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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
DE PRIMERA INSTANCIA DE JOSE JAIR CANO SANCHEZ CONTRA
DORA INES AMAYA VIATELA PROPIETARIA DEL ESTABLECIMIENTO
DE COMERCIO TECNICOS DE SONIDO Y ALARMAS.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la convocada a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 01 de octubre de 2021, proferido por el

Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que Dora Inés Amaya Viatela, propietaria del
establecimiento de comercio Técnicos de Sonido y Alarmas, le reconozca
auxilio de cesantias con sus intereses y la sancién por no consignacion,
primas de servicios y, vacaciones, de 01 de junio de 2007 a 28 de
diciembre de 2018, con un ultimo salario de $1°100.000.00, moratoria,
indemnizacion por despido injusto, indexacion, aportes a seguridad social
en salud, pension vy, riesgos laborales de 01 de junio de 2007 a 30 de

mayo de 2010, costas, ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que de 01 de junio de 2007
a 28 de diciembre de 2018, labord para Dora Inés Amaya Viatela en el
establecimiento denominado Técnicos de Sonido y Alarmas, en el cargo
de instalador, con un Gltimo salario mensual de $1°100.000.00, labor que
desarrolldé en forma personal y subordinada, recibiendo ordenes e
instrucciones, en horario de 8:00 a.m. a 6:00 p.m. de lunes a sabado,
ademas realizaba el aseo en general del almacén antes de iniciar a
trabajar, en varias ocasiones cuando no llegé a las 8:00 am., Amaya
Viatela lo devolvia para la casa, nunca pudo tomar el tiempo de almuerzo
en la hora habitual de 12:00 m. a 1:00 p.m., pues, dependia del trabajo
que estuviera realizando; durante la vigencia de la vinculaciéon cumplié
sus deberes y obligaciones laborales asignados por la enjuiciada, dentro
de sus funciones también debia instalar radios, alarmas, revision de luces
a los vehiculos que llegaban al almacén, arreglos de chapas, vidrios
eléctricos, cajas para sonido e, igualmente trabajaba la fibra para la

presentacion del sonido. La empleadora termino el contrato de trabajo sin
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justa causa a partir de 29 de diciembre de 2018, sin cancelar prestaciones
sociales y vacaciones, durante la vigencia de la relacién laboral no le
consigno las cesantias a un fondo, tampoco aporté a seguridad social de
01 de junio de 2007 a 30 de mayo de 2010, razon por la cual, el 19 de
febrero de 2019, solicitd el pago de prestaciones sociales, sin recibir
respuesta. Segun formulario de informe para accidentes de trabajo, la
empleadora report6 a la Compariia de Seguros Positiva, el accidente de
trabajo que sufrié el 17 de diciembre de 2012, igualmente, existe

radicacion de incapacidades temporales suscrita por Dora Inés Amaya’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Dora Inés Amaya Viatela se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la
reclamacion de prestaciones sociales del actor sin respuesta. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia de contrato de trabajo,
prescripcion de derechos o acreencias laborales, inexistencia de
obligacién a su cargo y a favor del demandante, inexistencia de la
obligacién de pagar la sancién moratoria del articulo 65 del CST,
inexistencia de la obligacién de pagar la indemnizacién por despido del
articulo 64 ibidem, inexistencia de la obligacion de pagar la sancién del

articulo 99 de la Ley 50 de 1990, cobro de lo no debido, su buena fey,

genérica?,

L Archivo 01 folios 04 a 16.
2 Archivo 01 folios 42 a 55.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la existencia de un contrato de trabajo
entre José Jair Cano Sanchez y Dora Inés Amaya Viatela de 01 de junio
de 2007 a 28 de diciembre de 2018, en que devengd como ultimo salario
$1°100.000.00; condendé a Dora Inés Amaya Viatela a pagar al
demandante auxilio de cesantias con sus intereses, primas de servicios,
vacaciones indexadas, sancién por no consignacion de cesantias, calculo
actuarial a favor de Cano Sanchez por aportes dejados de cancelar
durante el periodo 01 de junio de 2007 a 28 de diciembre de 2018,
teniendo en cuenta el salario de $1°100.000.00 a satisfaccién del fondo
de pensiones al cual se encuentra afiliado el actor o el que éste elija e,
indemnizacién moratoria; absolvié de las demas pretensiones; declard no
probadas las excepciones de inexistencia de un contrato de trabajo,
inexistencia de obligacién a cargo de la demandada y a favor del
demandante, inexistencia de obligacién de pagar la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del CST, inexistencia de la obligacién de pagar
la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, cobro de lo no debido y,
buena fe: declaré parcialmente probada la excepcion de prescripcion,
declaré probada la excepcion de inexistencia de obligacién de pagar la
indemnizacion del articulo 64 del Codigo Sustantivo de Trabajo y;

condend en costas a la accionada3.

RECURSO DE APELACION

3 Archivos 13y 14 Audio y Acta de Audiencia.
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Inconforme con la decisién anterior, Dora Inés Amaya Viatela, interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que no se demostré
ni acreditdé en debida forma la existencia de la subordinacién, elemento
esencial de la existencia del contrato de trabajo. Aunque se allegaron al
expediente tres certificaciones firmadas por ella, dando cuenta de la
existencia de un contrato de trabajo con el demandante, se suscribieron
con el Unico y exclusivo fin de permitirle a éste acceder al arriendo de
un bien inmueble para habitarlo como domicilio o residencia. La Corte
Suprema de Justicia ha indicado que no es suficiente demostrar por via
de certificacion laboral la existencia de un contrato de trabajo, como
quiera que, la subordinacién de acuerdo al articulo 23 del CST, debe
ser constante y permanente durante la relacion de trabajo. Ninguno de
los testigos del actor conocid la relacion laboral que éste dice existio con
la demandada, son personas ajenas a la actividad de la instalacion de
radios, tienen su domicilio en diferentes direcciones alejadas del
establecimiento de comercio de la accionada, por tanto, no les consta
efectivamente si el convocante recibia érdenes de la enjuiciada para el
desarrollo de la actividad de instalacion de radios y alarmas, tampoco
saben si Amaya Viatela le pagaba o no salarios al accionante por la
prestacion del servicio, ni la afiliacion al sistema de seguridad social o,
el pago de prestaciones sociales, por ello, no se puede tener en cuenta
la existencia del elemento subordinacidn con apoyo Uunica Yy
exclusivamente en las tres certificaciones allegadas al expediente;
incluso, uno de los testigos manifestdé que su dicho provenia de lo
contado por el actor, siendo testigo de oidas, ninguno de los deponentes
trabajaba en la misma actividad de Cano Sanchez, no estuvieron
permanentemente en el establecimiento de comercio Técnicos de
Sonido y Alarmas, entonces, no pueden dar certeza de lo manifestado,

asi, las declaraciones rendidas carecen de veracidad. Uno de los
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testigos tiene un establecimiento de comercio distante, calcula que en
mas de mil metros del establecimiento de comercio de Técnicos de
Sonido y Alarmas, entonces, /jcomo le consta que el demandante
recibia érdenes, cumplia horario, o devengara salario?, inclusive los
testigos sefialaron que muchas veces el accionante no asistia al sitio
del supuesto trabajo, por voluntad propia, cuando no asistia no habia
ninguna sancién de tipo disciplinario, el accionante nunca estuvo
sometido a un reglamento de trabajo. En consecuencia, la sentencia
debe ser revocada y, en su lugar, absolver de las pretensiones de la

demanda®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Cumple sefialar, que con arreglo al articulo 66 A del CPTSS “La sentencia
de segunda instancia, asi como la decisién de autos apelados, debera estar en

consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”. En este orden,
atendiendo que la convocada a juicio en su apelacion solo reprochd la
existencia de la vinculacion contractual laboral declarada, a éste tema se

referira la decision del Tribunal.

José Jair Cano Sanchez afirma que de 01 de junio de 2007 a 28 de
diciembre de 2018, laboré para Dora Inés Amaya Viatela propietaria del
establecimiento de comercio Técnicos de Sonido y Alarmas, en el cargo
de instalador, labor que desarrollé6 de manera personal, subordinada y

remunerada®.

4 Archivos 13 y 14 Audio y Acta de Audiencia.
5 Archivo 01 folios 04 a 16.
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Dora Inés Amaya Viatela nego6 la existencia de la vinculacion contractual
laboral, pues, no existio la prestacion personal de servicios del
demandante, no hubo retribucién econdémica por dicho servicio,

tampoco la continua y permanente subordinacion.b.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

CONTRATO DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 23 del CST, para que exista contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad
personal del trabajador, (i) la continuada subordinacién o dependencia
de este respecto del empleador y, (iii) un salario como retribucion del

servicio.

En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume que
toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por una vinculacion
contractual laboral, tema sobre el que la Corporacién de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, ha explicado que probada la prestacion personal del

servicio, se presume la subordinacion’.

6 Archivo 01 folios 42 a 55.
7.¢S), Sala Laboral, Sentencia 44519 de 29 de julio de 2015 y 62373 de 24 de julio de 2019.
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Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) cédula de ciudadania del demandante?; (ii) certificado de
matricula de persona natural de la Camara de Comercio
correspondiente a Dora Inés Amaya Viatela, propietaria del
establecimiento de comercio Técnicos de Sonido y Alarmas®; (iii)
certificacién laboral de 11 de diciembre de 2014 suscrita por Dora Inés
Amaya en cuyos términos José Jair Cano Séanchez trabaj6é en la
empresa Técnicos en Sonidos y Alarmas de 01 de junio de 2007 a la
fecha en el cargo de instalador de sonido y alarmas para vehiculos
devengando $1°300.000.00, con contrato de prestacion de servicios™;
(iv) certificacion laboral de 08 de mayo de 2017, firmada por Dora Inés
Amaya en que consta que José Jair Cano Sanchez laboraba en la
empresa Técnicos en Sonidos y Alarmas de 15 de junio de 2007 a la
fecha de la certificacién, con un salario de $1°500.000.00, mediante
contrato de prestacion de servicios'; (v) certificacién de 29 de enero de
2019, dando cuenta que Cano Sanchez presté servicios de instalacion
de sonido, alarmas y todo lo relacionado con seguridad y luces con un
salario de $1°100.000.00 con contrato de prestacion de servicios
durante 2018'% (vi) reclamacion de prestaciones sociales de 14 de
febrero de 2019 con fecha de recibido del siguiente 19'3; (vii) formato
de informe para accidente de trabajo empleador o contratante de
Positiva, de 17 de diciembre de 2012, en que se relaciona como
empleador o contratante a Dora Inés Amaya, como persona

accidentada a José Jair Cano Sanchez y, la descripcién el accidente “al

estar aflojando una tuerca de presién en un carro en el momento que afloja, el brazo

8 Archivo 01 folio 17.

9 Archivo 01 folios 18 y 18.
10 Archivo 01 folio 20.

i1 Archivo 01 folio 21

12 Archivo 01 folio 22.

B Archivo 01 folios 23 a 26.
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derecho me golpeé con una esquina del carro”'* y; (viii) formato de radicacion
de incapacidades temporales de POSITIVA, sin fecha, en que relaciona
que la empleadora Doris Inés Amaya Viatela solicito el cobro de
incapacidades por 15 dias de José Jair Cano Sanchez, documento

suscrito por la demandada'®.

También se recibieron los interrogatorios de José Jair Cano Sanchez'®

y, Dora Inés Amaya Viatela'’, asi como los testimonios de Jaime

1 Archivo 01 folios 27 v 28
15 Archivo 01 folio 29.

16 Archivo 04, Min. 00:07:55 Dora Inés Amaya Viatela. Dijo que es propietaria del establecimiento denominado Técnicos de
Sonidos y Alarmas, nunca tuvo un vinculo laboral con el demandante, pues éste siempre prestd determinados servicios,
aceptd que suscribid certificaciones en la que indico que el accionante devengaba un salario y que desempefio el cargo de
instalador de sonidos y alarmas, sin embargo, firmd tales documentos por hacerle un favor al actor, que necesitaba que le
arrendaran un apartamento porque no tenfa trabajo estable, abusé de su buena fe y por ayudarle le entrego las referidas
certificaciones. Cano Sanchez siempre ha sido instalador independiente en diferentes establecimientos, y ademas, tiene su
propia clientela; siempre hubo momentos en los que le colabord y trabajé con ella, pero nunca existié un vinculo laboral.
Tampoco suscribié contrato de prestacidn de servicios con el demandante, a quien le pagaba al diario dependiendo la clase
de trabajo, pues en un carro se podia demorar un dia, tres u ocho dias en una instalacién, por lo que dependiendo de los
contratos que hacia con el cliente, asi mismo realizaba el pago; cuando el actor e hacfa trabajos le pagaba diario, a veces
se alargaban dependiendo de las necesidades, y a veces le pagaba el fin de semana pero era muy relativo. Asegurd que el
actor nunca recibié ordenes de ella, si le daba instrucciones en el momento cuando le pedfa que le hiciera un trabajo para
entregar y le decfa “Jair hdgame el favor instdleme una alarma”, claro que le daba una orden, pero era por el servicio nada
més. De otro lado, indicé no tener el conocimiento de haber reportado accidente de trabajo, nunca afili6 al demandante al
sistema d seguridad social porgue no tenian ningtn vinculo laboral, como tampoco prestaciones sociales. No tenfa un
horario para abrir su establecimiento de comercio al publico, no tenia un horario definido porque podia abrir a las 06:00
a.m. 08:00 a.m. o 10:00 a.m., dependiendo de los clientes, el demandante nunca tuvo un horario de trabajo y tampoco
hubo terminacién del vinculo porque jamas existié contrato de trabajo, simplemente decidio no regresar a trabajar, no
volvid.

17 Archivo 04, Min. 00:29:11. José Jair Cano Sanchez, técnico en sonido de alarmas. Dijo que tenia un horario de trabajo en
el establecimiento de comercio de la demandada de lunes a sabado de 8 de la mafana 6 de la tarde, sino terminaba sus
labores seguia trabajando hasta las 7 u 8 de la noche, Dora le hacia formar una hoja cada afio de una prestacién de servicios
que tiene en su poder. Estaba disponible dentro del horario de trabajo para instalar radios y alarmas en los vehiculos, la
demandante y su esposo le decian “haga este trabajo” y le tocaba realizarlo en el término del tiempo establecido. No es
cierto que de manera simultanea realizara instalaciones en otros establecimientos distintos al de la demandada, y la unica
forma que hiciera trabajos por fuera era por que Dora © su esposo le ordenaban realizarlos en otro lugar, como por ejemplo
en el local del {ado del cual era duefio el cdnyuge de Dora, y que era administrado por Ariel, testigo dentro del proceso. No
es cierto que podia llegar tarde al trabajo o dejar de asistir de manera auténoma, pues debia pedir el correspondiente
permiso a Dora. Nunca falto voluntariamente al trabajo, y en caso de no asistir le descontaban el dia de su salario. No tenia
clientes propios, pues sf llegd a atender por su cuenta, pero por fuera del horario de trabajo o los dias domingos, pero no
mientras estuviera sometido al horario de trabajo, la demandada era quien hacia los cobros. En el transcurso del dia cuando
no habia trabajos de instalacién de alarmas o radios le ordenaban organizar el cableado u organizar todo lo de almacén;
por el servicio prestado le pagaban semanalmente, los sdbados la suma de $252.000 fijos, mas las horas extras trabajadas.
La accionada lo afilié cree que en 2010 o 2011 como independiente al sistema de seguridad social, pero ella le pagaba la
mitad de los aportes y le descontaba la otra mitad del pago semanal.
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Flérez'®. Juan Pablo Zamora Quevedo'®, Laureano Pardo Sotomonte®,
José Pablo Rincon Cruz?!, Anderson Valencia Mosquera?? y, Luis Ariel

Marin.

18 Archivo 04, Min. 00:46:00 Jaime Florez. Depuso que es amigo del demandante, lo conoce porgue vivia en el sector donde
éste trabajaba desde hacia casi 30 afios en el barrio Santa Isabel. Conoce a Dora Inés Amaya porgue tiene un Almacén sobre
la Carrera 27 con calle 52 y en donde siempre vio trabajando al demandante como instalador de radios, alarmas, partes
eléctricas y todo lo concerniente a ese ramo. Lo veia porque vivia cerca de su trabajo, incluso haciendo aseos en la mafiana,
generalmente esos negocios los abren a las 8 de lamafianay cierran a las 6 de latarde 0 7 de la noche. En el establecimiento
siempre veia al demandante, a otro muchacho, a la “patrona” y su esposo que le decian “el mono”. Desde su casa no
alcanzaba a ver que sucedia en el establecimiento, pero generalmente ese era el sector donde trabajaba entregando papel,
entonces se la pasaba para un lado y otro, y por eso le consta que el actor permanecia en el almacén de la demandada.
Trabajé en dicho establecimiento por 10 afios 0 mas, las funciones del demandante consistian en hacer el aseo, instalar
alarmas, radios y luces, generalmente los carros llegan a ese negocio y siempre vio trabajando al actor como operario. No
le consta el valor que recibfa Jair por los servicios prestados, deduce que guien le pagaba era “la patrona”, desconoce si lo
afiliaron al sistema de seguridad social. De otro lado, conoce a Gonzalo que tiene un establecimiento similar de instalacién
de radios y alarmas, pero nunca vio al demandante realizando instalaciones en dicho almacén o en otros establecimientos.
No presencié que Dora le diera 6rdenes al accionante, pues solamente lo veia en el almacén arreglando el carro.

19 Archivo 04, Min. 01:06:55. Juan Pablo Zamora Quevedo manifest6 que conoce al demandante porgue eran vecinos de
trabajo, estaban al lado en la 27 con calle 52, Ingresé a laborar — el testigo- en una empresa en la direccién indicada en el
afio 2005 y e} demandante ya trabajaba en el local del lado con la sefiora Dora y su esposo Hugo, jefes de José Cano, quien
desempefiaba las labores de instalador de alarmas de los carros, bloqueos y todo o que tenia que ver con ese tema. Siempre
llegaba temprano y se encontraba con el actor, tomaban tinto y €l entraba a trabajar desde las 8 de la mafiana hasta las 6
de Ia tarde o a veces el accionante se quedaba hasta més tarde, |o cual le consta porque se encontraba antes de entrary al
salir del trabajo. Escuchd que la demandada y Hugo le impartian drdenes al actor, como por ejemplo, cuando llegaba un
carro Dora le decia al demandante “Cano venga un momentico y ayddeme con esta bateria o con este blogueo, a este carro
despacharlo rdpido”. No tiene conocimiento de cuanto devengaba el demandante, piensa que el demandante no se podia
ausentar sin permiso, ya que siempre permanecia en el local porque era el Unico que podia instalar los blogueos de las
puertas o los eleva vidrios y, realmente no se movia de su puesto de trabajo. Estuvo en un local de litografia al lado del
establecimiento donde trabajaba el demandante por casi 12 0 13 afios desde el 2004 0 2005, luego se fue- el testigo- a una
cuadra a la vuelta, por lo que no podria decir cuanto tiempo exactamente durd el actor en el local de Dora, aunque asegura
que fue por mucho tiempo. Desconoce porqué termind el vinculo laboral del demandante, si le pagaron prestaciones
sociales y vacaciones o quien le pagaba la seguridad social, se imagina que Dora era quien le pagaba el salario al
demandante, pues siempre estaba en el escritorio encargada de la caja. En la esquina habia otro establecimiento de alarmas
de carros, desconoce si el accionante laboré en ese otro local, pues, por el contrario, siempre lo vio donde dofia Dora. Le
consta las actividades realizadas por Jair, su horario de trabajo y las drdenes que le daban porque é| (testigo) llegaba a las
7 y media de la mafiana, muchas veces ya el demandante se encontraba barriendo afuera en la calle, trabajaba en medio
de los dos locales comerciales de radios, atendia una vitrina por lo que tenia una vista periférica de toda la Carrera 27, vela
a cano en el local de Dora todo el tiempo, también al hermano de Hugo, cuando necesitaba cambiar un billete grande, Dora
se lo cambiaba, y entraba a su establecimiento, razén por la cual tiene conocimiento que Hugo le daba ordenes al
demandante v que a veces prestaba las herramientas del sefior del lado. Cano Sanchez instalaba los radios y alarmas de los
vehiculos con frecuencia, a diario llegaba mucho trabajo, inclusive les tocaba entre tres o cuatro personas trabajar en los
carros. Cada uno de los establecimientos o talleres de reparacién de alarmas que estaban en el sector eran independientes,
el demandante solamente trabajé en el taller de Dora y Hugo y no podia estar en otro lado porgue tenia su jefe.

20 Archive 04 Audiencia Minuto 01:49:09 Laureano Pardo Sotomonte, conoce al demandante porgue vivid en el sector
donde trabajé el demandante desde ef 2008, en la carrera 27 con calle Sta, sabe que Dora Inés Amaya Viatela es la duela
del almacén donde prestaba sus servicios el accionante como técnico en el ramo de alarmas, radio y cuestiones eléctricas.
Se supone que Dora le impartia ordenes al demandante como duefia del establecimiento, el demandante cumplia un
horario de 8 de la mafiana a 6 de la tarde de lunes a sabado, lo cual le consta porque el actor le comentaba, y muchas veces
¢l pasaba temprano por el local (el testigo) y tambien en horas de la tarde y vefa al demandante haciendo su labor.
Desconoce el salario devengado por José Cano, en algdn momento le dijo que devengaba 250 mil o 270 mil pesos
mensuales, y por deduccién se supone gue le cancelaba su empleador, aunque nunca evidencié que Dora le diera el dinero.
Transitaba con frecuencia el sitio donde laboraba el demandante, casi a diario por lo que deduce estaba vinculado mediante
contrato de trabajo, no le consta si el actor podia retirarse sin permiso del taller, no le consta si le pagaron prestaciones
sociales. Su hija tenfa un carro que tuvieron que llevar un par de veces al establecimiento de Dora para su reparacién, José
Cano fui quien realizé el servicio, porque era el encargado, la negociacion se hacia siempre con Doray a ésta se le pagaba
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Pues bien, los medios de conviccién y piezas procesales resefiados en
precedencia, valorados en conjunto, permiten colegir que de 01 de junio
de 2007 a 28 de diciembre de 2018, José Jair Cano Sanchez presto
servicios en el establecimiento de comercio propiedad de Dora Inés
Amaya Vitela como técnico o instalador de sonidos y alarmas en
vehiculos, situaciones facticas de las que dan cuenta las certificaciones
suscritas por la demandada?®, lo aceptado por Amaya Viatela en su
interrogatorio de parte, al sefialar que el demandante le hacia trabajos
de instalacion de sonidos y alarmas dependiendo del contrato que hacia

con el cliente, asi como los testimonios recibidos.

directamente por el servicio. No tiene el conocimiento de que el accionante prestara sus servicios de instalacidon en otros
talleres y, desconoce quién efectud la afiliacidn a seguridad social del demandante.

21 Archivo 04 Audiencia Minuto 02:25:43 José Pablo Rincén Cruz depuso que conoce al demandante desde 2006 porque
éste le prestaba los servicios de electricidad de su vehiculo y de otros vehiculos, ademas él (testigo) es vecino del sector y
tiene un negocio de publicidad. Conoce a Dora como propietaria de un negocio de electricidad, radios, luces de carros en
donde laboraba el demandante, quien tenia como funciones las de instalacion de alarmas, todo el tema eléctrico y de luces
de los carros, dicho taller estaba ubicado en la Carrera 27 con calle Sta. Cuando llevaba su carro al taller realizaba el pago a
la sefiora Dora, habia otra persona que era el esposo “el mono”, con quien se hacia el contrato como tal, el precio era con
Dora vy las reparaciones las hacia José Jair. Presencid que Dora le impartié érdenes al demandante como propietaria del
lugar, normalmente veia llegar temprano al actor, hacia las labores de aseo, la demandada le entregaba los radios que debia
reparar, le decfa cudl vehiculo reparar o le reasignaba funciones, calcula que el demandante entraba desde las 7 de Ia
mafiana hasta las 6 de la tarde, pues por lo general lo vefa a esas horas. Las veces que frecuentd el sitio de trabajo de José
Jair siempre se lo encontrd, no sabe si Dora le pagana salario. Cuando llevaba su vehiculo a reparar el sistema eléctrica por
ejemplo, habia otra persona a veces que le ayudaba a destornillar o colocar un bombillo, pero no le delegaba su trabajo a
otra persona. El establecimiento donde trabajaba (el del testigo), estd ubicado en la carrera 29 con calle 3ra, y el
establecimiento de Dora, en la Carrera 27 con carrera Sta, y le conta el horario del demandante porque llevaba el vehiculo
al taller donde laboraba el actor, ademds trabajaba en un negocio de publicidad y manejaba suministros por lo que se
cruzaban muchisimas veces, a veces dos o cuatro veces el mismo dia, razén por la cual, da fe lo que ha manifestado.

22 Archivo 04 Minuto 02:55:45. Anderson Valencia Mosquera indicd que trabajo para Dora Inés Amaya Viatela de 2008 a
2012 més o menos, el demandante también trabajo para ella, ambos eran instaladores, cuando ingreso a faborar ya se
encontraba José Jair y cuando se retird éste continu¢ trabajando. Se turnaban para instalar los radios y alarmas de los
vehiculos, cuando no tenian trabajo o no habfa clientes, tenia entendido que el demandante se iba a buscar sus clientes, el
trabajo que realizaba era independiente. Le parece haber conocido a Gonzalo, y vio una sola vez al demandante en su
establecimiento. Cobraran por instalacion y se hacian pagos semanales. El accionante era auténomo, él sabia lo que tocaba
hacer, podia no asistir al taller y Dora no hacfa nada frente a esas ausencias. Respecto de la frecuencia con que vio al
demandante instalar radios y alarmas en otros establecimientos, precisd que solamente supo lo de Gonzalo y nada mas y
no sabrfa decir si trabajé en otro lado.; si cumplia un horario de trabajo que no era estricto; cuando un vehiculo llegaba a
tomar los servicios recibia ordenes de dofia Dora y don Hugo, el establecimiento se abrfa a las 8 de la mafiana. Prestaban
sus servicios todos los dias de lunes a sabado, los sabados si habfa buen trabajo hasta las 6 0 7 de |a noche, de lo contrario
hasta las 5 de la tarde. El demandante desempefiaba sus funciones en el local y a veces hacfan domicilios, durante ese
tiempo Dora lo mandaba a hacer trabajos en los carros, si tenia que ausentarse cree que el accionante llamaba, tenia
entendido que daba la informacién de que no iba a trabajar. Cuando llegaba un cliente, se turnaban, dofia Dora decia que
el que llegara primero hacia el turno, o a veces llegaban al tiempoy decidian a quien le tocaba primero, de los arreglos que
les hacian a los carros nunca recibieron dineros, pues la siempre le pagaban a Dora. Podian atender otro carro por fuera del
establecimiento de Dora, sino habia nada mas, crefa que el demandante se iba y hacia el trabajo.

22 Archivo 01 folios 20 a 23.
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En este orden, al quedar demostrada la prestacion personal del
servicio del accionante, obra a su favor la presuncion que dicha labor
se encontraba regida por un contrato de trabajo, entonces,
correspondia a Amaya Viatela, acreditar el hecho contrario al

presumido, esto es, que la labor fue autdénoma e independiente.

En el examine, Dora Inés Amaya Viatela no desvirtué la presuncion
contenida en el articulo 24 del CST, pues, no acredité que la actividad
personal ejecutada por Cano Sanchez fue auténoma e
independiente, cumple mencionar, que en el interrogatorio de parte
aquella afirmé que le daba 6rdenes e instrucciones al demandante
para instalar las alarmas cuando requeria de determinado servicio,
ademas, los testigos Jaime Flérez, Juan Pablo Zamora Quevedo,
Laureano Pardo Sotomonte y, José Pablo Rincén Cruz, fueron
coincidentes en afirmar que siempre vieron a Cano Sanchez en el
local de Dora Inés, era la persona encargada de hacer las
instalaciones, no lo vieron en otro establecimiento distinto al de la
accionada, era quien abria temprano el local para hacer el aseo y
permanecia en el sitio hasta las 6:00 o 7:00 p.m., concretamente
Jaime Florez, refirié que vivia a tres cuadras del taller, siempre vio al
demandante instalando alarmas, radios y luces; Juan Pablo Zamora
Quevedo depuso que trabajé en el local de al lado de Dora Inés donde
laboraba el accionante, tenian el mismo horario de 8:00 a.m. a 6:00
p.m., era el Unico que podia instalar los bloqueos de las puertas o
elevavidrios, no se movié de su puesto de trabajo durante 12 o 13
afios y, no podia trabajar en otro establecimiento, porque, tenia su

propia jefe; Laureano Pardo Sotomonte refirié que asistia al taller de
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Dora Inés por servicios técnicos, muchas veces presenci6 que éstao
su esposo “el mono” le daban instrucciones al demandante scbre el
vehiculo en el que tenia que trabajar y lo que debia hacer, la
negociacion del servicio siempre la hacia con Dora Ines a quien le
pagaba, pues, al demandante nunca se le cancelaba algin dinero; a su
turno, José Pablo Rincon Cruz manifesté que llevaba su carro al
establecimiento de Dora, el demandante era quien hacia la instalacion
de alarmas y todo lo relacionado con el tema eléctrico de los vehiculos,
el contrato y el pago del servicio se concertaba con Dora, asimismo,
presencid que la accionada le impartia 6rdenes a José Jair, por ejemplo,
le decia cuales radios o qué vehiculo debia reparar. En este orden,
contrario a lo afirmado por la censura, los testigos de la parte actora
indicaron la razon por la cual les constaba su dicho, bien porque
visitaban el taller donde laboraba el actor para el servicio de atencion
de vehiculos o, porque trabajaban o vivian cerca del establecimiento y
frecuentaban el sector, y, aunque a los deponentes no les constaba el
salario devengado por el promotor del proceso o el tema referente a su
afiliacién al sistema de seguridad social, ello no es Obice para
desconocer lo que si pudieron presenciar de manera directa, como fue
la prestacion personal del servicio del accionante, las actividades que

realizaba y, las érdenes e instrucciones que recibia de la enjuiciada.

En adicién a lo anterior, si bien el deponente Anderson Valencia
Mosquera asegur6 que durante el tiempo que labord en el taller de Dora
Inés de 2008 a 2012 fue compariero de trabajo del accionante, quien
era auténomo e independiente para desarrollar su labor, también
asegurd que éste recibia 6rdenes de Dora para hacer trabajos en algun

carro, el servicio lo prestaba de lunes a sabado, especialmente los
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sabados habia buen trabajo hasta las 7:00 u 8:00 p.m., sefial6é en
principio que el actor podia ausentarse sin problema, para
posteriormente, manifestar que en esos casos debia llamar o informar
que no se presentaria a trabajar; por disposicién de Dora, cuando
llegaba algun vehiculo, se turnaban con el demandante dependiendo
quien llegara primero para atenderlo, el cliente le pagaba a Dora por el
servicio prestado, pues ellos — el testigo y demandante - nunca recibian
dinero, situaciones que no reflejan una actividad autbnoma como en su

comienzo aseguro.

Y, aunque el deponente Luis Ariel Marin manifesté que de vez en
cuando el accionante prestaba servicios a Dora Inés, que laboraba en
establecimientos diferentes como en el del sefior Gonzalo, que no tenia
horario fijo de trabajo, pues, a veces abrian el taller a las 9:00 o 10:00
a.m., que Cano Sanchez no iba al taller por dos o tres dias, este
testimonio por si solo no desvirtia los restantes medios de persuasion
que demuestran circunstancias distintas a las sefialadas por dicho
deponente, consistentes en que el demandante prestd sus servicios

personales de forma permanente a Dora Inés Amaya Viatela.

Y, en lo referente a la aseveracion de la censura en cuanto a que las
certificaciones obrantes allegadas fueron suscritas por Dora Inés
Amaya con el Unico y exclusivo fin de permitirle al actor acceder al
arriendo de un bien inmueble, cabe sefialar, que la Corporacion de
cierre de la jurisdiccién ordinaria ha explicado que el juez laboral debe
tener en principio como un hecho cierto el contenido de dichas

constancias sobre temas relacionados con el contrato de trabajo, sin
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embargo es posible probar algo distinto a lo certificado, carga probatoria
que corresponde al empleador y que debe ser de tal contundencia que
no deje sombra de duda?*, situacion que en el exdmine Amaya Viatela

no cumplié.

Finalmente, en lo atinente a que el actor no acredité la subordinacion,
cumple mencionar, como se explicoé en precedencia, que por mandato
legal - articulo 24 del CST - y desarrollo jurisprudencial®®, a quien alega
la condicion de trabajador le basta acreditar la prestacién personal del
servicio para que se presuma la subordinacion, vale decir, que dicha
actividad se encontraba regida por una vinculacién contractual laboral,
correspondiéndole desvirtuarla al posible empleador, sin que en el
presente asunto, la convocada a juicio cumpliera dicha carga probatoria,

en este sentido, se confirmara la decisién del a quo.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

24 CS}, Sala Laboral, sentencia 39050 de 06 de marzo de 2013.
25 Asi lo ha explicado de manera reiterada y pacifica la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria, entre otras en las
siguientes sentencias, CS), Sala Laboral, 44519 de 29 de jufio de 2015y, 62373 de 24 de julio de 2019.
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SEGUNDO. - Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

‘_‘“TZ— (-/0 -/H'\ :)\, /) /
LILLY YOLANDA VEGA BLAN C9/
Z
G No CFirma por HAusencia i

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JOHN HAROLD GOMEZ
VARGAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., quince (15) de noviembre de dos mil veintidés (2022),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 09 de marzo de
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2022, proferido por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de

Bogota.
ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare ineficaz el traslado efectuado al
RAIS a través de PORVENIR S.A. y, que se encuentra validamente
afilado al RPM, en consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES los valores de su cuenta de ahorro
individual como aportes, capital, rendimientos y, pagos de
administracion del periodo transcurrido desde su afiliaciéon al RAIS a la
fecha en que se materialice su retorno al RPM; COLPENSIONES debe
recibir los aportes remitidos y actualizar su historia laboral; costas; ultra

y extra pelita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 26 de agosto
de 1962; su status pensional se consolidara el 26 de agosto de 2024,
empez6 a laborar en 1982 cotizando a pensiones con la empresa
Miratex S.A., en enero de 1997 ingres6 a Planeacion Nacional y el jefe
de Recursos Humanos le exigié que se afiliara a PORVENIR S.A. para
continuar su proceso de vinculacion a la entidad, lo conminé a dirigirse
a la oficina de PORVENIR S.A. que quedaba enseguida de la entidad
publica y, que preguntara por la asesora Diana Rubio quien le haria la
vinculacion, ésta asesora diligencié el formulario sin darle algun tipo de
informacion acerca del régimen de ahorro individual y del régimen de
prima media. Estando cerca a su edad de pensién solicito la proyeccion
de su mesada pensional a PORVENIR S.A,, arrojando como resultado

en el evento de cesar las cotizaciones una mesada de $1°059.700.00,
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con un IBL de 11.57% a los 63 afos y, $1°179.700.00 con un IBL de
12.88% a los 64 afios; en el segundo evento de cotizar por doce meses -
mas, obtendria una mesada de $1°309.100.00, con un IBL de 14.29%
a la edad de 61 afios, a los 63 afios $1°496.200.00, con un IBL de
16.34% vy, a los 64 afios de edad $1°856.900.00 con un IBL de 20.27%;
mientras el calculo actuarial si hubiera cotizado a COLPENSIONES dio
como resultado una mesada pensional de $9°067.137.00, con un IBL
de 57.70% a los 64 afios de edad. El 22 de abril de 2021 mediante
derecho de peticién dirigido a PORVENIR S.A. al correo electronico

contacto@porvenir.com.co solicitd la nulidad de la afiliacién, sin recibir

respuesta; el dia 24 de los referidos mes y afo, peticiond a
COLPENSIONES recibirlo en el RPM, negado el siguiente dia 26".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepté las calendas de
nacimiento del actor y, de inicio de cotizacién al sistema de pensiones,
asi como la solicitud de retorno al RPM con respuesta negativa. En su
defensa propuso las excepciones de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del CC, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,

1 Archivo 04, documento 04.
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improcedencia de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. present6 oposicién a los pedimentos y, dijo que no
eran ciertas o no le constaban las situaciones facticas. Propuso como
excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado
por Jhon Harold Gémez Vargas del RPM al RAS a través de PORVENIR
S.A. efectivo desde 01 de marzo de 1997, por tanto, jamas se separé del
RPM: ordené a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES todos los
dineros que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante, con
rendimientos y gastos de administracién (estos Ultimos debidamente
indexados), durante el tiempo de afiliaciéon del actor, sin descuentos por
seguros de invalidez y sobrevivientes o para garantia de la pension
minima; ordené a la Administradora del RPM recibir los dineros referidos
y reactivar la afiliacion del accionante sin solucion de continuidad; declard
no probadas las excepciones propuestas; informé a COLPENSIONES
gue puede 'iniciar las actuaciones civiles para obtener el pago de
perjuicios que se causen con el acto que se declara ineficaz por parte de
PORVENIR S.A.; costas a cargo de PORVENIR S.A%.

2 Archivo 07, documento 02.
2 Archivo 09, documento 02.
4Archivo 15 Audio y Acta de Audiencia.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las Administradoras enjuiciadas

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecta el principio se confianza legitima que ha asumido la
AFP desde cuando suscribié el formulario de afiliacion del demandante
y, creé la cuenta de ahorro individual que ha sido debidamente
administrada, bajo esas circunstancias, se desconocié la vigencia de la
normatividad y, las exigencias a cargo de la AFP para 1997, época en
que los fondos privados podian suministrar asesoria verbal, siendo el
formulario de afiliacién el documento que determinaba la vinculacion a
la AFP, instrumento que debia cumplir las exigencias de la Ley 100 de
1993, en lo atinente a la firma libre y voluntaria, formulario autorizado
por la Superintendencia Bancaria, siendo el Unico documento al que
estaba obligada la AFP, entonces, exigir pruebas que no existen, hace
imposible ejercer el derecho de defensa. Los consumidores también

tienen obligaciones conforme al Decreto 2555 de 2010, como leer y
revisar las condiciones de los contratos y, conocer los requisitos del
sistema, por ello, si el demandante observo alguna inconsistencia pudo
solicitar las aclaraciones pertinentes, sin embargo, solo después 23
afios lo hace, demostrando que nunca estuvo inconforme, solo al estar
ad portas de adquirir su derecho pensional presentd reproche. El
demandante esta dentro de la prohibicion de la Ley 797 de 2003. Las
actuaciones a favor del actor como la creacién de la cuenta de ahorro

individual, la generacion de aportes y rendimientos, nacieron a la vida

5 Archivo 15 Audio y Acta de Audiencia.
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juridica; los rendimientos demuestran que PORVENIR S.A. cumpli6 a
cabalidad su obligacion de administracion de los recursos del
demandante, por ello, se opone a la condena de devolucion de gastos
de administracién, éstos se enmarcan dentro del 3% del articulo 20 de
la Ley 100 de 1993, obligaciones de tracto sucesivo no susceptibles de
devolucidon que corresponden a la generacién de rendimientos.
Conforme al articulo 134 de la Ley 100 y al concepto de la
Superintendencia Financiera de 17 de enero de 2020, no existe
disposicién que obligue a devolver los gastos de administracion, pues,
en casos de declaratoria de ineficacia de traslado, solo se retornan
aportes y rendimientos, lo contrario, constituye un enriquecimiento sin
causa a favor de COLPENSIONES; los gastos de administraciéon no
financian la pension del demandante, por el contrario, entran a esa
bolsa comun de COLPENSIONES sin generar capital sobre lo que se

va transferir, ademas, les aplica la prescripcion extintiva.

COLPENSIONES en suma arguyo, que el demandante se encuentra
en la prohibicion del articulo 13 Ley 100 de 1993, pues, la solicitud de
traslado la hizo cuando tenia mas de 52 arios de edad. No se acreditd
vicio alguno del consentimiento al suscribir el traslado en 1997, por el
contrario, se evidencia la intencién del actor de permanecer en el RAIS,
tanto, que no usé la resicién del contrato o el derecho de retracto que
le asistia y, permanecié por mas de 20 afios en el RAIS, aunque
contaba con los medios para resolver las dudas e inquietudes de su
pensién, nunca averigué por el estado de su cuenta de ahorro
individual, ni sobre el capital necesario para pensionarse acorde a sus
intereses, por ello, la demanda tiene un interés econdmico. Se debe

tener en cuenta la descapitalizacion el sistema, frente a la declaracion

injustificada del traslado, que afecta la sostenibilidad financiera del
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sistema con riesgo para la seguridad social de los demas afiliados que
si han cotizado, en este orden, el actor se beneficiara de esfuerzos que
no le corresponden. Si no se acogen los argumentos anteriores, solicita
se condicione el cumplimiento de la sentencia a la devolucién de todos
los saldos de la cuenta de ahorro individual, pues, no puede acatar lo
ordenado mientras no reciba los dineros provenientes del RAIS.
Igualmente solicité no ser condenada en costas en el recurso de alzada
y, confirmar la absolucién de costas de primera instancia, ya que, es un
tercero a quien se le causa un dafio injustificado o, interviniente forzoso

dentro de la presente litis.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que John Harold Gémez
Vargas estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 01 de marzo
de 1982 a 28 de febrero de 1997, aportando 79.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 21 de enero de 1997, solicit6 su
traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de marzo siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
en pensiones emitido por COLPENSIONES®, la historia laboral
consolidada’, el formulario de vinculacion® y, la certificacion de
afiliacion®, expedidos por PORVENIR S.A., asi como el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS™.

6 Archivo 01, anexo 09.

7 Archivo 01, anexo 08 y Archivo 09 documento 02 folios 90 a 122.
8 Archivoe 09, documento 02, folio 89.

9 Archivo 09, documento 02 folio 122.

10 Archivo 09, documento 02, folio 87.
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Gomez Vargas naci6 el 26 de agosto de 1962, como da cuenta su cédula

de ciudadania'’.

Mediante correo de 22 de abril de 2021, el demandante solicité a
PORVENIR S.A. la nulidad de su afiliacién y/o ineficacia de su traslado
con la consecuente devolucion a COLPENSIONES, de manera
indexada, de todos los aportes, cotizaciones, bonos, gastos de
administracion, capital y, la rentabilidad obtenida'?; pedimento negado
mediante oficio de 16 de junio de 2021, pues, se encontraba
validamente afiliado a la AFP, siendo los Jueces de la Republica

quienes tienen la facultad para declarar la ineficacia de la afiliacion'.

El 24 de abril de 2021, Gémez Vargas radicé en COLPENSIONES
solicitud de restablecimiento de su afiliacion en el RPM, como
consecuencia del engafio de PORVENIR S.A., negado con respuesta
del siguiente dia 26, bajo el argumento que la solicitud de afiliacion o
traslado fue realizada de manera directa y voluntaria por el
demandante, ejerciendo su derecho a la libre eleccién de regimen
conforme a lo establecido en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de
19934,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

11 Archivo 01, anexo 04,

12 Archivo 01, anexo 04y 12.

13 Archivo 09, documento 02, folios 130 a 132.
14 Archivo 01, anexo 14.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la selecciéon de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
convocadas a juicio'®, (i) expediente administrativo de COLPENSIONES'®,
(iii) resumen de la historia laboral y liquidacién de bono pensional emitido
por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda'’, (iv)
simulacion pensional realizada por PORVENIR S.A."8, (v) comunicados de
prensa'®, (vi) concepto con radicacién 2019152169 — 003 - 000 de 15 de
enero de 2020 proferido por la Superintendencia Financiera de Colombia?°.
También se recibié el interrogatorio de parte de John Harold Gomez

Vargas?'.

15 Archivo 04, documento 03y, Archivo 07, documento 04 folios 14 a 16.

16 Archivo 07, anexos 05 a 018.

17 Archivo 09 documento 02 folios 123 a 126.

18 Archivo 09 documento 02 folios 127 a 129.

19 Archivo 09 documento 02 folios 133 a 135.

20 Archivo 09 documento 02 folios 137 a 142.

21 Archivo 015, Minuto 00:09:58. John Harold Gémez Vargas. Dijo que el 21 de enero de 1997 ingreso al Departamento Nacional de Planeacion, de
Recursos Humanos lo direccionaron para suscribir el formulario de afiliacion con una asesora de nombre Diana, quien lo diligencié con ciertos
errores, pues |a fecha no era la correcta y no tenia el nimero de formulario, no le dieron informacién y no hizo comparaciones con proyecciones
de pensién, no le indicé qué sucederia con los aportes en el Seguro Social, tampoco que se crearfa una cuenta de ahorro individual, ni los criterios
o requisitos para acceder a la pension con el fondo privado. Verificé el formulario, pero no le dieron ningun tipo de informacién. Para esa época no
conocia los requisitos para pensionarse con el Seguro Social, tampoco el sistema en el fondo privado. Su motivacion para retornar a COLPENSIONES
radica en que se siente engafiado, porgue no le dieron ningun tipo de informacién, ademas, efectuaron el traslado de rapidez entregéndole el
formulario de afiliacién con inconsistencias. Durante su filiacién a PORVENIR ha recibido extractos, no conoce cémo funciona alguno de los dos
sistemas. Mencioné que la pensién en el fondo privado es muy inferior respecto de la que recibiria en COLPENSIONES. Al momento deltraslado no
se acerco al ISS para averiguar si el traslado iba a incidir en su futuro pensional, no sintié la obligacién que debia acudir al ISS para eso. Desde hace
un afio aproximadamente empezé a averiguar sobre su pensién, data para la cual tenia 57 o 58 afios de edad, momento en que se enterd que

estaba dentro de la prohibicién para solicitar el traslado de régimen.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 21 de

enero de 19972, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA
LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configurd

omisidn de su deber de informacién.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria??; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce 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...”**.

22 Folio 31y, CD Folio 159, Pagina 42.
23 CSJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
2 Cs), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019.
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Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente cuando definia
su situaciébn de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacidon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él optd por el cambio de

régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual de
John Harold Gémez Vargas en los términos sefialados por el a quo, con

los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a

5 3), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?%, en este tema se confirmara

el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde reactivar la
afiliaciéon del demandante sin solucion de continuidad y, actualizar la
historia laboral, empero, para el cumplimiento de lo anterior, la entidad
debe contar con los recursos y la relacion de aportes enviados por
PORVENIR S.A. y, atendiendo que el afiliado no se puede afectar al
afiliado con los tramites interadministrativos durante un término
indefinido, se le concede a la AFP un lapso de 30 dias habiles para que

remita los sefialados dineros a COLPENSIONES, en este sentido, se

modificara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensién?’, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en

que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP

% ¢5J, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
27 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de Ia Ley 797 de 2003.
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omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decisién consultada y apelada también en este aspecto.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincién entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A. tenia la obligacion de

brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del
dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de
la inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de
la economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia
sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago?s,

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima.
En este orden, se adicionara la decision de primer grado, atendiendo
la consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, como quiera

que solo se ordend la indexacion de gastos de administracion.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situéci()n
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que

la constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter

2 ¢S}, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdémicas, sino, la satisfaccion in toto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccién de la pensiéon, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales Yy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucién se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen

igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™°,

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto. Sin

costas en la instancia.

2 ¢s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
30 ¢5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES en el término de treinta (30) dias habiles todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del
demandante, con rendimientos, recibidas durante el tiempo de su
afiliacién; sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por
gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes y aportes
al fondo de garantia de pensién minima, valores que debe remitir al
régimen de prima media, debidamente indexados, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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