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

PROCESO ORDINARIO No. 22-2018-0671-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: HUGO ACERO VELASQUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, Y AFP PROTECCION S.A.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Dr. NICOLAS RAMIREZ MUNOZ
identificado con C.C. 1.018.463.893 y T.P. 302.039 del C.S. de la J., en
calidad de apoderado sustituto de la demandada COLPENSIONES en los
términos y para los efectos del poder conferido y allegado junto con el escrito

de alegatos de conclusion.
En Bogota, a los diez (10) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno

(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

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

Al conocer los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 14 de agosto de 2020.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron
alegaciones, aspectos que se tendran en cuenta para resolver los recursos

interpuestos.
ANTECEDENTES

El sennor Hugo Acero Velasquez por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la nulidad del traslado
y afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, por falta al deber
de informacion y buen consejo por parte de la administradora de fondo de
pensiones, por dolo e informacion enganosa, e induccion al error, y que trajo

como consecuencia el vicio en el consentimiento del actor.

En consecuencia, solicita se declare la nulidad o recision del contrato por
vicios en el consentimiento; que se regrese la afiliacion al estado anterior, sin
solucion de continuidad régimen de prima media administrado por
Colpensiones; que se ordene a las demandadas a realizar las gestiones
necesarias a fin de activar la afiliacion del actor en Colpensiones, y que esta

ultima valide las cotizaciones, y a Proteccion S.A., para que devuelva todos los
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aportes o cotizaciones junto con los rendimientos a Colpensiones, asumiendo

la primera los valores “menores” de la cotizacion.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, naci6 el dia 1 de noviembre de
1961; que inicio a cotizar ante el extinto Instituto de Seguros Sociales — ISS,
el 11 de agosto de 1975; que en el ano 1999 una asesora del extinto DAVIVIR
lo visito en la Alcaldia Mayor de Bogota, lugar donde trabajaba en esa época
el actor, quien le manifest6 que el ISS se iba a acabar, que le convenia
trasladarse de régimen, que de permanecer alli correria el riesgo de perder las
cotizaciones realizadas, y que la posibilidad para salvar los aportes era el

traslado.

A pesar de lo manifestado para el ano 1999, indicé que, el 4 de mayo de 1994
se consolido el traslado de régimen pensional a DAVIVIR S.A.; que aunque, en
la solicitud se indica que el traslado de régimen se hace de manera libre,
espontanea y sin presiones, resalta que corresponde a un formato de la
entidad que no garantiza que se le haya explicado las consecuencias del

traslado de régimen pensional.

Que, para el momento del traslado no fue informado sobre las desventajas del
traslado; que Davivir S.A., actualmente es Proteccion S.A., entidad a la cual
con fecha 15 de marzo de 2017 solicito una proyeccion de la mesada
pensional, recibiendo respuesta por parte de la entidad el 22 de junio de 2017,
mediante la cual se le informé que, la mesada corresponderia a $2.139.486;
que asi mismo, se le informé la imposibilidad de dar respuesta a los demas

puntos de la peticion, relacionados con el perfil del asesor.
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Que con fecha 16 de mayo de 2017 solicité a Colpensiones proyeccion de la
mesada pensional, entidad que respondié negativamente al no encontrarse
afiliado al Régimen de Prima Media, y que el 20 de abril de 2018, nuevamente
elevo peticion a Colpensiones solicitando el traslado al régimen de prima
media, que en la misma oportunidad y en igual sentido lo hizo ante Proteccion
S.A.; que Colpensiones respondio negativamente el 23 de abril de 2018, al

igual que lo hizo Proteccion S.A.

Que, para el 27 de junio de 2018 tiene 1464,43 semanas y $316.746.273
depositados en la cuenta individual de ahorro; considera que el valor de la
mesada pensional en el régimen de prima media seria mayor a la que otorgaria
el régimen de ahorro individual; que el fondo privado en ningtin momento le
notifico al demandante la posibilidad de trasladarse al régimen de prima
media antes de cumplir 10 afios para acceder a la pension, guardando

silencio.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales
1, 3 a5, 18 a 20 y 22, manifesté y manifesté no constarles o no aceptar los
demas. Como excepciones de meérito formulé las que denominé:
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion;
caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la nulidad
alegada; no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico; y no configuracion del derecho al pago

de intereses ni indemnizacion moratorios.
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Proteccion S.A. contesto la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
4,11, 13 a 17, 21, 23 y 24 y manifesté no aceptar o no constarle los demas.
Como excepciones de mérito formul6 las que denominé: validez de la afiliacion
a Proteccion S.A., buena fe; inexistencia de vicio en el consentimiento por error

de derecho; y, prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el serior HUGO
ACERO VELASQUEZ identificado con C.C.19.447.795 al régimen de ahorro
individual con solidaridad, acaecido el 14 de mayo de 1999, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A., fondo al que se encuentra afiliado
el serior HUGO ACERO VELASQUEZ, a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, los valores correspondientes
a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien
estd en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional
del actor, conforme quedd explicado en esta providencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a PROTECCION S.A. a la suma de
$1.000.000.
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QUINTO: En caso de no ser apelada la presente decision, por parte de
Colpensiones CONSULTESE a su favor ante el Superior inmediato, en los
términos del articulo 69 del CPT y de la SS.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

En sintesis, manifesté que, en el caso del demandante, este se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por medio de Proteccion el 14
de mayo de 1999, y era a esta entidad a quien asistia la carga de la prueba
para demostrar el tipo de informacion que se brindé al demandante al
momento de su traslado, y si la misma fue veraz, ademas de las consecuencias
tanto negativas como positivas de su decision, y como ello no sucedio el

traslado en este caso se torné ineficaz.

Advirtié que, Proteccion dentro de las pruebas allegadas no aportoé la hoja de
vida de quien brindo6 la informacion a fin que el juzgado dentro de su sana
critica, verificara si aquel contaba con la experticia necesaria para explicar en
debida forma las consecuencias positivas y negativas del traslado, que el fondo
privado tampoco demostré las capacitaciones que le brinda a sus asesores
previos a ser contratados para cumplir este fin, que brill6 por su ausencia una
politica clara de una debida informacion para el traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual, lo cual no significa una tarifa legal para que se
demuestre el cumplimiento con el deber de asesoria, sino que requiere otras
pruebas adicionales a la confesion que requieren los apoderados se realice por

parte del actor de haber recibido una completa asesoria.
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Que, segun la jurisprudencia las AFP tienen la obligacion de brindar asesoria
clara, cierta y comprensible en la medida de la asimetria entre un
administrador experto y un afiliado lego; que en cabeza de la AFP hay una
obligacion constitucional como es el derecho pensional, no solo tienen el deber
de una entidad financiera, sino que, ademas, resguardan los recursos de los

afiliados para salvaguardar el minimo vital en el momento de la vejez.

Que, para el caso del actor, quien es un sociologo, probablemente para el
momento de la afiliacion entendia el concepto de pension, pero no conocia el
detalle de cada situacion, pero quien, si sabia era el fondo de pensiones, para
que asi le explicara las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, para que de esa manera pudiera el afiliado tomar la decision si
realizaba o no el cambio de régimen pensional, asumiendo los riesgos del

régimen que finalmente decidiera quedarse.

En tales términos declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional; que
en igual sentido, frente a Colpensiones la ineficacia implica que esta se obligue
a reactivar la afiliacion del actor al régimen de prima media, tal como lo indico
la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 de noviembre de 2011

radicacion 33083 y del 3 de septiembre de 2014 radicacion 46292.

Sobre la prescripcion manifesté que la solicitud de nulidad o ineficacia al
perseguir en esencia un derecho pensional, es imprescriptible, y, por lo tanto,
someter su reclamacion a un periodo determinado afectaria los derechos
fundamentales del afiliado, por ello, el derecho a elevar tal solicitud no

prescribe.
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APELACION

AFP PROTECCION S.A.

“Interpone recurso de apelacion en contra de la sentencia: manifesté que durante todo
el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a Proteccion esta administré los dineros
del actor con diligencia y cuidado, evidenciandose en rendimientos financieros; que al
declararse la ineficacia del traslado tinicamente es procedente la devoluciéon de los
aportes de la cuenta de ahorro individual mas los rendimientos financieros generados
por la buena gestion de la demandada; que no es procedente que se ordene la
devolucion de lo descontado por comisién de administracién, ya que se trata
comisiones ya causadas durante la administracién de los dineros del demandante,
descuentos realizados conforme la ley y como contraprestacién de una buena gestiéon
de administracion.

Que si la consecuencia de la ineficacia es que las cosas vuelvan al estado anterior, en
estricto sentido debe entenderse que el contrato de afiliacion nunca existio y por ende
nunca Proteccion debié administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual del
demandante y los rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaron, como
tampoco se debié cobrar una comisiéon de administraciéon; que el articulo 1746 habla
de las restituciones mutuas, intereses, frutos y de las mejoras, por lo que debe
entenderse que, aunque se declare una ineficacia de la afiliacion, no puede
desconocerse que el bien administrado produjo unos frutos que obtuvo el afiliado son
los rendimientos de la cuenta de ahorro individual producto de la buena gestion de la
demandada; que si se aplicara en estricto sentido la teoria de la nulidad del derecho
privado mediante la restitucion completa de las prestaciones, se llegaria a la conclusion
que el afiliado debe devolver los rendimientos y comision de administracién, ya que si
no se hubiese descontado la misma, tampoco existirian los rendimientos; solicita que
solo se devuelva los aportes mas los rendimientos financieros; que en ningin caso
debié ordenar a la devolucién de los rendimientos y comisién de administracion”.

COLPENSIONES

“Interpone recurso de apelacién; solicita se revoque la sentencia, al manifestar la
indebida aplicacién de la jurisprudencia al caso particular, ya que la declaratoria de
ineficacia se fundamenta en la falta de informacién; que en esta caso lo que se intenta
es que la mesada pensional del actor sea mayor lo cual nada tiene que ver con el deber
de informacion, ya que para la época del traslado era imposible conocer cual iba a ser
la mesada pensional, por lo que no se puede correlacionar con la falta del deber de
informacion; que sobre el mayor o menor valor de la mesada pensional en el proceso
no hay prueba de ello o proyeccion de las demandadas, o trabajo actuarial, y que por
esa razdon se estaria sobre supuestos de afectacion al derecho pensional del
demandante; que si el Tribunal considera pertinente, se solicite mediante prueba de
oficio un calculo actuarial debidamente realizado con una actuario profesional o por lo
menos el fondo privado para saber si la ineficacia del traslado esta generando garantias
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o beneficios para el actor y generar una condena bajo supuestos que van en contra de
los intereses de Colpensiones y el demandante.”

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados por los apoderados de las
entidades demandadas, se tiene que lo pretendido por el senhor Hugo Acero,
se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la afiliacion que efectuara al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito
inicialmente con DAVIVIR, hoy Proteccion S.A., el dia 14 de mayo de 1999,
como se verifica de copia de formulario de afiliacion, visible a folio 3 del

plenario.

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

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

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

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

puede comparar al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, ninguna de ellas da cuenta
respecto que al senor Hugo Acero, se le hubiera brindado alguna
informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al
momento de su traslado inicial al RAIS en el anno 1999; por lo que se debe

dar por demostrado que DAVIVIR hoy Proteccion S.A., falto al deber de
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informacion, pues debié indicarle en forma clara todo aquello que resulta

relevante para la toma de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable.

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

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

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

En ese orden, concluyé que:

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

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.
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(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Es asi como, la linea jurisprudencial a que se alude ha sido enfatica en
senalar que el deber de informacion tantas veces citado, esta previsto en el
ordenamiento legal desde la misma creacién de las AFP, de manera que le
correspondia a la AFP Proteccion S.A., probar el suministro de dicha

informacion al demandante.

Es asi como en estos casos, en gracia de discusion, no es de resorte del
demandante probar vicio del consentimiento, pues si bien se invoco la accion
bajo la figura de la nulidad, lo cierto es que también alegd la omision en el
deber de informacion por parte de la administradora a la cual se afilio
inicialmente (DAVIVIR, hoy Proteccion S.A.), razon por la cual, este tipo de
accion, por lo que se pretende, se estudia bajo la optica de la ineficacia, asi
lo reiter6 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas,

oportunidad en que indico:

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

nulidades o inexistencia.

Ahora, el hecho que un afiliado no sea beneficiario del régimen de transicion
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o que no contaba al momento de su afiliacion al RAIS con expectativa
pensional legitima, ello no es Obice para que ésta acuda a la jurisdiccion a
efectos de solicitar la ineficacia del traslado de régimen, dado que aceptar
tal circunstancia, contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados,
pues el deber de informacion bajo estudio, no so6lo se predica de grupos de
afiliados que cumplan algin requisito, sean beneficiarios del régimen de
transicion o tengan expectativa pensional alguna, sino de todos los afiliados
al sistema pensional; como a su vez lo indicé la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL

1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion; de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera, el estudio de si el traslado de los afiliados al RAIS estuvo
precedido del deber de informacién, en los términos antes senalados,
procede para todos los afiliados siendo improcedente estudiar el
cumplimiento de requisitos pensionales al momento de su traslado,
quedando probado en el presente caso que dicho deber de informacion no se

cumplio.

Ahora, debe advertirse que, el hecho de accederse al traslado de régimen
peticionado, no necesariamente implica la descapitalizacion del RPM

administrado por Colpensiones, puesto que, suficiente resulta indicar que
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junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes
efectuados por el demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razon
por la cual, no se incurre en descapitalizacion alguna, pues se itera, se
realiza el traslado de las cotizaciones del actor a 6rdenes de Colpensiones,
junto con sus rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto
de gastos de administracion como igualmente lo ha dejado sentado la alta
corporacion de cierre de esta jurisdiccion entre otras en sentencias entre
otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Conforme lo anterior, y en cuanto a la inconformidad por parte de Proteccion
S.A., sobre la orden de retornar las sumas deducidas por gastos de
administracion, contrario a su argumento, esta decision encuentra sustento
en la sentencia de la Sala de Casacion Laboral SL2329-2021 de 02 de junio
de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz.

En este punto, en alcance del recurso formulado y antes mencionado,
entiende la Sala que el mismo, no se argumenta precisamente en contra de
la decision, sino de manera previsional sobre los conceptos que deben ser
retornados a Colpensiones, frente a lo cual se recuerda que el a quo ordend
el traslado de los aportes, junto con los rendimientos que se hubieren
causado, lo cual se encuentra en consonancia con el articulo 113 de la Ley
100 de 1993, y por tanto, los demas conceptos que solicita deben ser
retornados, por un lado, no se soportan los recursos en disposicion
normativa alguna, y por otro, en caso de existir fundamento legal, lo cierto
es que la apelante no indica la proporcion o montos o periodos en los que

debe accederse a lo afirmado, pues se hace de manera general.
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Por otro lado, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1999, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a este de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar la

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.

En cuanto al recurso de apelacion formulado por el apoderado de
Colpensiones, en punto a la solicitud al Tribunal para que decrete de oficio la
prueba pericial representada en un calculo actuarial a fin de conocer el valor
de la mesada pensional a la que tendria derecho el demandante en uno u otro
régimen pensional, desde ya considera la Sala que no hay lugar a ello, por las

siguientes razones:

Conforme el articulo 83 del CPT y de la S.S., modificado por el articulo 41 de
la Ley 712 de 2001, las partes no podran solicitar del Tribunal la practica de
pruebas no pedidas ni decretadas en primera instancia, no obstante,
Colpensiones con oportunidad de la contestacion de la demanda, en el acapite
correspondiente de pruebas solicité lo que denominé cdlculo de rentabilidad
o cdlculo actuarial, argumentando que en caso de accederse al traslado de
régimen pensional se procediera a la elaboracion de aquel, a fin de evitar

detrimento patrimonial a la entidad.

Luego, si bien fue pedida en primera instancia la prueba de la que ahora se
solicita su practica, lo cierto es que, por un lado, la misma no fue objeto de
decreto, guardando silencio la entidad, y por otro, de todas maneras en esta
instancia no se considera necesaria para resolver el recurso de apelacion

interpuesto por Colpensiones, ya que, en este caso no se discute la falta de
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afiliacion como para que proceda emitir un calculo actuarial, sino lo que se
encuentra en debate es la oportunidad para que el demandante se traslade
de régimen pensional, discusion que no depende de previo analisis de
rentabilidad ni a favor de la entidad ni del actor, comoquiera que, como quedo
visto, al acceder al traslado deprecado no necesariamente se esta ante una
descapitalizacion del sistema publico de pensiones, ademas que la
declaracion de ineficacia devino ante la orfandad probatoria por parte de
Proteccion S.A., en el cumplimiento del deber de informacion suministrada al
afiliado al momento del cambio de régimen, y no precisamente, ante las

diferencias en la mesada pensional entre uno y otro régimen pensional.

Y en gracia de discusion, el recurso de apelacion formulado por Colpensiones
en este aspecto resulta contradictorio, ya que en primera oportunidad
menciona que los supuestos facticos en los que se apoyan las peticiones, a
su parecer, se sustentan en la insatisfaccion del actor en el valor de la
pensional, y no en el cumplimiento en el deber de haber informado al afiliado
suficientemente sobre la decision de trasladarse de régimen; pero al mismo
tiempo, recuerda la ausencia de prueba alguna que conduzca al demandante
a determinar su dicho, para que ninguna de las dos partes se vea afectada,
frente a lo cual, se reitera que la decision adoptada en primera instancia no
se sostiene sobre la condicion del valor en que se fije el valor de la mesada
pensional, caso en el cual, seguramente, la prueba solicitada seria idonea,
sin embargo, no es asi, y por el contrario, obedece a razones que han sido
objeto de desarrollo jurisprudencial por la Sala de Casacion Laboral en torno
a la carga de la prueba por parte de las administradoras de fondos de
pensiones en brindar la informacion necesaria, completa y veridica, que le

permita al afiliado escoger entre uno y otro régimen pensional, una vez haya

Pagina 16 de 18



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 22 - 2018 - 0671 - 01 DTE: HUGO ACERO VELASQUEZ DDO:
COLPENSIONES Y OTRO

conocido tanto las ventajas como desventajas y las consecuencias de

cualquier decision que llegase a adoptar al respecto.

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

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

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

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

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

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
(AUSENTE CON PERMISO)

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

orINA -

LQRENZO TORRES RUSBY
MagftsStrado = °

Pagina 18 de 18



36-2018-409-01 JORGE ENRIQUE BAQUERO MORENO VS BANCO DE OCCIDENTE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 36-2018-409-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE BAQUERO
MORENO

DEMANDADO: BANCO DE OCCIDENTE

En Bogota a los diez (10) dias del mes de diciembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, contra la sentencia proferido por el Juez Treinta y Seis Laboral
del Circuito de Bogota, el dia 14 de abril de 2021, por medio del cual absolvio
a la demandada de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

(Expediente Digital).

PRETENSIONES

El sefior JORGE ENRIQUE BAQUERO MORENO a través de
apoderado instauré demanda en contra de BANCO DE OCCIDENTE SA,
para que mediante el tramite de un proceso ordinario laboral se declare que
entre las partes existio un contrato de trabajo desde el 17 de julio de 2012 y
hasta el 23 de diciembre de 2016, el cual terminé sin justa causa por parte
del empleador. En consecuencia, solicita indemnizacién por despido,
indemnizacién por no tener autorizacion de inspector gozando de estabilidad

laboral reforzada, prestaciones, vacaciones y aportes (Expediente Digital).

HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones y en sintesis, afirma el

demandante que el 17 de julio de 2012 se vinculé como especialista de
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producto de banca empresarial, funciones que cumplié hasta noviembre de
2013, que el salario era de $2.100.000, que el 1 de noviembre de 2013, fue
ascendido a gerente de relacion banca empresarial, con una asignacion de
$3338.000, que el 23 de noviembre de 2016, inicia su periodo de vacaciones,
que el 7 de diciembre de 2016, nace su hija, por lo que el demandante
gozaba de estabilidad laboral reforzada, que el 8 de diciembre se suspende
por 8 dias habiles el disfrute de sus vacaciones, para gozar de licencia de
paternidad, que el 22 de diciembre de 2016, se dio la finalizacion de las
vacaciones, que es dia es notificado de una diligencia de descargos, que por
unas irregularidades ocurridas el 14 de junio de 2016, que el 23 de diciembre

de 2016, se le comunica el despido con justa causa.(Expediente Digital).

La demanda fue contestada, a través de apoderada la cual se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, afirmando que el
contrato termin6 con justa causa, agregando que el demandante nunca ha
gozado de estabilidad laboral reforzada. En cuanto a los hechos los neg6 en
su mayoria afirmando que el contrato terminé con justa causa y que no
existia estabilidad laboral reforzada. Aceptd la existencia del contrato, pero
hizo aclaraciones en cuanto al cargo. Propuso las excepciones de inepta
demanda por indebida acumulacion de pretensiones, existencia de justa
causa para la terminacion del contrato de trabajo, calificacion de falta grave
por los contratantes, pago, compensacion, inexistencia de las obligaciones y
cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en el demandante,
enriquecimiento sin causa, buena fe, prescripcion, inexistencia de nexo
causal entre la terminacién del contrato y su condicion de padre, inexistencia

de estabilidad laboral reforzada, genérica. (Expediente Digital).

Tramitada la primera instancia el juez 35 Laboral tomo la decisién que
hoy revisa la Sala afirmando lo siguiente:

“...Conforme quedo clarificado el tema en la primera audiencia
no solamente en la etapa de fijacion del litigio sino también respecto
de la excepcion previa que en su momento propuso la encartada
tenemos que las pretensiones que el despacho debe analizar en esta
sentencia corresponden conforme al escrito de subsanacion de la
demanda, son la declaratoria de existencia de un contrato de trabajo
entre las partes a término indefinido del 17/07/2012 al 23/12/2016 el
cual se solicita también se declare terminacion sin justa causa por
parte del empleador. En cuanto a las pretensiones de condena
tenemos la relativa a la indemnizacion por despido sin justa causa, la
indemnizacion del numeral tercero del articulo 239 del cdodigo
sustantivo del trabajo, las costas con agencias en derecho y
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finalmente la parte actora solicitd que se acceda a cualquier otra
creencia de naturaleza laboral que se encuentre probada conforme a
las facultades para decidir de manera extra y ultra petita.
...Adicionalmente en las audiencias se dictaron y practicaron las
pruebas y se cerro el debate probatorio, hoy se escucharon los
alegatos de conclusion de los apoderados de las partes y por ende
entrara el despacho a resolver de fondo al no existir causal de nulidad
que Iimpida ello y también por estar plenamente reunidos los
presupuestos procesales. En este punto como ya se menciond y se
dejé claro desde la primera audiencia también, esta probado con
suficiencia el contrato de trabajo que unié a los extremos hoy de
la litis, que ese contrato fue a término indefinido y que se dio del
17/07/2002 al 23/12/2016 también esta acreditado que el ultimo
cargo desempenado por el accionante fue el de gerente de
relacion banca empresarial, que su ultima asignacioén salarial fue
de $ 3,338,000 mil pesos y estos hechos ademas de ser aceptados
por la encartada se corroboran con el contenido de ese contrato
individual de trabajo de folios 34 y 35, la carta de terminacion de ese
contrato por los folios de 37 a 40 y la liquidacion definitiva de
prestaciones sociales de folio 41, en ese orden de ideas y conforme
reiter6 la fijacion del litigio.

Entrara el despacho a analizar primero lo relativo a la indemnizacion
por despido sin justa causa o por terminacion unilateral del contrato
sin justa causa que reclama el demandante, tenemos probado en
autos eso no fue motivo de discusion tampoco, que efectivamente fue
el Banco de Occidente el que decidié dar por terminado el vinculo
laboral que lo unia con el sefior Jorge Enrique Baquero Moreno
ademas obra a folios 37 a 40 en el archivo de PDF Folio 50 a 53 la
carta mediante la cual se comunico esa terminacion del contrato de
trabajo para el 23/12/2016. En ella se hizo alusidon por parte de la
encartada a un conocimiento que habia tenido por parte de la gerencia
de gestion humana el 16/12/2016 de unas presuntas irregularidades y
omisiones presentadas en el proceso procedimiento y politicas de
crédito establecidas por el Banco para la aprobacion y desembolso de
los créditos asignados a la banca empresarial y pymes y en especial
se hizo mencioén al crédito aprobado y desembolsado al cliente Julian
Restrepo Abril. Se senalé entonces en la misiva que la accionante
habia solicitado y tramitado un crédito de cartera ordinaria por un
monto de 30 millones de pesos para el referido cliente que ese habia
sido aprobada el 14/06/2016 teniendo presente que el cliente a su vez
era socio y codeudor de la empresa de arquitectura y sefializacion con
un monto desembolsado de 160 millones de pesos y que por ello era
improcedente la cartera ordinaria por 30 millones de pesos ya qué se
debié advertir y consolidar la obligacion que presentaba el cliente
como codeudor de arquitectura y sefializacion entre otros.

El sentir de la empresa y como lo refiri6 en esa misiva los hechos
mencionados constituyen justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo por incumplimiento grave de las obligaciones
emanadas del contrato laboral el reglamento interno de trabajo y el
codigo de ética y conducta suscrito con el Banco y que eran de
conocimiento del actor y que por ello la entidad perdié la confianza
depositada en el trabajador y conllevo la terminacion del vinculo de
manera unilateral y con justa causa citandose alli los numerales 13,9 y
6 del literal A del articulo séptimo del decreto ley 2351 de 1965 en
concordancia con el numeral primero del articulo 58 y el numeral
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cuarto del articulo 60 del CST y demas normas concordantes.
Determinado lo anterior entonces debe analizar el despacho si los
referidos hechos en efecto existieron y si se configura una justa causa
para dar por terminado el contrato de trabajo al punto y como se
extrae del mismo texto del acta de la diligencia de descargos. Asi lo
refiri6 por ejemplo el apoderado de la encartada tenemos que
efectivamente, el accionante no desconocioé la comision de esas
conductas o las comisiones en las que incurrio en ese momento
pues de manera textual indicé cuales eran las funciones
inherentes a su cargo que relacion6 como las debidas
colocaciones y depdésitos para cumplir las metas, tener en cuenta
que las colocaciones son los créditos carteras ordinarias
unidirecto, factoring ,leasing cuando hablamos de depésitos las
cuentas de ahorros, cuentas corrientes, CDT e impuestos, para
cumplir las utilidades dispuestas por la gerencia de zona y la
vicepresidencia y las partes, el acta de la diligencia de los cargos
obra a folio 169 a 176 del expediente en fisico en el archivo de
PDF folios 200 a 207. Ademas el accionante sefial6 de manera clara
las respuestas a las preguntas 6 y 7 que si conoce el reglamento
interno de trabajo y que si conoce o conocia para ese momento del
codigo de ética del Banco y frente a la pregunta novena en la cual se
le indago sobre cual es el proceso y procedimiento establecido por el
Banco para aprobar y desembolsar las solicitudes de crédito
asignadas a banca empresas desde el momento en el cual el cliente
realiza la solicitud hasta su desembolso el accionante dijo lo siguiente
“se visita el cliente area ,tener conocimiento qué necesidades tiene, se
le piden los documentos, balances, declaracion Camara de Comercio
,composicion accionaria luego se realiza un Word flow para la
reclasificacion de cifras y se realiza el informe para pasarlo a crédito
luego se hace un Word flow para pasar la solicitud dependiendo de la
linea de crédito que el cliente solicita crédito realiza el estudio y envia
la aprobacién dependiendo el analisis que ellos hacen si es una linea
cartera ordinaria uni directo o factoring se le informa al cliente que la
operacion ya fue aprobada para que se acerque a la oficina a firmar
los documentos y se envian al area desembolsos y si no hay
inconvenientes se le desembolsan a la cuenta del cliente”, frente a la
pregunta numero 10 en la que se le indagé qué pasaba cuando el
gerente comercial evidencia que un cliente tiene obligaciones
crediticias vigentes con el Banco y presenta nueva solicitud de crédito
ceual es el proceso que debe adelantar el gerente? contesté “ la
renovacion de las cifras nuevamente hacer el mismo proceso Word
flow con el area de crédito para que ellos verifiquen las cifras
renovadas y determinen si el cliente se le puede realizar la renovacion
aumento o se le indique el nivel de endeudamiento”, frente a la
pregunta 11” sirvase informarnos que en el proceso de consolidacion
de pasivos contesto, cuando el cliente tiene mas de una obligacion o
es socio de un grupo de empresas o tiene vinculos con la banca
personal en Banco de Occidente” Iluego en la pregunta 21 se le
indago si conocia el motivo por el cual habia sido llamado a diligencia
descargos y en caso afirmativo que explicara de forma detallada los
hechos que habian originado la diligencia contesto: “ si serfior si los
conozco en relacion con el cliente William Restrepo de arquitectura y
sefalizacion cuando yo llegué a la oficina ciudad de Cali en febrero de
2014 aproximadamente en calidad de gerente supernumerario a
reemplazar las vacaciones de la doctora Maria Claudia Chavarriaga
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contaba con un mes de capacitacion estaba empezando y la unidad
avenida ciudad de Cali ya contaba con una base de clientes entre los
cuales se encontraban varias personas naturales y entre ellas el sefior
William Restrepo quien ya tiene desde entonces aprobaciones como
cliente persona natural y una aprobacion de arquitectura y
sefalizacion dada por la gerente zonal por 160 millones de pesos del
mes de febrero de 2016, las aprobaciones venian desde que yo llegué
y tal vez mi error fue ir renovandolas siempre y sin tener en
cuenta a la sociedad que él tiene con arquitectura ,cometi el error
de omitir verificacion no fue error de mala fe yo lo que hago es
renovar mis clientes y omiti ese pedazo. Cuando la doctora Claudia
Patricia Renova al cliente arquitectura y sefializacion en SEO de 190
millones de pesos el 14/10/2016 con pleno conocimiento del cliente
ella lo conoce, el cliente Julian se encuentra al dia con sus
obligaciones tal vez por eso omiti y olvide decirle a ella recogiera en
una sola deuda y si se le hubiera recogido la deuda de William
dejando por fuera esos 30 millones de pesos normalmente cuando un
cliente esta vencido uno intenta recogerle las obligaciones pero como
el cliente William estaba al dia es error humano el mio al haber omitido
recoger esas obligaciones, también pero se me paso en ese instante
no fue de mala fe mia” frente a la pregunta 22 sirvase informarnos
cuando le informé usted de esta situacion irregular a la gerente zonal
Claudia Patricia Soleno contesté “ No como les decia ella no conoce al
cliente recogimos las obligaciones de arquitectura pero en el momento
no nos sentamos con ella y con el cliente Jaime pulido y William
Restrepo no se tuvo en cuenta la obligacion de William y debido a que
el crédito estaba al dia se pasoé por alto recoger esa obligacion”
pregunta 26 ¢;sirvase informarnos cuales fueron las causas para
otorgarle al cliente William sobregiros por valor que estaban por
encima de sus atribuciones? Contesto: “ el sobregiro que se le daba a
William se le concedié con el monto que esta bajo mi atribucion de 20
millones de pesos y no se paso de los 15 dias siempre fue cumplido al
reunirnos con la gerente zonal y con conocimiento de ella y en cita
con el cliente el cual ustedes pueden contactar se tomo la decision de
no volver a darle a William sobregiros aunque estuvieran cumplidos y
en la misma reunién con conocimiento de la gerente zonal y delante
del cliente se dijo que se iba unicamente a manejar sobregiro con la
cuenta arquitectura, ratifico que nunca me excedi en las atribuciones
de sobregiro, pregunta 27 el dia 11/10/2016 su jefe Claudia Patricia
Soleno le solicita el informe sobre los sobregiros excedidos sin su
autorizacion de la empresa arquitectura y senfalizacion y de William
qué tiene que decirnos al respecto se le pone de presente el correo
mencionado contestd “estaban en sobregiro las 2 cuentas la de
William y la de arquitectura y no podian estar sobregiradas en el
momento en que ella aprueba los 190 millones de pesos en fecha o se
normalizan los sobregiros y la cartera”, pregunta 29 ¢;los sobregiros
otorgados a William arquitectura excedia sus atribuciones? contesto
si quedaron grabados por un mayor valor en el momento en el
que caigo en cuenta le solicité al cliente que normalice el
sobregiro para que no se presentara el exceso de atribuciones” ,
por ultimo se le pregunté en lo que interesa al despacho
Jcuando se realizaron estos sobregiros? pregunta 30 contesto
“mas o menos septiembre comenzando octubre de 2016”, también
como los refirieron los apoderados en sus alegaciones se escucharon
tanto interrogatorios a la representante legal del Banco demandado y
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a la accionante y también algunos testimonios de los cuales considera
el despacho relevante traer a colacion lo siguiente; el actor reconocio
en este interrogatorio que en efecto como lo habia dicho en la
diligencia de descargos omitio consolidar la deuda relativa al cliente
William Restrepo y a la empresa arquitectura y sefializacion de la que
ese cliente era socio, también dijjo que por reglamento tenia que
verificarse esos casos cuando se trataba de personas naturales o de
personas juridicas agrego que efectivamente él incurrié en un error
humano pero sefialé que él iba como supernumerario una vez y que
luego lo dejaron en ese cargo, que no recibié capacitacion. Cuando se
le pregunté si habia reportado que el cliente en cuestion estaba en su
cartera que era de personas juridicas contestd que no porque esa
cartera venia asi y habia varias personas juridicas, sefialo en esa
diligencia inicial practicada en este despacho el accionante que
efectivamente habia otorgado al referido cliente sobregiro superiores a
los limites, que en efecto se habia excedido en sus atribuciones y que
se habia desempefiado como gerente el ultimo cargo un ario, también
tenemos la version de la sefiora Claudia Patricia Solano guerra esta
es una testigo comun ya que fue decretada a instancias de ambas
partes y ella nos dijo que labora en el Banco hace 20 afios, que fue la
Jefe del demandante para los afios 2015 ,2016 que por politica todos
los funcionarios del Banco tienen atribuciones que no se deben
sobrepasar, que para la situacion ocurrida respecto del sefior Vaquero
Moreno, se habia dado cuenta la entidad durante el tiempo en que el
trabajador estuvo disfrutando de sus vacaciones y habia sido
reemplazado por un supernumerario y que en ese orden se habia
verificado que el accionante habia otorgado al cliente William Restrepo
un sobregiro y un crédito en el mes de octubre de ese arfio que para el
efecto no se habia consolidado la deuda que tenia la empresa
arquitectura y sefalizacion de la cual también era socio el referido
cliente y que ademas se venian presentando deudas repetidas con
relacion a ese cliente y a esa empresa, sefalo la testigo que el
demandante no le informé que habia otorgado ese crédito, que
ademas por sus atribuciones no debia exceder un valor de 20 millones
de pesos de sobregiro que eso le habia sido indicado a través de una
carta a comunicacion escrita y que sin embargo en este caso habia
otorgado un sobregiro de cerca de 50 millones de pesos, que este
limite era no solamente sobre respecto de sobregiro sino también
respecto de cartera y que esta habia sido la falencia que se habia
evidenciado en el caso concreto y que pues consolidar se entiende
como sumar los créditos de los socios de la empresa y llegar entonces
a unificar a tener una sola obligacion dijo entonces que el sefior Jorge
Enrique Baquero Moreno le habia otorgado 30 millones de pesos a la
persona natural y 30 millones de pesos a la persona juridica que el
actor si tuvo un proceso de capacitacion y ademas llevaba mas de un
ario en el cargo cuando ella llegoé a esa oficina, también refirié que el
Banco no hace aprobaciones automaticas que es el gerente que debe
revisar los documentos, verificar centrales de riesgos y hacer todos los
tramites pertinentes que ademas en una circular esta establecido el
tope de las atribuciones y la ruta a seguir y que por fuera de ello
ademas el actor debia escalarle a ella a la jefe inmediata pues la
situacion, que ademas el demandante no atendia por su cargo
personas naturales y que por ende debié pasar al cliente a ser
atendido por el esta citada y a instancia también del extremo
accionante, pues lejos de significar que en efecto esas conductas no
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ocurrieron o que eventualmente no eran atribuidas al actor, pues por
el contrario refiri6 que justamente tenia que ver con sus
atribuciones que excedi6 todas esos Ilimites que tenia
determinados por parte del empleador y que ademdas era una
persona que conocia perfectamente cuales seran los
procedimientos establecidos por el Banco al punto que llevaba
desempenando el cargo mas de un afno cuando llegé la referida
testigo. También el sefior Oscar Libardo Urbano Otalora citado a
instancias de la parte demandada y que nos dijo laborar en la entidad
desde hace por lo menos 23 afios y haber sido analista jefe y director,
comento que él llegdb como gerente supernumerario a reemplazar al
demandante, que el cliente le pidié un dinero como a titulo de crédito y
él le habia dicho que no tenia la potestad por lo cual le habia contado
al jefe y alli se dieron cuenta que pese a que el maximo de crédito que
se podia otorgar el aqui demandante le habia dado que era de 20
millones le habia dado 50 millones que ademas pues se pudo
evidenciar que el accionante habia atendido a una persona natural en
cuanto a esa solicitud crediticia cuando él solo tenia cargo banca
empresarial y que el sobregiro fue concedido a valga la redundancia
esa persona natural. Por ultimo escuchamos la declaracion del sefior
Nelson Eduardo Cortés también lo cité la parte demandada nos dijo
ser analista senior de talento humano, desde hace cuatro o 5 arios
pero trabajar en el Banco desde el afio 2008 nos dijo que antes de
iniciar la diligencia de descargos se le habia puesto al accionante
presente las pruebas que ademas se le habia preguntado por su
conocimiento del cddigo de ética y de los procesos del Banco que
ademas se tratd en esa diligencia y el demandante dijo conocer las
politicas de consolidacion de pasivos y de segmentacion es decir la
diferencia entre la banca de personas y la banca empresarial que en
esa diligencia el demandante aceptd ser gerente de banca
empresarial, haberse excedido en sus atribuciones que llegaban al
limite de asignar u otorgar un valor de 20 millones de pesos que habia
reconocido en ese momento los incumplimientos a sus obligaciones
como empleado del Banco y ademas pues también nos menciona ese
testigo que el cargo del actor justamente por ser el de gerente era de
mucha confianza y que por ello se debié atender con mayor
rigurosidad todos los procesos establecidos por el Banco.

En conclusién, encuentra el despacho absolutamente probado y
sin lugar a dudas que efectivamente el sefnor Jorge Enrique
Moreno no solamente se excedié en sus atribuciones al punto
que atendi6 a un cliente persona natural cuando solamente podia
realizarlo respecto de personas juridicas, se excedié en los
limites que podia otorgar bien sea en cuanto a sobregiros o en
cuanto a cartera como él mismo lo reconocié. Ademas segun él
también acepto no solo en la diligencia de descargos sino en su
interrogatorio que tampoco tuvo la precauciéon de consolidar la
obligacion o de verificar que ese cliente a su vez era codeudor de
las obligaciones de la empresa de la cual era socio y otras
circunstancias expuestas en la misiva y referidas en la carta
Efectivamente encontramos que esa conducta ademas esta
pactada en el contrato en la clausula séptima como una falta
grave que daba lugar a la terminacion del contrato de trabajo asi
en el literal A de esa clausula que se puede leer a folio 35 del
expediente en el archivo de PDF folio 48 a partir de ese literal A se
lee lo siguiente “ el incumplimiento de cualquiera de las
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obligaciones especiales establecidas en el articulo 58 del CST, la
realizacion de actividades en contravencion de Oordenes
superiores o de reglamento de caracter culposo o negligente
omisivo o doloso que atenten o incidan negativamente contra los
intereses del empleador o de terceros” , en el literal G se lee “ la
extralimitacion de funciones que afecten o pongan en peligro los
intereses del empleador” y en el literal L “ se habla de la entrega
de documentos sin el lleno de las formalidades legales
establecidas por el empleador y el no aviso oportuno a estos
hechos al inmediato superior”. Adicionalmente y aun en gracia de
discusion si consideraramos que la conducta como tal no estaba
pactada directamente por las partes como una hecho grave o una falta
grave que diera lugar a terminacion del contrato también se considera
que el accionante incurrio en lo establecido en el numeral primero del
articulo 58 del coédigo sustantivo del trabajo que es una de las
prohibiciones sefialadas en el articulo 62 del CST y numeral sexto
literal A y que corresponde “ realizar personalmente la labor en los
términos estipulados ,observar los preceptos del reglamento y acatar y
cumplir las 6rdenes e instrucciones que de modo particular le impartan
el empleador o sus representantes segun el orden jerarquico
establecido”. Ahora no puede aceptarse esa manifestacion del
accionante vertida en la licencia descargos de no haber recibido
capacitacion para el cargo pues por un lado vemos que su jefe directo
nos indico que él si la tuvo y por el otfro independientemente de esa
circunstancia el accionante ya desempefiaba el cargo ese mismo
cargo desde hacia por lo menos 1 afo y adicionalmente debia
conocer de manera expresa clara y precisa cual era el procedimiento
que debia haber adoptado con relacion a ese cliente William Restrepo
y cuales eran las falencias en las que habia incurrido.

Adicionalmente no existe prueba de que el trabajador haya tenido
algun otro llamado de atencion o sancion por el incumplimiento de sus
labores, de hecho segun él mismo narré en la demanda fue ascendido
a un cargo de nivel superior y de hecho se advierte justamente que la
empresa demandada tenia confianza en esa labor del trabajador al
punto que no ejercia un control estricto sobre las funciones al punto
que en la diligencia de descargos el mismo accionante acepto que
desde el afio 2014 venia realizando las aprobaciones sin realizar
la consolidacién de las obligaciones y que sélo hasta el ano 2016
quedo probado que se evidencié la falta cuando el accionante fue
reemplazado por otra persona cuando se encontraba disfrutando
de sus vacaciones, con relacion al punto de existir algun tipo de
vulneracion del debido proceso en el tramite de la terminacion del
contrato de trabajo del accionante y concretamente relativo a la
citacion a la diligencia de descargos, debemos decir que nada de ello
fue planteado en la demanda no existen hechos que hayan referido
algunas situaciones u omisiones en tal sentido y por ende el despacho
no puede en este momento entrar a resolver sobre ese punto ni
siquiera so pretexto de entrar a decidir de manera ultra y extra petita, y
ello como lo refirié el apoderado la encartada vendria es a vulnerar el
debido proceso del extremo accionado quien justamente por no
haberse narrado hechos en tal sentido y no ver en ese orden tenidos
en cuenta como objeto del debate probatorio, tampoco se defendié o
presentd argumentos respecto de esta circunstancia. Por todo lo
anteriormente expuesto y sin mas consideraciones el despacho
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absolvera a la encartada de esa pretension del reconocimiento y pago
de la indemnizacion por despido sin justa causa.

Ahora en lo que tiene que ver con el que podamos entender como
fuero de paternidad el despacho lo analizara pero tnicamente a la luz
de una eventual indemnizacion por despido como correspondiente a
60 dias de labores como ya lo hemos mencionado ampliamente desde
la primera audiencia en la demanda en el escrito de subsanacion el
apoderado del accionante desistio expresamente de la pretension
inicial de reintegro y ello se debié a que el despacho sefalo en el auto
admisorio que resultaba excluyente con la indemnizacion por despido
sin justa causa sin que la parte actora decidiera entonces plantear
alguna como principal y ofra como subsidiaria, sin perjuicio de lo
expuesto, tenemos que mencionar que efectivamente el articulo 239
prohibe el despido de una trabajadora por motivo de embarazo o
lactancia sin la autorizacion previa del Ministerio de Trabajo que avale
una justa causa en el numeral tercero establece esa indemnizacion
por despido sin autorizacion de la autoridad competente equivalente a
60 dias de salario sin perjuicio de las demas indemnizaciones o
prestaciones y en €l en el articulo 240 encontramos esa obligacion de
solicitar la autorizacion del inspector del trabajo del alcalde municipal
donde no exista este funcionario para poder despedir a una
trabajadora del anterior periodo de embarazo o los 3 meses
posteriores al parto y esa norma es la que da lugar al fuero de
paternidad en virtud de la decision de la Corte Constitucional del
18/01/2017 que es la sentencia C-005 afios nuestro ponente Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva y en la que se establecié que la norma
es condicionalmente exequible en el entendido que la prohibicion de
despido y la exigencia para llevarlo a cabo se extienden al trabajador o
trabajadora que tenga la condicion de conyuge compariero o
compafiera permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo
0 lactancia que sea beneficiario de aquel o de aquella. En este
sentido es clara la extension de ese fuero de maternidad a la
pareja de la mujer en periodo de gestaciéon o incluso en periodo
de lactancia pero no podemos entender como aparentemente lo
hace el apoderado del extremo accionante que la proteccion o
mas bien que la consolidacion de ese fuero se otorgue de la
misma forma ya que de acuerdo con esas mismos apartes
mencionados de la sentencia de la Corte Constitucional, no basta
solamente con acreditar el hecho del nacimiento de un hijo,
incluso para el caso de la trabajadora en estado de gestacion y segun
la dltima posicion de la misma corporacion también es necesario el
conocimiento del empleador de esa circunstancia aqui pues esta
probado efectivamente que la empresa conocié del nacimiento de la
hija del accionante eso no esté en discusion De hecho esta probado
y se acepto que el periodo de vacaciones del sefior Baquero
Moreno se extendié justamente para que disfrutara esa licencia
de paternidad derivada del nacimiento de su hija, pero
adicionalmente y como lo puso presente el apoderado de la
encartada, también debia demostrarse que en este caso la madre
lactante es decir la madre de la hija del accionante era
beneficiaria del trabajador en el plan de salud y que efectivamente
se daba esa condicion entre ellos de companeros permanentes y
esa circunstancia no encuentra el despacho que efectivamente
haya sido puesta en conocimiento del empleador para que él
pudiera entender que efectivamente el sefior Baquero Moreno
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gozaba de una estabilidad laboral reforzada y que por ende la
misma habia sido vulnerada maxime cuando también ya quedo
establecido que la decision de la terminaciéon obedecié fue a una
justa causa debidamente probada y que se advirtio justamente en
razén a un reemplazo para cubrir esa ausencia del accionante que se
encontraba en un periodo de vacaciones y también en el disfrute de la
licencia de paternidad. Por un lado tenemos aportado al expediente a
folios 43 y 44 en el archivo de PDF folio 56 y 57 una declaracion extra
juicio vertida por el accionante y la sefiora Esther Julia cometa
Perdomo el 01/07/2016 anterior la terminacion del contrato de trabajo
el contrato terminé el 23/12/2016 en la que refirieron que desde enero
de ese mismo afio y de manera permanente interrumpida convivian
en union libre que compartian el mismo techo, lecho y mesa y que
estaban esperando a un hijo ya que la declarante la sefiora Cometa
Perdomo se encontraba en el cuarto mes de gestacion, ademas de
senalar alli que ella tenia otro hijo de nombre de Jeronimo Medina
Cometa. sin embargo no tenemos como lo acabo de mencionar
una constancia o prueba que esa declaraciéon haya sido puesta en
conocimiento de la empresa demandada o que ella supiera
entonces que desde el ano 2016 el accionante tenia una
compafnera permanente. Ademas en esa certificacion tampoco se
dice nada de alguna dependencia econémica de la companera o
de que fuera afiliada como beneficiaria del actor en el sistema de
Seguridad Social en salud a Folio 44 el expediente 58 del archivo
de PDF obra una certificacion laboral en la que se indica que la
senora Cometa Perdomo prestd servicios al empleador
laboratorios S.A.S hasta el 30/04/2016 pero nuevamente no hay
constancia que acredite que esa circunstancia de haber cesado el
vinculo laboral de la companera del actor en el mes de abril del
ano 2016 haya sido puesta en conocimiento del Banco
demandado. A folio 56 del expediente 70 el archivo de PDF tenemos
el Registro Civil de nacimiento de la menor Ivana Baquero Cometa lo
que se demuestra que es hija tanto del actor como de la sefiora Esther
Julia cometa Perdomo, las documentales obrantes en las carpetas
5 y 6 fueron aportadas el primero y dos de diciembre del ano
2020, es decir un dia antes y el dia de la primera audiencia y en
esa oportunidad el despacho dijo de manera clara que no las iba
a decretar como prueba decision que no fue objeto de recurso
alguno por el extremo accionante por ende quedo en firme y en
ese orden es claro que tales documentales no pueden ser
valoradas para efectos de tomar algun tipo de determinacion, a
mas de ello y aun solamente en gracia de discusion si entramos a
valorar esas certificaciones tenemos que fueron expedidas los
dias 07/10/2019 y 01/12/2020 son unas certificaciones de la eps a
la cual se encontraba afiliado el demandante y su companera
permanente pero como ya lo acabo de mencionar aun en gracia
de discusion resulta que esos documentos son posteriores en
varios afnos a la data de terminacion del contrato de trabajo y no
se tiene noticia reiteré6 entonces de que el trabajador haya puesto en
conocimiento de la empresa esa circunstancia de tener a su
companfera como beneficiaria en el sistema de Seguridad Social para
que esta reitero tuviera en cuenta alguna eventual estabilidad laboral
reforzada del sefior Vaquero Moreno por el contrario las pruebas que
obran en autos y que aportd la encartada corresponden por ejemplo
primero a un formato de registros personales y laborales de Folio 157
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en el archivo de PDF estan a Folio 187 y en el cual vemos que el
demandante registro pues sus datos personales, la experiencia laboral
y para casos de accidente refiri6 como acudiente a la sefiora Rosa
Maria Moreno quien en el formulario de solicitud ingreso de Folio 158
del plenario 188 del archivo de PDF aparece referida con el
parentesco de madre y es la persona que figura como beneficiaria o
asegurada en la poliza de asistencia médica, ademas de El progenitor
del actor el serior Jorge Enrique Baquero es decir que para ese
momento nada se informé respecto de la existencia de algun tipo de
compariera permanente lo mismo sucede con el documento de Folio
1569 del expediente o 189 en el archivo de PDF que es la designacion
beneficiarios poélizas donde unicamente se refiere a la sefiora Rosa
Maria Moreno como madre del accionante en el Folio 160 del
expediente 190 en el archivo de PDF hay un documento que se llama
aceptacion de términos de la afiliacion electronica del sistema general
de Seguridad Social en salud y donde el actor pues no refiere algun
tipo de beneficiario hay un formulario a Folio 161, 191 en el archivo de
PDF qué es el formulario unico de afiliacion inscripcion régimen
contributivo de la EPS Coomeva ddnde esta el demandante sin referir
algun tipo de coényuge o compafiera permanente, ni algun tipo de
beneficiario, esta el formulario de afiliacion y novedades trabajadores
de Colsubsidio del 17 de julio del afio 2012 donde figura nuevamente
el accionante con todos sus datos personales pero sin algun tipo de
informacion respecto de conyuge o compariera permanente y con ello
pues reiter6 no existe prueba alguna que demuestre que
efectivamente esa circunstancia de haber iniciado una convivencia con
una persona y que esa persona era justamente la madre de la hija que
tuvo el actor ni mucho menos prueba de que esta persona fuera su
beneficiaria tanto econémicamente como el sistema de Seguridad
Social que son requisitos que justamente impuso la Corte
Constitucional cuando declaré la exequibilidad condicionada de esas
normas citadas por el despacho. Lo que conlleva entonces que no
podamos derivar en favor del sefior Baquero Moreno ese fuero de
paternidad y en ese orden de ideas tampoco hay lugar acceder a la
indemnizacion equivalente a 60 dias de salario por haberse dado la
terminacion del contrato de trabajo sin permiso del inspector del
trabajo....”

Inconforme con esta decision el apoderado de la parte actora

interpuso recurso de apelacion asi:

“...Su senoria ha establecido los presupuestos para fallar en contra de
Jorge Enrique Baquero y como quiera que en las en las alegaciones
finales esta defensa ha establecido de manera vehemente todos los
presupuestos que tuvo el Banco para dar por terminado la situacion
laboral, extrana mucho que la decision de absolver al Banco de
Occidente se haya circunscrito exclusivamente a dar una lectura
a los cargos y a los descargos administrativos y sin tener en
cuenta reiter6 todos los presupuestos que motivaron la misma
porque solamente se hace una lectura de unas fallas o una
extralimitacion. Dice la senora juez que quedé probado y no hay
lugar a dudas que Jorge se excedio en sus atribuciones eso es
una situacion que quedo clara incluso con sélo mirar el pliego en
los descargos que fueron allegados por la defensa. Lo que es
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objeto de discusion que obviamente no se hace mencion es que
solamente se tiene en cuenta esa falta que cometio mi cliente
pero todo queda ratificado exclusivamente en que en mi cliente no dio
a conocer la calidad de beneficiaria de su esposa pero desconoce de
manera clara que desde el escrito de la demanda eso fue algo que se
promovio, la declaracion extra juicio que da cuenta de su situacion de
compafiera permanente de Julia Cometa, que data de una fecha
anterior a la decision de dar por terminada la situacion laboral con mi
cliente. Ahora bien desconoce que también existe como prueba y
es ratificado por su sefioria una certificacion en donde ella estaba
desvinculada laboralmente y hace lectura de eso en este fallo
hace lectura de la certificacion laboral pero hoy aqui pues ya no
estaba laboralmente vinculada y que obviamente dependia de su
companero permanente como da cuenta precisamente las
certificaciones que fueron allegadas entonces llama
considerablemente la atencion inclusive se ha dicho ya hasta la
saciedad que el conocimiento de la situacion de beneficiaria de mi
cliente, pese a que no se reconocio esa prueba en su momento
tampoco se le corrié el traslado a esta defensa para interponer el
recurso, pero si bien y como dice la misma jueza en gracia y discusion
y asi las resultas hubieran sido de las mismas de las que hoy
propongo recurso de apelacion.

Entonces en ese orden de ideas se le esta poniendo una carga de
probar a mi cliente una situaciéon que no tiene por qué probar, se ha
establecido que su esposa era dependiente economica de él, que era
su compariera permanente. Ahora bien, como yo lo dijje en los
alegatos de conclusion y yo fui absolutamente claro en esa parte como
una situacion administrativa laboral, una situacion de administracion
de recursos humanos a una persona que se le reconoce la licencia de
paternidad siendo a la luz de la ley que tenga la calidad beneficiara,
como pueden decir que no tenia esa calidad. Ahora también me llama
la atencion que la sefiora juez no reconozca como prueba la
certificacion de Coomeva porque era de fecha de 1 de diciembre del
2020 pero ademas porque en su momento no fue tenida en cuenta
pero hoy si bien no es tenida en cuenta afirma que esta certificacion
data del 01/12/2020 cuando no da lectura; adicionalmente que dentro
de esa certificacion no daba cuenta solamente una situacion del
primero de diciembre si no sé circunscribia a una situacion anterior,
entonces pues me permito decir que esa certificacion que no fue
tenida en cuenta pero que la sefiora juez si tiene en cuenta para
definir la fecha porque era el primero de diciembre, lo que decia era
que desde el 2016 hasta 30/09/2019 actualmente en el régimen
contributivo en calidad de beneficiario conyuge compariero la sefiora
Esther Julia dependia de mi cliente, eso si no lo dice, pero si
establece y trayendo a colacion un documento que siempre me ha
llamado la atencién que aparecia como beneficiaria la madre de Jorge
Enrique Baquero con una certificacion del 7 de abril del 2016 cuando
él hasta ahora estaba iniciando la situacion laboral, entonces es poco
importante una certificacion actual del primero de diciembre porque se
trata de mi defendido pero si se tiene en cuenta una certificacion poco
actualizada que trae la parte demandada entonces en ese orden de
ideas su serioria yo sigo insistiendo no estoy de acuerdo con esta
decision porque existe prueba de la convivencia de mi cliente, existe
prueba de que era beneficiaria del sistema de seguridad de salud
existe prueba que dependia puntualmente de mi cliente y en ese
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orden de ideas yo apelé la decision que se ha adoptado en este
momento porque carece para mi con todo el respeto de un analisis a
la luz de la Constitucion, se le esta imponiendo a mi cliente una carga
probatoria que quien esta en mejor posicion de probarlo es la parte
demandada porque ellos son los que tienen la base de datos y resulta
muy féacil acreditar todo lo contrario a través de documentales cuando
mi cliente ni siquiera desde el momento que salié pueda acreditar pero
a través de las certificaciones de las cuales si tiene conocimiento esas
si las ha podido acreditar y estan acreditadas dentro del proceso.
Entonces para mi resulta que no esta ajustada la decision y que se
debe revisar de una manera mas detalla todo lo relacionado con la
extension de autorizacion del inspector de trabajo del fuero de
paternidad y que se tenga en consideracion que el conocimiento de la
calidad de beneficiaria si bien se debia demostrar por parte de esta
defensa fue demostrada pero no fue tenida en cuenta, eso es una
situacion que resulta probada reiter6 eso esta probado y cuando yo
alegué de conclusion hice mencion a la normatividad que establece
para reconocer la licencia de paternidad y es un hecho que es
coetaneo a esta situacion, es un hecho que es totalmente relevante...”

CONSIDERACIONES

En cumplimiento de lo establecido en el art 66 A del CP del T y de la
SS la Sala estudiara el recurso, en su punto especifico esto es basicamente
la insistencia en una presunta estabilidad laboral reforzada, de la cual
gozaba el actor al momento del despido; lo que imponia segun el recurrente
la obligacion de pedir autorizacion al inspector de trabajo para dar por

terminado el contrato.

Bien, la primera y necesaria aclaracion, que debe hacer la Sala, es que
el recurrente no discute que el contrato de trabajo termin6 con justa causa,
plenamente probada por el empleador; incluso es el recurrente quien de
manera expresa, desde el juicio y con pruebas que el mismo allegara, afirma
que quedd establecido que el demandante, incurrié en extralimitacion de sus
funciones, al aprobar créditos sin observar las pautas que para ello daba el
banco; a una persona natural, que era socio de una juridica y que como tal
avalaba y contaba con otros créditos; asi como autorizé sobregiros, sin

observar esas directrices que conocia en el desempefio de su labor.

En este momento conviene advertir, que se equivoca el recurrente
cuando afirma que la Juez solo analizé la diligencia de descargos, la cual
dicho sea de paso habria sido suficiente, pues alli el demandante confiesa la

falta; toda vez que de manera juiciosa y acertada, la Juez de primera instancia
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se refirié a todas las pruebas, entre ellas las declaraciones de testigos, incluso
destacando que uno de ellos, fue solicitado por las dos partes, demandante y
demandada, siendo esta testigo coherente y precisa al afirmar que el actor
incumplié las normas e incurrio en la falta que la demandada invoco para dar
por terminado el contrato. Todo esto, itera la Sala a titulo de aclaracién toda
vez que el recurrente no reprocha la existencia de la justa causa, centrado su
inconformidad en la existencia de estabilidad laboral reforzada que considera

acreditada; tema que se estudia entonces, a continuacion.

En primer lugar, vale decir que, en un proceso laboral, como en todo
proceso, existen normas de obligatorio cumplimiento en cuanto a requisitos de
demanda, contestacion y momentos procesales, para aportar pruebas,
interponer recursos, etc que garantizan que el juicio se trabe en debida forma
y asi se adelante; de no existir y de no imponerse su cumplimiento reinaria el

caos procesal y se afectaria la administracion de justicia.

De manera que no es posible, como pretendié y aun pretende la parte
actora, que un dia antes de la audiencia de juzgamiento y el mismo dia de la
diligencia, allegue pruebas para que sean tenidas en cuenta, pues eso a
simple vista, segun lo dicho se opone a lo establecido en la ley, esto es que el
momento para pedir pruebas, es o bien en la demanda, o bien la
contestacion; las aportadas por fuera de esos instantes no pueden ser tenidas
en cuenta a menos que el Juez ejerciendo sus facultades de decretarlas de
oficio, lo haga, lo que constituye una facultad se insiste y dependera del Juez
acceder a su incorporacion como tal. Todo ello garantiza el debido proceso y
la actuacion de la Juez de primera instancia, en ese aspecto, estuvo

estrictamente apegada a la Ley.

Al respecto, también conviene destacar que el apoderado de la parte
actora asistié a la audiencia consagradaenelart 77del CP del Tydela S S,
en la cual, entre otras actuaciones procesales, se decretaron las pruebas, que
solicité en la demanda y claramente se indic6 que no se decretarian las
allegadas por fuera de este momento procesal, providencia que como sefald
la Juez en la sentencia no fue recurrida, sin que exista norma procesal alguna
que imponga, lo que el recurrente denomina “correr traslado para el recurso”;

se itera, estando en la diligencia debié mostrar su inconformidad y no ahora
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en el recurso pretender revivir términos, cuando ya las decisiones se

encuentran en firme.

Ahora bien, siendo claro que la decision de la Juez estuvo sustentada
en las pruebas legalmente decretadas, para definir el tema de estabilidad
laboral reforzada, estudia la Sala los demas motivos de inconformidad del

recurrente. Veamos.

Afirma el recurrente que se le esta imponiendo una carga probatoria al
actor que no le corresponde, en lo que nuevamente se equivoca, toda vez que
el articulo 167 del C G P, sefala que incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
y en ese orden, era la parte actora quien para tener derecho a la
indemnizacién prevista en el art 239 del CST, debia acreditar el fuero

derivado de la norma.

Como en todo fuero llamese sindical, por salud, o como en este caso
por maternidad, la parte que lo reclama debe acreditar que existe la garantia,
o bien probando en el primero de los casos, su calidad de directivo sindical, o
que existe una perdida de capacidad laboral que no lo deja ejercer sus
funciones o se encuentra en debilidad manifiesta 0 que goza de la proteccion

por maternidad consagrada en el art 239 del C S del T ya mencionado.

En este caso y como concluyo la Juez no fue acreditada la proteccion;
pues no basta como entiende el recurrente que el actor haya tenido una hija, y
que sus vacaciones hayan sido suspendidas para gozar de la licencia de
paternidad, pues una cosa es que se extienda la licencia y otra diferente que
se dé, el supuesto de hecho de la norma esto es que el despido se efectue

por motivo del embarazo, eso es lo que prohibe la norma, se itera el

despido por motivo de embarazo sin autorizacion del inspector de

trabajo.

En ese orden, es claro que la licencia de paternidad surge por el
nacimiento del hijo, pero la estabilidad laboral reforzada se da por otras
circunstancias que deben ser plenamente demostradas, quizas la mas

importante que la motivacion del despido haya sido el embarazo o lactancia.
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Desde luego para el caso de la pareja de mujer embarazada o lactante,
no solo se debe acreditar lo antes dicho, sino que ademas debe probar por
quien debe hacerlo, como ya se dijo el actor, otras condiciones, todas ellas de
manera clara establecidas en la Sentencia C 005 de 2017, en la que la Corte
Constitucional declaro exequible de forma condicionada el art 239del CS T, y

el numeral 1 del articulo 240. Dijo la Corte expresamente:

(..)

En _ese orden de ideas, la extension de la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada al conyuge, compaiiero permanente
0 _a la pareja trabajadora de la mujer embarazada o lactante,
carente _de vinculo laboral, v que dependa economica y
asistencialmente _de su_pareja, contribuye a neutralizar la
discriminacion_a la _que, de hecho, se ha visto enfrentada la
mujer _en el campo laboral, al circunscribir la proteccion en
virtud de la maternidad y lactancia unica y exclusivamente a ella.
El fortalecimiento del principio de corresponsabilidad de los
miembros de la pareja frente a las obligaciones familiares,
mediante la extension de la proteccion aqui prevista, desfocaliza
de la mujer, como unica destinataria del fuero de maternidad y
de lactancia, las prevenciones a la hora de contratar o vincular
laboralmente a un empleado(a).

Los requisitos en consecuencia son: i) tener la calidad de cényuge,
compariero permanente, o pareja de la mujer embarazada o lactante ii) que la
mujer embarazada o lactante carezca de vinculo laboral, iii) que la mujer

embarazada o lactante dependa econdmica y asistencialmente de su pareja.

Para acreditar la calidad de compainiero, la parte actora presentd una
declaracion extrajuicio, ante la notaria 20 de Bogota en la que junto a la
sefiora Esther Julia Cometa Perdomo, declararon convivian en union libre
desde enero de 2016 y que en ese momento esperaban un hijo. Esta
declaracion fue hecha el 1 de julio de 2016 y en ella ademas se indica que es
para presentarla a la entidad que corresponda y para los fines legales

pertinentes.

No obstante, y como sefiald la Juez no hay una prueba que una de las

destinatarias de la declaracién haya sido la entidad demandada, como para
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inferir que, al momento de la terminacién del contrato, el Banco sabia que el

actor era el companero permanente de la sefiora Cometa Perdomo.

Ahora, para acreditar que la sefiora Cometa Perdomo carecia de
vinculo laboral se aportdé una certificaciéon en donde se indica presto servicios
al empleador laboratorios S.A.S hasta el 30/04/2016, lo cual no implica per se
que a la fecha del despido del actor no tuviera otra vinculacion, pero ademas
ni una sola prueba hay tampoco de la comunicacién del cumplimiento de este

requisito al empleador del aca demandante.

En cuanto al cumplimiento del tercer requisito, esto es la dependencia
econdmica y asistencial de la sefiora Cometa Perdomo del aca demandante;
este no se puede inferir de la declaracién extrajuicio, alli solo se dijo que
convivian desde enero de 2016 y esperaban un hijo, ni fue practicada prueba
alguna que asi lo demostrara; ni menos aun puede la demandada como

pretende el recurrente probarlo.

Finalmente, y como sefial6 la Juez ni aun teniendo en cuenta en gracia
de discusion la documental aportada por el demandante un dia antes de la
audiencia y el dia de la misma; podria inferirse lo que el demandante da por
probado; ello porque la certificacion de Coomeva de fecha diciembre 1 de
2020, que segun el recurrente la Juez ignord en su contenido, no lo fue; toda
vez que no es cierto que alli se exprese que desde 2016 y hasta el
30/09/2019, la sefiora Cometa Perdomo, era beneficiara como coényuge o
companera del demandante o que dependia de él. Este documento revisado
por la Sala se repite en gracia de discusion solo informa que el sefor
BAQUERO MORENO es afiliado al sistema general de seguridad social en
salud, a través de Coomeva EPS SA “desde 2002-10-01 hasta 2019-09-30
actualmente en el régimen contributivo en calidad de COTIZANTE
CABEZA DE FAMILIA y su estado actual es retirado”

En ninguna parte del texto se menciona a la sefiora Cometa Perdomo,
menos se dice que era su beneficiaria y dada su expediciéon tampoco era
posible que la demandada la conociera el empleador en el momento del
despido en 2016.
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En cuanto a las otras certificaciones su sola fecha de expedicion esto
es octubre de 2019, permiten concluir que no fueron puestas en conocimiento
del empleador en 2016 al momento del despido y aunque en una de ellas se
dice que la Sefiora Cometa Perdomo esta vinculada desde 2016-09-14 como
beneficiaria conyuge o compafiero permanente, ello solo probaria esta

dependencia asistencial, que no la econémica como indico la sentencia.

Por lo expuesto, la sentencia de primera instancia sera CONFIRMADA
ya que llegd a idéntica conclusion, en cuanto a la falta de prueba de
estabilidad laboral reforzada que prohibiera el despido del actor sin acudir al
inspector de trabajo, despido cuya causa ademas fue debidamente probada

por el empleador como se dijo al comienzo de esta providencia.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por
conducto de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: Sin costas en la instancia.

Las Partes seran notificadas por EDICTO, teniendo en cuenta lo
establecido en los articulos 40y 41 delCP del Ty dela S S.

Los Magistrados

MARLENY RUEDA OLARTE
/

En uso de permiso
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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RENZO RUSSY




