los puntos
objeto de apelacion, habiéndose arribado a las mismas conclusiones halladas
por el juez a quo, lo que se sigue es la confirmacidn de la sentencia de primera

instancia.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez Diecisiete Laboral

del Circuito de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente

expuestas.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

el ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

thM’ORﬁNo VARGAS

\
DIEGO FERNANDO\GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $900.000, la cual debera ser incluida en la liquidacién de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ALBERTO OLMOS
GONZALEZ CONTRA COLPENSIONES y PORVENIR S.A (RAD. 17 2019
00084 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada LAURA ELIZABETH GUTIERREZ
ORTIZ identificada con C.C. No. 31.486.436 y T.P. 303924 del C.S.J, como
apoderada judicial de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del poder

incorporado a las diligencias (folio 139 vto).

.\} hie ")'.‘P\r s s T ;;":'I""W\ﬁ‘\‘)“

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por parte de la AFP PORVENIR y COLPENSIONES (fls. 130 a 132,
138 y 139) el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala, profieren la siguiente decisidén, con fundamento en el

articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las apoderadas de PORVENIR vy
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta, contra la
sentencia proferida por el Juez Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

6 de agosto del 2020 (Record: 41:43), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion propuestas por las demandadas
en la forma expuesta en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDQO: DECLARAR que el traslado del demandante seiior ALBERTO
OLMOS GONZALEZ identificado con la cedula 19.300.869 al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A fue ineficaz y por
consiguiente no produjo efectos juridicos.

TERCERO: DECLARAR que el seiior OLMOS GONZALEZ se encuentra
vdlidamente afiliado al régimen de prima media administrado por
COLPENSIONES y que esta entidad tiene la obligacion legal de validar su
vinculacion sin solucion de continuidad segiin lo expuesto en precedencia.

CUARTO: ORDENAR a PORVENIR S.A trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo del traslado del sefior OLMOS
GONZALEZ tale como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos
pensionales con sus frutos e intereses en la forma expuesta en la parte motiva.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir el traslado de fondos que
efectite PORVERNIR S.A y a convalidarlos en la historia laboral del demandante
segiin lo expuesto.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas, en firme esta sentencia
por secretaria, practiquese la liquidacion incluyendo agencias en derecho a
cargo de las demandadas por valor de $800.000 para cada una.

SEPTIMO: Se ORDENA la consulta a favor de COLPENSIONES, remitase a la
sala de decision laboral del honorable Tribunal Superior de este distrito judicial
seguin lo expuesto.”

Inconforme con la decisién la apoderada de PORVENIR interpuso recurso de
apelacion, refiriendo que en el interrogatorio de parte rendido por el actor quedo
demostrado que éste conocia de las condiciones del RAIS, asegurando la
recurrente la norma que regulaba a la época no obligaba a las AFP que
entregaran informacion sobre otras condiciones adicionales como eran las
condiciones pensionales en el Instituto de Seguros Sociales, pues eso era una
carga que tenia esta entidad y se trataba de unas leyes y normas que no
pueden tratarse como un desconocimiento de la ley, pues el vicio en los puntos

de derecho no vician el consentimiento.

En relacion con la devolucién de los saldos, gastos de reaseguro y primas que
ya fueron debidamente pagadas, indica esto no debe de darse porque se trata
de un enriquecimiento sin justa causa, ya que el demandante a lo largo de su
historia laboral estuvo afiliado fue con un fondo pensional privado, no pudiendo
entonces ahora optar por los beneficios de la solidaridad de un régimen
pensional como COLPENSIONES.
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Finalmente respecto de las costas, expresa no estar de acuerdo con su

imposicién. (Record: 43:53)".

COLPENSIONES por su parte apela el fallo de primer grado, expresando si bien
se reconoce la existencia de una obligacion legal que recae en cabeza de las
administradoras de pensiones de informar integramente a sus afiliados o a sus
posibles afiliados respecto de todas y cada una de las caracteristicas que tienen
los regimenes pensionales, tales caracteristicas motivan una decision voluntaria
e informada al momento de seleccionar cualquiera de los dos regimenes
pensionales, precisando esa obligacion de informacion ha venido
perfeccionandose con el tiempo, tan es asi que hoy en dia se exige una doble
asesoria previa a un traslado de régimen pensional, sin embargo, asegura para
el ano 1995 tal situacién no se generaba de la misma forma respecto de la carga
probatoria, manifestando si bien existe multiple jurisprudencia que indica la

carga que se le debe atribuir a las administradoras, también existe otras que

! “Gracias su sefior juez, siendo esta la oportunidad legal para interponer recurso de apelaciéon de manera
total en contra de la sentencia que acaba de proferir el despacho en el proceso promovido por ALBERTO
OLMOS GONZALEZ radicado 2019 084 solicitando al Tribunal Superior de Bogoté sala laboral revoque
la sentencia impugnada y deje sin efecto la condena en los siguientes aspectos.

En lo primero, en lo referente a la afiliacion del sefior ALBERTO OLMOS GONZALEZ ya que, quedd
demostrado en el interrogatorio de parte que este conocia de las condiciones del RAIS con informacion que
se le otorgd en debida forma para el momento del traslado, ademas de todo, la norma que regulaba a la
época no obligaba a las AFP que entregaran informacion sobre otras condiciones adicionales como eran las
condiciones pensionales en el Instituto de Seguros Sociales, esa era una carga que tenia esta entidad y se
trataba de unas leyes y normas que no pueden tratarse como un desconocimiento de la ley, pues el vicio en
los puntos de derecho no vician el consentimiento.

Fue reiterativo el demandante que este tuvo cuatro meses para decidir efectuar el traslado del régimen
pensional y que se le informaron caracteristicas propias del régimen de ahorro individual con solidaridad.
Frente a la segunda condena impuesta por el despacho en la que se ordena el traslado del seiior ALBERTO
OLMOS al RAIS y la declaracién de la ineficacia de esta por lo expuesto anteriormente.

Frente a la orden proferida por el despacho en su numeral cuarto de la sentencia, devolucion de los saldos,
gastos de reaseguro y primas que ya fueron debidamente pagadas, se sustenta en la normatividad en que
esto no debe de darse porque se trata de un enriquecimiento sin justa causa, quedaron debidamente
probados en el interrogatorio de parte del demandante que este recibia extractos pensionales en los cuales
se discriminaba la manera de inversion de los fondos de administracion privados de los recursos del
demandante obtuvo unos grandes rendimientos y, asi como lo aduce un juzgador del circuito de Bogota, el
cual efectivamente dice que los montos de mesadas pensionales en COLPENSIONES estan validados
desde la solidaridad, esto se da por la permanencia de los afiliados en este régimen pensional solidario en
COLPENSIONES vy es bien sabido que el demandante a lo largo de su historia laboral estuvo afiliado fue
con un fondo pensional privado, no pudiendo entonces ahora optar por los beneficios de la solidaridad de
un régimen pensional como COLPENSIONES, pues efectivamente no se hicieron las cotizaciones a este
régimen pensional y lo que si reitero, fue que el demandante mes a mes, afio tras afio insistié en que su
empleadora hiciera los aporte a seguridad social, mas concretamente, sus aporte pensionales, a un régimen
de ahorro individual con solidaridad con PORVENIR.

En cuanto a lo que se refiere al punto numero seis de la de la sentencia, en lo referente a las costas, se apela
entonces también esto para que sea el tribunal quien decida entonces en segunda instancia. Asi queda
sentado el recurso de apelacion. Muchas gracias.”
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indican que cada caso debe ser analizado bajo las caracteristicas propias del

mismo.

Aduciendo, en el interrogatorio de parte que surtio el sefior ALBERTO OLMOS
GONZALEZ este manifestd que si se le dio una asesoria y no fue una Unica
asesoria, sino que, recibié informacién por los diferentes fondos que laboraban
en el ano 1995, que tuvo cuatro meses para discernir si le era favorable o
desfavorable segun su expectativa o segun su deseo pensional y que, conforme
a ello tomd la decisiéon de trasladarse cuatro meses después de haber recibido
la informacion, manifestando tener conocimiento de la Ley 100 de 1993 y con
ello acreditar su obligacion como consumidor financiero de informarse respecto
de los regimenes pensionales, razén por la cual asegura no queda duda
respecto que el demandante si tomdé una decisién informada y que su
inconformidad en el momento en que solicita informacién al fondo en el que
actualmente se encuentra afiliado, radica particularmente en el monto de la

mesada pensional, solicitando se absuelva a Colpensiones. (Record: 47:51)?

2 “Gracias sefior juez, encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente y de manera respetuosa,
me permito interponer recurso de apelacion en contra de la decision que acaba de adoptar el despacho n los
siguientes términos.

El primero de ellos es respecto de la carga probatoria que, afirma el despacho, recae en cabeza de las
demandadas, respecto a ello sefior juez, el demandante ALBERTO OLMOS GONZALEZ realiza un
traslado de régimen pensional en 1995, si bien las demandadas reconocen la existencia de una obligacion
legal que recae en cabeza de las administradoras de pensiones de informar integramente a sus afiliados o a
sus posibles afiliados, respecto de todas y cada una de las caracteristicas que tienen los regimenes
pensionales, caracteristicas que motivan una decision voluntaria e informada al momento de seleccionar
cualquiera de los dos regimenes pensionales, lo cierto es que esta obligacion de informaciéon ha venido
perfeccionandose con el tiempo, tal y como lo resalté en los alegatos de conclusion. Tan es asi que hoy en
dia se exige una doble asesoria previa a un traslado de régimen pensional. Sin embargo, para el afio 1995
esta situacion no se generaba de la misma forma y es por ello sefior juez que, respecto de la carga
probatoria, si bien existe multiple jurisprudencia que nos indica la carga que se le debe atribuir a las
administradoras, también existe multiple jurisprudencia que indica que cada caso debe ser analizado bajo
las caracteristicas propias del mismo.

En ese sentido, la tUnica pieza procesal que nos permitio identificar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar mediante las cuales se realizo el traslado de régimen pensional, fue el interrogatorio de parte que
surti6 el sefior ALBERTO OLMOS GONZALEZ el dia de ayer, interrogatorio de parte en el cual pudimos
observar diferentes aspectos a resaltar. El primero de ellos es que efectivamente si se le dio una asesoria y
no fue una Unica asesoria, sino que, a voces del demandante, recibié informacion por los diferentes fondos
que laboraban en el afio 1995, que tuvo cuatro meses para discernir si le era favorable o desfavorable segiin
su expectativa o segun su deseo pensional y que, conforme a ello tomo la decision de trasladarse cuatro
meses después de haber recibido la informacion.

No obstante lo anterior, también afirmo conocer aspectos tales como, que en el régimen de ahorro
individual su dinero iba dirigido a una cuenta de ahorro individual y, contrario a lo que afirma el despacho
respecto de que al demandante no se le informd aspectos tales como los aportes voluntarios y sus
consecuencias, el demandante reconoce que tenia conocimiento que los aportes voluntarios tendian a
aumentar el capital y la consecuencia de ello seria incrementar su mesada pensional. El demandante
también afirmoé conocer que sus beneficiarios que indicd al momento de suscribir el formulario tenian una
finalidad y esa finalidad particular eran aspectos herenciales y considero ello una buena opcion, teniendo
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante, sefior ALBERTO OLMOS
GONZALEZ, en este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a
folios 6 y 7 (archivo 6 expediente digital), las cuales encuentran
fundamento en los supuestos facticos expuestos a folios 7 a 9 (archivo 6
expediente digital), aspirando de manera principal se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado al RAIS a través de la
afiliacion realizada a la AFP PORVENIR, en consecuencia se condene a la
misma a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de la cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos e intereses a que haya lugar sin hacer
deduccion alguna, asi mismo se ordene a COLPENSIONES a que se active su
afiliacion el RPM, como también actualizar su historia laboral con las
cotizaciones efectuadas en el RAIS, derechos ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a
sus pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado realizado al

RAIS, tras considerar que la AFP PORVENIR no cumplié con la carga probatoria

en cuenta que en el régimen de prima media con prestacion definida esto no se manejaba de la misma
forma.

El demandante manifesto tener conocimiento de la ley 100 de 1993 y con ello acreditar su obligacion como
consumidor financiero de informarse reparto de los regimenes pensionales. Con todo ello sefior juez, no
queda duda respecto que el demandante si tomd una decision informada y que su inconformidad en el
momento en que solicita informaciéon al fondo en el que actualmente se encuentra afiliado, radica
particularmente en el monto de la mesada pensional que puede llegar a percibir en uno u otro régimen
pensional, pero ello no es prueba alguna de que al momento en el que se traslade de régimen pensional se
le haya indicado informacion que no correspondia a la realidad o que no fue suficiente para tomar una
decision voluntaria e informada .

Tenemos también que el demandante reconocié que su empleador, particularmente en la oficina de recurso
humanos, se le manifestd que no reunia los requisitos para pertenecer a COLPENSIONES y que fue esta la
razon determinante por la cual el demandante tomo la decision de una administradora del RAIS y no
retornar o afiliarse al Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES, y que si bien esta informacion
no correspondia a la realidad porque pues aqui el demandante no era beneficiario del régimen de transicion,
ello no era un obstaculo para pertenecer al Instituto de Seguros Sociales, esta informaciéon no fue
suministrada por asesores del régimen de ahorro individual con solidaridad, fue una informacion
suministrada por la empresa a la cual se encontraba laborando al momento en que se realiza el traslado de
régimen pensional. Con todo ello, solicito a la sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota absuelva a COLPENSIONES en el entendido de que mi representada ha actuado conforme a una
prevision legal que le imposibilita tener al sefior ALBERTO OLMOS GONZALEZ como afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida y, en consecuencia, solicito de revoque la decision de
primera instancia. Muchas gracias.”
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de demostrar que al momento de la afiliacién del actor suministré la informacion
suficiente, para que ésta tomara una decision adecuada, maxime cuando a
pesar de no ser beneficiario del régimen de transicion si tenia para la fecha del
traslado un numero superior a las 700 semanas cotizadas, ordenando por ende
a la AFP trasladar todos los valores recibidos por cotizaciones, sumas

adicionales de la aseguradora, bonos pensionales con sus frutos e intereses.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios
de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20023.

Asi las cosas, a folio 24 milita copia de la cédula de ciudadania del demandante,
donde se registra como fecha de nacimiento el 28 de abril de 1955, por lo que la
edad de 62 anos, la cumplié el mismo dia y mes del aio 2017, procediendo a
solicitar su traslado mediante peticiones elevadas a COLPENSIONES vy
PORVENIR los dias 17 de octubre y 23 de noviembre del 2018 (fls. 43 a 45 y 48
a 50 archivo 6 expediente digital), es decir cuando ya habia alcanzado la edad
exigida para adquirir el derecho, aunado a lo anterior no contaba con 15 afos de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -30 de junio de

1995%-, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos,

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y
de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

4 Al ser empleado del INSTITUTO DISTRITAL DE CULTURA Y TURISMO segun se indica en la
historia laboral valida para Bono Pensional y en la expedida por la AFP PORVENIR, como también en el
formulario de afiliacion, aunado a ello el Decreto 348 de 1995 estableci6:

Articulo 3.- Régimen de transicion. El régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y normas que lo reglamentan ampara a los servidores publicos del Distrito Capital que a 30 de junio
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contaba apenas con 710.57 semanas de cotizacion (fl. 153°), equivalentes a 13
anos, 9 meses y 24 dias, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista
en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion
pretende el actor a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de
Prima Media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado de ese régimen
al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales
obrantes en el proceso, acaecio el 27 de septiembre de 1995 (folios 35, 132 y
133) especificamente conforme la informacion registrada en el formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A. y el reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS.

Conforme lo anterior, y previo a continuar con el estudio correspondiente,
teniendo en cuenta que se encontré acreditada por el juez a quo la calidad de
servidor publico del demandante, pues segun se indicé en el formulario de
afiliacion a PORVENIR ostentaba el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO 8
del INSTITUTO DISTRITAL DE CULTURA Y TURISMO — BOGOTA DISTRITO
CAPITALS® (ver Resolucion 395 de 1995), aunado a que conforme a la historia
laboral de Porvenir desde el aino 1995 y hasta julio del 2019 los aportes a
pension fueron efectuados por tal entidad (fls. 135 a 147), es menester precisar,
en atencion a que lo pretendido en autos es la nulidad y/o ineficacia de un acto
juridico, como es el traslado de Régimen pensional al RAIS mediante la
afiliacién a una AFP de caracter privado, esta jurisdiccion es competente para
resolver la controversia, empero, ante una eventual reclamacion de
reconocimiento del derecho pensional, el demandante, de asi considerarlo,

debera acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi las cosas, debe precisarse, frente a la ineficacia o nulidad del traslado ya se

ha pronunciado en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte

de 1995 retnan los requisitos alli sefialados, siempre y cuando seleccionen el Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida.

5 Reporte de semanas cotizados expedido por la AFP PORVENIR (archivo 6 expediente digital).

¢ “Expedida por el Director del INSTITUTO DISTRITAL DE CULTURA Y TURISMO, la cual en su
articulo primero sefiala “De acuerdo con lo establecido por el decreto 1421 de 1995 y el acuerdo No. 003
del 19 de Diciembre de 1995, de la Junta Directiva de la entidad para todos los efectos legales las personas
naturales que presten sus servicios al Instituto Distrital de Cultura y Turismo tienen el caracter de
empleados publicos.”
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Suprema de justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la
misma, segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en
cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento
en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa
la informacion integra al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos
de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los
recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el
régimen de prima media con prestacién definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de
igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente
relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida
del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaciéon, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que

debe presentarse desde |la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y
comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
la eleccion 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
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ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, 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, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo 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 al fondo accionado
PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20117, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

7 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 arios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
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posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mds aiios de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en
el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco anios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta arfios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a
la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter 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 ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida 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 informacion 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 informacion

completa 'y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un dfiliado lego, en materias de alta complejidad.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

“Es una informacion 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 estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion 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 mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin 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 engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, 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 mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta afios, 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 engario, 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, espontdnea 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 cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana’.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre wuna 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”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, 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 estd en una posicién probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion 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
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego.
A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacion en los términos aqui referidos, al momento de realizar
el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se encontrd
acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le hubiera informado sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante®, no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado al momento de la suscripcion del formulario de
afiliaciéon, pues frente al mismo adujo que lo unico que se le indico fue que su
pension resultaria mucho mas favorable en el fondo privado y que el ISS se iba

acabar, explicando unicamente las ventajas del RAIS, ademas de sus

8 Record. 12:17
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conocimientos adquiridos frente a los regimenes no porque se los indicaran los

asesores de la AFP sino de manera personal.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (folio 35 y 132 archivo 6
expediente digital), plasmado en el formulario de afiliacion a PORVENIR, este
no constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al
accionante se le proporcioné la informaciéon adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente
explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada.
(Sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019).

Ademas, en cuanto al comunicado de prensa visto a folios 162 a 164, es de
anotarse, la transcripcién de normas legales alli consignadas no suple el deber
de informacién idénea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee
es la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema
aqui en discusidon absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre

regimenes.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR

omitié en el momento del traslado de régimen (27 de septiembre de 1995, folio

132 archivo 6 expediente digital), el deber de informacién para con el promotor
del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su
obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida,
al tenor de lo senalado en la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como
se ha venido sefalando a lo largo de esta providencia.

En la misma direccion se debe senalar no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicién o que no contara con
15 afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues
tales circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia

suministrar cuando se trasladdé de régimen, al respecto se puede consultar la
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sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017,
radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual
del actor, junto con sus rendimientos y la activacion de su afiliaciéon en el
régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo indicé la a quo,

de tal manera se prohijara la decisién de primer grado en este punto.

De igual forma y para resolver la apelacion de PORVENIR en este punto
conviene precisar, no se esta avalando el transito de un régimen a otro, sino que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacibn o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
que retornar al régimen de prima medica con prestacion definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual del demandante.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcidon propuesta por COLPENSIONES®
(fl. 103 archivo 6 expediente digital), basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia SL1689 de 2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia
del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta
que ademas de ser la declaracion de un estado juridico, esta intimamente
relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada
la excepcion de prescripcion, acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en

las sentencias citadas frente a esta tematica.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
Porvenir, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el criterio
objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte vencida
en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora
articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a

su intencion, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su

® Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 6 de marzo del 2020 (fol. 166 archivo 6 expediente
digital).
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conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio,
por manera que al haber sido totalmente desfavorable la sentencia de primer
grado a la parte demandada, lo atinente a derecho es que sea condenada en
costas, como asi lo definio el juez de primera instancia, pues se itera, la Unica

valoracién a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas del proceso.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta, conforme las

motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez 17 Laboral del
Circuito de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente

expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e apiledbe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEL\IéORkNO VARGAS

\

DIEGO FERNANDO\,GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OSCAR BERNAL
VALLEJO CONTRA LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS (RAD.
19 2017 00826 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia Unicamente por la demandada FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS (folios 936 a 940), el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con fundamento en el
numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020,
profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las partes,
respectivamente, contra la sentencia proferida por la Juez Diecinueve Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 25 de octubre de dos mil diecinueve (2019) (Cd
folio 430, cuaderno 1, récord 17:13 acta a folios 431 y 432), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el demandante es beneficiario de las convenciones
colectivas suscritas entre SINTRAFEC y la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, del NIT. 860.0075.38 (sic), a reconocer y pagar al aqui demandante
OSCAR BERNAL VALLEJO, quien se identifica con la cédula 76.042.290 de los siguientes
valores:

Prima extralegal del periodo de diciembre de 2014: $2.538.584.

Prima extralegal del periodo de junio de 2015: $2.644.920.

Prima extralegal del periodo de diciembre de 2015: $2.644.920.

Prima extralegal del periodo de junio de 2016 la suma de: $2.754.200.

Prima extralegal del periodo de diciembre de 2016: $2.754.200.

Prima extralegal del periodo de junio de 2017: $3.100.258.

Prima extralegal vacacional del periodo comprendido entre junio de 2014 a

N RWN~
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Junio de 2015: $2.345.425.

8. Prima extralegal vacacional del periodo comprendido entre junio de 2015 a
Junio de 2016: $2.550.000.

9. Prima extralegal vacacional del periodo comprendido entre junio de 2016 a
Junio de 2017: $2.785.236.

10. El reajuste de las cesantias, intereses a las cesantias: $1.915.520, por periodo de
2015.

11. Reajuste de las cesantias, intereses a las cesantias: $2.356.625, por periodo de
2016.

Sumas todas estas que deberdn ser indexadas al momento del pago.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandada, se ordena tasar por
secretaria.

CUARTO: ABSOLVER de las demds pretensiones a la parte demandada.”

Inconforme con la decision los apoderados de las partes interpusieron recurso

de apelacion.

En primer lugar, el demandante refiere su inconformidad unicamente en lo
relativo a la absolucién por concepto de sancién por no consignacion completa
de las cesantias, prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, advirtiendo,
desde hace mas de 15 anos la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sostenido que las convenciones colectivas de trabajo celebradas
por la Federacion Nacional de Cafeteros y el Sindicato de Trabajadores
SINTRAFEC, se deben aplicar a todos los trabajadores de la empresa estén o
no afiliados a esa organizacién sindical y con independencia de si cancelaron o
no la cuota de extension de los beneficios convencionales; sin embargo, la

demandada insiste en inaplicar la norma convencional sin justificacion alguna.

Alude, esa mala fe de la empleadora fue reconocida por la Corte en la sentencia
con radicacion 55436 del 20 de febrero de 2018" (Cd folio 430, cuaderno 1,
récord 19:24 acta a folios 431y 432).

' “Gracias sefioria. Como apoderado de la parte actora, con el debido y acostumbrado respeto,
encontrdndome en la oportunidad procesal pertinente interpongo el recurso de apelacion contra la
sentencia dictada en el curso de esta audiencia para que me sea concedido ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, a fin de que dicha corporacion proceda a revocar unica y
exclusivamente la absolucion relacionada con el reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no haber consignado en forma completa la aqui demandada las
cesantias del actor de los afios 2015 y 2016, considerando que la prima extralegal vacacional constituye
salario a tenor de la propia convencion colectiva de trabajo.

El fundamento del recurso es en breve sintesis el siguiente:

Desde hace mds de 15 afios la CSJ en Sala de Casacion Laboral ha venido sosteniendo y sentenciando que
las convenciones colectivas de trabajo, celebradas entre la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia y su Sindicato de trabajadores SINTRAFEC, se deben aplicar a todos los trabajadores de la
empresa, se encuentren o no dfiliados a dicha organizacion sindical y hayan o no pagado la cuota de
extension de los beneficios convencionales. Empero, o no obstante, o pese a los pronunciamientos de la
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A su turno, el apoderado de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS,
sefala, esa entidad ha sido consciente que la convencion colectiva de trabajo
suscrita con SINTRAFEC no se aplica a todos los trabajadores vinculados a la
Federacion, en razén a que la clausula 40 de la Convencion Colectiva de 1965,
donde tiene génesis el pago extensivo de todos los beneficios convencionales a
los trabajadores de la Federacién, desaparecio en la Convencion Colectiva de
1984 y el Laudo Arbitral de 1986, ello por cuanto ya en la Convencion 1988-
1990 tanto el Sindicato como la entidad que representa, se dieron cuenta que

SINTRAFEC era un sindicato minoritario, y hasta el momento sigue siéndolo.

En ese orden, considera, a partir del afio 1990 desaparece la clausula de
extension de los beneficios convencionales a todos los trabajadores debido a

que no volvié aparecer la clausula 40 de la Convenciéon de 1965.

De otro lado, sostiene haber efectuado el pago de la prima de vacaciones
comprendida entre el 8 de junio de 2016 y el 7 de junio de 2017 en el mes de
diciembre de 2017 cuando el trabajador salié a disfrutar las vacaciones
colectivas, en cuantia de $2.933.147, tal como aparece en el comprobante de

nomina.

Frente a la reliquidacion de las cesantias e intereses a las cesantias, considera
equivocada la liquidacién pues la misma no alcanza a llegar al millén de pesos
porque solo la doceava parte de la prima de vacaciones es la que se tiene en

cuenta para efecto de calcular este concepto?

CSJ, la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, insiste, continiia insistiendo en inaplicar la
convencion colectiva de trabajo a todos sus trabajadores y dicha conducta no es constitutiva de buena fe
como asi lo ha dicho la propia Sala Laboral de la CSJ, como asi lo manifesto.: “asi las cosas observa esta
Sala, que desde los aiios 2006, esta corporacion de manera diddctica y reiterativa a explicado al sensor
las razones juridicas para la aplicacion de la convencion colectiva y muy a pesar de ello, aquel insiste en
inaplicar a sus trabajadores sin justificacion alguna, conducta no constitutiva de buena fe”, dicha
transcripcion corresponde a la Sentencia proferida el 20 de febrero de 2018, radicacion 55436, Ponencia:
Dra., Cecilia Margarita Duran Ujueta de Casacion Laboral SCL, en el pleito Ordinario Laboral,
adelantado por la Seiiora Martha Lucia Torres Martinez, contra la aqui demandada Federacion Nacional
de Cafeteros de Colombia.

Dejo en los anteriores términos su sefioria, presentado, interpuesto y sustentado en debida forma el
recurso de apelacion, solicitando al despacho me sea concedido dicho recurso, y en consecuencia, el
expediente sea remitido al Honorable Tribunal Superior de Bogotd — Sala Laboral. Gracias sefioria.”

2 “Gracias Sefiora Juez. Con el respeto y comedimiento a usted debidos me permito manifestar que
interpongo recurso de apelacion para ante la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, contra las condenas proferidas en esta audiencia en contra de la Federacion Nacional
de Cafeteros de Colombia, por los reajustes de las primas extralegales de servicios y de las primas
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante OSCAR BERNAL VALLEJO en
este proceso, los relacionados en el acapite de pretensiones consignadas
en la demanda a folios 3 y 4, los cuales encuentran sustento en los hechos
relatados a folios 5 a 7, solicitando se declare que las Convenciones
Colectivas de Trabajo suscritas entre la Federacién Nacional de Cafeteros de

Colombia y el sindicato SINTRAFEC se aplican a todos los trabajadores. En

extralegales de vacaciones, asi como el reajuste de las cesantias y los intereses y las costas del proceso en
las cuantias que fueron sefialadas por el Juzgado, al momento de proferir la condena.

Sustento el recurso en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, siempre ha sido consciente de que la
convencion colectiva de trabajo suscrita con SINTRAFEC, no se aplica a todos los trabajadores de la
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, habida consideracion que la cldusula 40 de la
convencion colectiva de 1965, donde tiene la génesis el pago extensivo de todos los beneficios
convencionales a todos los trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia,
desaparecioé en la convencion colectiva de trabajo de 1984, y el Laudo Arbitral de 1986, pues prueba de
esto es que a partir del aiio de 1988, en la convencion suscrita en ese aiio con vigencia 1988 — 1990, tanto
el Sindicato como la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, se dieron cuenta que SINTRAFEC,
era un Sindicato minoritario, porque en ese momento asociada en su organizacion solamente el 23% de
los trabajadores de la organizacion y que ha venido decreciendo, en la afiliacion hasta el momento que en
el dia de hoy el porcentaje de dfiliacion de trabajadores a SINTRAFEC es de 5.8%.

A partir del afio 1990, es decir, a partir del aiio 1988, desaparece la cldusula de extension de los
beneficios convencionales a todos los trabajadores de la Federacion y a partir de la convenciones
posteriores hasta la tltima que se suscribio que fue en el aiio de 1998, con vigencia hasta 1999, nunca
volvio a aparecer la famosa cldausula 40 de la convencion colectiva de 1965, en la cual, se decia que la
convencion colectiva de trabajo se aplicaba a todos los trabajadores de la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia.

En segundo lugar y sin que implique aceptacion o allanamiento a las condenas proferidas en este proceso,
en esta audiencia, quiero manifestarle a la Honorable Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, que en relacion con las primas de vacaciones, pues se condend a la Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia, a la prima de vacaciones, comprendida entre el periodo 8 de junio de
2016 a 7 de junio de 2017, esta prima, teniendo en cuenta que el trabajador se afilio al sindicato el 17 de
Jjunio de 2017, la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, le pago la prima correspondiente como
se dijo del periodo de 8 de junio de 2016 a 7 de junio de 2017, en el mes de diciembre de 2017, cuando
salio a disfrutar de las vacaciones colectivas en el comité departamental de cafeteros del Tolima en
cuantia de $2.933.147, tal como aparece en el comprobante de pago de némina correspondiente al mes de
diciembre de 2017, que se aporto como prueba documental de la contestacion de la demanda, el pago que
se hizo realmente de este periodo de la prima extralegal de vacaciones se hizo en diciembre de 2017,
porque en los comités departamentales de cafeteros las vacaciones son colectivas entre el mes de
diciembre y el mes de enero, entonces por ese motivo le fue pagada la prima y entonces se debe revocar
realmente esta condena.

En cuanto a los intereses, perdon, en cuanto al recargo de las cesantias, que también debo expresar que el
Juzgado se ha equivocado a hacer la liquidacion correspondiente, esa liquidacion de los tres afios de
recargo no alcanza a llegar al millon de pesos, por qué motivo, porque realmente lo que de acuerdo con la
condena se estd teniendo en cuenta, la doceava parte de la prima extralegal de vacaciones para reliquidar
las cesantias, o sea que, es la doceava parte del valor de la prima de vacaciones la que se debe tener en
cuenta para efecto de liquidar el recargo de las cesantias, entonces, acd se estd condenando injustamente
a unos valores muy superiores a la entidad demandada, igual ocurre con los intereses de las cesantias.

En estos términos dejo sustentado el recurso, sefiora Juez.”
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consecuencia, se condene a la demandada a pagar a su favor la prima
extralegal de servicios de diciembre de 2014, junio y diciembre de 2015 y 2016,
y junio de 2017, la prima extralegal vacacional por los periodos comprendidos
entre el 8 de junio de 2014 y el 7 de junio de 2015; 8 de junio de 2015 y 7 de
junio de 2016 y 8 de junio de 2016 al 7 de junio de 2017, por el quinto, sexto y
séptimo periodo vacacional. Asi mismo, se disponga la reliquidacion de las
cesantias e intereses a las cesantias de 2015 y 2016 teniendo en cuenta la
prima extralegal vacacional que es constitutiva de salario, junto con la sancion
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la consignacion incompleta
de las cesantias de 2016 y 2017. Obteniendo sentencia parcialmente
favorable a sus aspiraciones, por cuanto se declar6 que el actor es
beneficiario de las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas por la
demandada con SINTRAFEC, disponiendo el pago de la prima extralegal de
servicios y de vacaciones en los términos peticionadas en la demanda, asi como
el reajuste de cesantias e intereses a las mismas, debidamente indexado,
absolviendo a la pasiva de la sancion por no consignacién completa de las
cesantias. Lo anterior, tras considerar que la clausula contenida en la
Convencién Colectiva de 1965 suscrita entre la convocada y SINTRAFEC que
disponia la aplicacion de las disposiciones convencionales a todos los
trabajadores de la Federacién, no perdié vigencia, no existiendo renuncia
expresa a ellos, por el contrario, sostuvo, el demandante habia ratificado su
voluntad de beneficiarse de las mismas con la afiliacion efectuada al mentado

sindicato en el junio de 2017.

Con relacion a la sancidn por la consignacion incompleta de las cesantias a un
fondo, estimd, la enjuiciada actud bajo el convencimiento que no debia pagar
dicho emolumento a favor del trabajador, encontrando que durante la

vinculacion se efectuaron los pagos respectivos al fondo de cesantias.

Establecido lo anterior se abordara el estudio de los recursos de apelacion, en
los puntos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo
66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita
el ambito sobre el cual ha de recaer la decisién de segunda instancia (tantum

devolutum quantum apellatum).
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En el presente asunto no es objeto de discusion que entre las partes existe un
contrato de trabajo desde el 8 de junio de 2010 por el cual el demandante ocupa
el cargo de extensionista, ni los salarios percibidos en el 2014, 2015 y 2016,
aspectos que ademas de no haber sido objeto de debate en el asunto por el
reconocimiento de las partes de esa situacion (hechos 11 a 15 -folio 6 cuaderno
1- y la contestacion a los mismos -folio 3, cuaderno 2-), se constatan de la
documental de folios 27 a 29, 30 y 35 a 62 del cuaderno 1, y 28 a 30 del

cuaderno 2.

Tampoco se discute la afiliacion realizada por el actor al sindicato SINTRAFEC
el 17 de junio de 2017, conclusion a la que arribé la juez de primer grado no

controvertido en esta instancia y que se verifica a folio 31 del cuaderno 2.

En ese orden, el problema juridico que ocupa la atencién de la Sala se
circunscribe, en primer lugar, a determinar si el demandante ha sido beneficiario
de las Convenciones Colectivas suscritas entre su empleador y la asociacién
sindical SINTRAFEC. De ser ello afirmativo, verificar si la demandada procedié
al pago de la prima extralegal de vacaciones en al afio 2017 y si se liquidé
correctamente la reliquidacién de cesantias y sus intereses. Finalmente, si
procede la sancidon por incompleta consignacién de las cesantias, en los
términos del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Para solventar lo anterior, importante es precisar, si bien es cierto el
demandante presentd afiliaciéon al Sindicato de Trabajadores de la Federacién
Nacional de Cafeteros de Colombia -SINTRAFEC- el 17 de junio de 2017 (folio
31), no lo es menos que el actor no estuvo afiliado a dicha organizacién sindical
con anterioridad a tal calenda, pero pese a ello, atendiendo el contenido de las
Convenciones Colectivas suscritas por su empleador y el mentado sindicato,
considera ser beneficiario de tales instrumentos por haberse pactado su

aplicacion a todos los trabajadores de la Federacion.
Pues bien, en el articulo 40 (folio 87) de la Convencién Colectiva suscrita entre
la Federacion Nacional de Cafeteros y el Sindicato de Trabajadores de la misma

federacion -SINTRAFEC- 1965 se estipulé:

“ARTICULO CUADRAGESIMO- APLICACION DE LA CONVENCION:
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La presente Convencion Colectiva serd aplicada a_todos los trabajadores
de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA vy de la
SOCIEDAD ANONIMA ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE
CAFE S.A. “ALMACAFE” (...)” (Negrilla y Subrayas de la Sala)

Frente a tal punto, debe mirarse el transito histérico de las convenciones

colectivas para determinar si la disposicidon se encuentra vigente o fue derogada.

Asi, de las pruebas acopiadas al plenario se tiene, tal disposicién fue replicada
en los articulos 33 de la Convencién Colectiva de 1974 (folio 134, cuaderno 1),
21 de la Convencién vigente 1976 a 1978 (folio 177, cuaderno 1), 33 de la
Convencién 1978 a 1980 (folio 209, cuaderno 1), 28 de la Convencién 1980 a
1982 (folio 238, cuaderno 1), 27 de la Convencion 1982 a 1984 (folio 296,
cuaderno 1) y 16 de la Convencion 1984 a 1986 (folio 305, cuaderno 1).

Ahora, aunque el Laudo Arbitral depositado el 11 de septiembre de 1986 (folios
321 a 326, cuaderno 1), no se refiri6 expresamente a la preceptiva analizada,
para disponer su derogacién, tampoco la modificd o reprodujo. Adicionalmente,
en su articulo primero dispuso que “quedan vigentes los acuerdos celebrados en
las etapas de arreglo directo y mediacion entre las empresas Federacion de
Cafeteros y Almacafé S.A. y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Federacion “Sintrafec”, que no se modifiquen por este Laudo” (folio 325),
encontrandose que por acta del 2 de mayo de 1986 (folio 318, cuaderno 1) las

partes acordaron:

“2. En cuanto a los puntos de : (sic) continuidad de prestaciones y
derechos, compensacion de prestaciones y derechos, publicacion de la
convencion y_aplicacion_e la_convencion, como estdn estipulados en las
convenciones anteriores”’ (folio 318, Negrilla y Subrayas de la Sala.)

Adicionalmente, en las convenciones posteriores, esto es, las celebradas entre
1990 a 1992 (folios 327 a 332, cuaderno 1), 1992-1994 (folios 333 a 345,
cuaderno 1), 1994 a 1996 (folios 346 a 353, cuaderno 1), 1996 a 1997 (folios
355 a 364, cuaderno 1), 1998 a 1999 (folios 366 a 373, cuaderno 1)3, tampoco
hubo referencia expresa a la aplicacion de la convencién (ni para modificarla,
suprimirla o reproducirla); sin embargo, en tales instrumentos se acordé que

continuarian vigentes las estipulaciones de convenciones colectivas y laudos

3 Todas las convenciones aportadas a las diligencias cuentan con la respectiva nota de deposito.
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arbitrales anteriores que no hayan sido derogadas, modificadas o sustituidas por

sus disposiciones (folios 331, 339, 352, 362, y 371, respectivamente).

De otro lado, en el proceso no se adujo la pérdida de vigencia de la indicada
norma -vigencia de estipulaciones anteriores- o su exclusion de la negociacion
colectiva con posterioridad al afno 1999, lo que lleva a dar por sentado que la

misma sigue siendo aplicable.

De lo expuesto, para la Sala, la juez acierta al inferir que la disposicion
analizada continda vigente, en tanto nunca fue derogada expresamente por las
disposiciones convencionales posteriores, ademas, en la medida en que cada
convencion y laudo arbitral salvaguardoé la vigencia de las disposiciones que no
fueron tratadas expresamente en sus articulos y en esa medida, dable es
afirmar que las convenciones suscritas por la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS y SINTRAFEC es aplicable a todos los trabajadores de la

Federacion.

Ahora, aunque la demandada refirié en la alzada que la clausula de extension a
todos los trabajadores se prolongé hasta 1988, cuando SINTRAFEC comenzé a
ser un sindicato minoritario, esa no es la realidad que muestran las pruebas,
pues a partir del laudo arbitral de 1986 si bien no se reprodujo textualmente la
clausula si se garantizé la continuidad de las normas vigentes antes, de donde
es dable deducir que la referida clausula sobre extension a todos los
trabajadores, en los términos en que fue concebida en la convencion que
antecedio6 al laudo, continué surtiendo plenos efectos hasta el momento en que

termino el contrato de trabajo del actor.

Valga decir, en asuntos similares al presente, la Corte Suprema de Justicia ha
determinado que los beneficios convencionales aplican a todos los trabajadores
con independencia de su afiliacion o no al sindicato o de que este fuera
minoritario, afirmacién soportada en apartes de la sentencia del 22 de julio de
2009, radicacion 35134, reiterada en la sentencia SL327 de 2018* En esta

ultima, precis6 ademas esa Corporacion:

4 En sentencia SL2209 de 2020 dijo ademas la Corte: “Bajo el anterior supuesto, no existe violacién al
compendio normativo acusado, especialmente los articulos 467, 471 y 400 del CST, toda vez, que para
aplicar el acuerdo extralegal al actor, no_habia que acudir _a las reglas normativas _atinentes a la
extension de las convenciones colectivas a terceros, tampoco era dbice el cardcter minoritario del
sindicato, ni la falta de afiliacion del accionante a esa QOrganizacion, por cuanto la calidad de
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“(...)

Lo anterior implica, que la aplicacion de la convencion a todos los empleados,
cuya legalidad ha sido prohijada en innumerables pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral y de cuya extensa literatura forma parte la sentencia CSJ SL, 22
jul. 2009, rad. 35134, no fue una mera liberalidad de la demandada, como
pretende darlo a entender el censor, sino que ha sido contemplada dentro del
articulado en cita y ratificada en varios acuerdos convencionales sucesivos, que
segtin lo establece el articulo 467 del Cédigo Sustantivo, son las que se celebran
«entre uno o varios {empleadores} o asociaciones patronales, por una parte, y uno
o varios sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores, por la otra, para
fijar las condiciones que regirdn los contratos de trabajo durante su vigencia».
Ello significa, nada menos, que se trata de convenios bilaterales no susceptibles de
ser modificados y menos derribados por la sola voluntad de una de las partes.

Es por ello, que se establecio su vigencia incolume, mientras otro _acuerdo

convencional no la derogara, lo cual respeta el principio de que, en derecho, las

cosas se deshacen como se hacen, asi como, el articulo 1602 del Codigo Civil, que
trata del efecto de las obligaciones y dice que «Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
consentimiento mutuo o por causas legales». Por manera que, pretender como se
hace por la censura, que pueda unilateralmente el empleador, deshacer un

acuerdo bilateral plasmado en una convencion colectiva de trabajo, so pretexto

de que su permanencia, desestimularia a los empleadores a pactar ese tipo de
acuerdos, o que pudiera ser eternizado por la actitud pasiva de los sindicatos, que

se negarian indefinidamente a deshacer esa mutua voluntad, desquiciaria el
ordenamiento juridico de manera grave. Tal sospecha, que constituye meras
suposiciones sobre el semblante conductual de las partes, no tiene sustento factico.

De manera que se reafirma lo ya dicho sobre la vigencia de la extension de la
convencion a todos los trabajadores de la demandada, incluido desde luego el

demandante.

Dilucidado ello, siendo el actor beneficiario de las convenciones colectivas
resefiadas y encontrandose la prima de servicios (folios 83) y la prima de
vacaciones extralegal (folios 302 y 361), contenidas en las convenciones
mencionadas, es claro que el demandante tenia derecho a su pago por parte de
la demandada, por lo que habra de confirmarse la sentencia de primer grado en
este punto.

Precisado lo anterior, con relacion a la prima extralegal de vacaciones por el

periodo comprendido entre el 8 de junio de 2016 y el 7 de junio de 2017, le

beneficiario de tales acuerdos se derivo de la disposicion de las partes que concertaron que cobijarian a
todos los trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia y de los Almacenes Generales
de Depdsito de Café S.A., Almacafé.”
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asiste razon a la encartada al aducir el pago de las mismas segun se observa a
folio 82, lo que acaecié atendiendo dos circunstancias i) que las vacaciones
fueron reconocidas al trabajador dentro del afio siguiente de su causacion v ii)
que el demandante se &filié al sindicato SINTRAFEC (folio 31, cuaderno 2) en
junio de 2017, por lo que habra de revocarse la condena impuesta frente a este

punto.

Ahora, con relacion a la reliquidacion de las cesantias e intereses a las
cesantias, si bien es cierto la prima de vacaciones constituye factor salarial,
también lo es, como lo afirma el recurrente, que dicho monto solo puede ser
tenido en cuenta en su doceava parte, como quiera que la misma se percibe de
manera anual. Al tema, valga precisar, aunque en providencia del 2 de abril de
2019, proferida dentro del radicado 28 2017 00460 01 esta Sala de decision tuvo
en cuenta el total de lo liquidado a favor del trabajador por concepto de prima
extralegal de vacaciones a efectos de establecer la reliquidacion de cesantias e
intereses a favor del mismo, un mejor estudio del asunto permite adoptar la
interpretacion que aqui se expone, esto es, que solo debe ser tenida en cuenta
la doceava parte de la prima de vacaciones por ser tal postura acorde a lo
adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia en las que ha establecido de
manera pacifica y reiterada que “aquellos emolumentos que hacen parte del
salario y que se causen por afio de servicio o proporcional a este -como es el
caso de la Prima de Vacaciones-, solo deben tomarse en su doceava parte y no

de manera integral™.

En ese orden efectuados los calculos correspondientes y considerando el valor
liquidado por la juez de primera instancia por concepto de prima extralegal de
vacaciones -que no fue objeto de apelaciéon- se tiene una diferencia a favor del

trabajador por concepto de cesantias e intereses asi:

- Parael 2015 $ 218.9066.
- Parael 2016 $ 238.0007

5 Sentencia SL5086 de 2019. Aunque esta sentencia se refiere a asuntos de caricter pensional, mutatis
mutandi puede ser aplicado dicho entendimiento a casos como el de autos. También pueden consultarse la
CSJ SL10506-2016, CSJ SL288-2018, CSJ SL1338-2018, CSJ SL3138-2019, CSJ SL2684-2019.

6 Se tomo el valor $2.345.425 y se dividi6 en 12 + $23.450 de reliquidacion de intereses a las cesantias. Al
demandante le pagaron cesantias del 2015 en cuantia de $1.829.946 (folio 85 y 86).

7 Se tomo el valor $2.550.000 y se dividi6 en 12 +25.500 de reliquidacion intereses a las cesantias. Al
demandante le pagaron cesantias del 2016 en cuantia de $1.958.042 (folio 87 y 88).

10



Exp. No. 19 2017 00826 01 OSCAR BERNAL VALLEJO CONTRA LA FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS

Siendo dicha cifra inferior a la calculada por la juez de primer grado, se

modificara la sentencia en este aspecto.

Finalmente, en cuanto al recurso de la parte demandante, es de amplio
conocimiento que la sancion contemplada en el numeral tercero del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, tiene un caracter eminentemente sancionatorio, toda vez
que se generan cuando el empleador se sustrae, sin justificacion atendible de la
consignacion de la cesantia en un fondo. Sin embargo, dicha sancion no opera
de manera automatica, pues para ello, es necesario analizar si la conducta del
empleador estuvo enmarcada o no en los postulados de la buena fe, tal como se
ha repetido recientemente en los fallos SL6621-2017, SL13050-2017, SL13050-
2017, SL13442-2017, SL8216-2016 y STL10313-2017.

En el caso de autos pretende la encartada excusarse en el hecho de que el
demandante no era beneficiario de las estipulaciones convencionales por no
pertenecer al sindicato y en que este ultimo, a su vez, era minoritario, razones
que a juicio de la Sala resultan atendibles y desprovistas de mala fe, teniendo en
cuenta que la demandada consigné oportunamente las cesantias en el fondo,
encontrando sustento la pretension en el hecho de no haberse cancelado de
manera completa, lo cual, para esta Sala, no acarrea dicha sancién en tanto el
empleador consigndé la suma que consideraba en derecho le correspondia
atendiendo la interpretacion que, a su juicio, debia darse a las normas
convencionales, sin que se evidencie una intencion manifiesta de ocasionarle un

perjuicio injustificado al trabajador.

Sobre el particular y al estudiar un tema similar contra la aqui demandada, la

Sala Laboral de la Corte Suprema, en sentencia SL4613 de 2019, considero:

“(...)

En el caso bajo estudio, es dable colegir que la parte demandada actud
desprovista de mala fe y deslealtad, pues es claro que la razén que tuvo para no
cancelar las primas de vacaciones convencionales y, por ende, abstenerse de
reliquidar la cesantia y sus intereses, consistio en que, a su juicio, el demandante

no era beneficiario de las convenciones colectivas de trabajo suscritas entre la
Federacion y el sindicato Sintrafec, por cuanto nunca se habia afiliado a tal
organizacion ni pagado la correspondiente cuota sindical.

Por lo mismo, es plausible que la demandada creyera no ser sujeto de dicha

obligacion, pues al no ser el actor miembro del sindicato, tenia el convencimiento
de que las prestaciones sociales y su respectiva liquidacion final se efectuaba sin

11
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considerar beneficios convencionales, como en efecto se hizo, razon plenamente
atendible para esta Sala, que ademds también acogié el juzgador de primera
instancia.

En consecuencia, se absolverd a la empresa accionada del pago de la
indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del CST, asi como de la
sancion establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.” (Negrilla y Subrayas
del Despacho).

En ese sentido, habra de confirmar la decision de primer grado en este aspecto,
por cuanto absolvié del pago de la sancidén por no consignacion de la cesantias

a la demandada.

De tal manera, agotada la competencia en esta instancia, analizados los puntos
objeto de apelacién, habra de revocarse parcialmente la sentencia en su

numeral primero y se adicionara

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal 9 del NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juez Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota de conformidad
con las motivaciones precedentemente expuestas y en su lugar se ABSOLVER

a la demandada de este concepto.

SEGUNDO: MODIFICAR los ordinales 10 y 11 del NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juez Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota de
conformidad con las motivaciones precedentemente expuestas, los cuales

quedaran del siguiente tenor:

10. El reajuste de las cesantias e intereses a las cesantias: $ 218.906,
del afio 2015.

11. El reajuste de las cesantias e intereses a las cesantias: $ 238.000,
del arfio 2016.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e apiiede o Mormaen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEHdog‘ENo VARGAS

\
DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO
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