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DAVID A. g CORREA STEER
Magistrado Ponente

PENSIONES - COLPENSIONES, LN.G.

-PROTECCION S.A. FONDO
DE PENSIONES, PORVENIR S.A. y OL

D MUTUAL S.A.

EXP. 11001-3 1-05-038-20 18-00049-01.

Bogota D.C., treinta yuno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)..

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo d,ispllestq,ﬁer;:‘clj !
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se Teunié la SalaQum“ta dc ‘

Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Bogota
D. G

ool e e I
integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA ‘MURILLO '

VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS M@TrAyEmAJ

CORREA STEER, quien actiia como ponente, co

resolver los recursos de apelacion  in
demandante contra la sentencia ‘proferi
2019, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral
y dictar la siguiente,



|

ORD. n.* 038 2018 0004901 %

w

SENTENCIA :

I. ANTECEDENTES w

|3

Pretendio el de ‘mandante, que se declarara que PORVENIR S.A., ;48
-N-G.-PROTECCION 5.4/ FONDO D PENSIONES y OLD MUTUAL i
S.A., no 1o age Soraron de manera correcta y juiciosa, toda vez que no .27
8¢ le informé de las consecuencias del traslado al RAILS, ¥ en *é {4
Consecuencia que se dec cretara la nulidad o ineficacia del traslado; i1

que se ordenara a PORVENIR S A , & trasladar a COLPENSIONES
‘adora del R.P.M. los aportes,

cotizadas, como sl Nunca se

como administy

rendimientos y semanas
hubiese surtido ej traslado al RALS., ¥ ,
COLPENSIONES  aceptar el mhda :

que se condenara al pago de ha egsm
procesales a las demandadas.

Que  se  ordenara a

( ‘m1ss(:('u(‘:ncialmenl‘e,

Para el efecto, manifests que naci6 el 11 de

consta en el documento de identi
extinto 1.S.S desde el 24 de junio de 1987 .
€124 de octubre de 1996, se traslads al R
con Solidaridad, Fondo PORVEN
traslado a partir de 1.° de dice

sepun

traslado a varias A.F.P.; que no
¢ imparcial sobre las cons
montos de pensién eon |
regimenes; que actuals

que el 11 de octubre d
demandante sobre la s
eras procedente toda

del requisito del tiempo

Senalé, que solicitd

pensiones a las que estuvo



traslado de régimen, a lo que las A

habia brindado asesoria del caso; ¢

se efectuo. Igua

sirve de excus:
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ORD. n.° 038 2018 00049-01

Suministrada a la demandante fue acorde con las dispesiciones
legales, y que su decision de trasladarse de régimen pensional fue
libre, espontanea y sin presiones, teniendo en cuenta que en el
formulario de afiliacion gue suscribio, manifesté tener pleno

conocimiento del proceso de vinculacién (f.° 152 a 180).

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, inexistencia
de algtn vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante

formulario de vinculacion al fondo de pensiones, y debida asesoria del
fondo. (f.° 163y ss).

__ OLD MUTUAL S.A. luego de oponerse a la prosperidad de las
- pretensiones, adujo que brindo toda la informacién y explicacion

las consecuencias egalesyepo:rmmmas del traslado, asi

as y desven .y demas aspectos relevantes para

b eanemiiiesi a0 BA Lo
Imente, PROTECCION S.A., luego de oponerse a la
pretensiones, adujo que brindo toda la informacion

secto de las consecuencias legales y economicas del

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en
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ORD. n.” 038 2018 00049-01

nciade 11 de septiembre de 2019, ABSOLVIO a las demandadas

M.‘ﬁr AN
‘-da.pte presento recurso de apelacion contra la

5 de forma subjetiva, toda vez que se configuré un
mien 0, cOMO quiera que no se tuvo por acreditado
‘& un engano; que se generd un perjuicio al
diferencia en el monto pensional entre ambos
te considerable, y por Gltimo, que no se tuvo en

SL14 52-2019, que senala que la carga de la prueba esta
0 y explica completamente todo lo relacionado con

ynformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo

1 Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como

encuentra acreditado dentro del plenario que: 1) el

ldante nacié el 11 de abril de 1959 (f.° 16); i) que a 31 de

" 7 inicialmente. € > oC = 1996, se
P.M. (f.° 100); iif) y que mic ialmente, el 24 de octubre de 1996, se

» |
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i ORD. n.° 038 2018 00049-01

‘régimen de ahorro individual con solidaridad
""por 'PORVENIR S.A., conforme al formulario de

, del consentimiento
10 el cabal cumplimiento
hﬁ”a s c’:iue asi lo exijan.

:‘ nw.rl,”w oL J

u hteral b} establecm

a de los ugqgtmenes del sistema
or parte del afiliado,

espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

co
primera vez Se€ trasladaran del régimen de prima media con

mo exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.0 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y

o)
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la anulacion del traslado situacion que no se da en el

en e caso; no obstante el Trlbunal de Clerre en d1chas

con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del m1sm0' lo cual se

-4

materializa en

) o que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la

que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,

- pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de

efecto nocivo puede causarse al accionante quien contaba con 35

7
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' dad para el 1° de abril de 1994, que para esa data tenia un
S - :'8.‘\_43 Semanas cotizadas, y se encontraba en plena
su derecho de pensién?

raduce en que no contaba con esa expectativa
el derecho para que pudiera predicarse
acio l%a:[clal a PORVENIR S.A. le cercend ese

nliere, que con este acto se produjeron los efectos
al régimen de ahorro individual con solidaridad,
. en ¢l plenario ninguna prueba de que su
ito en el traslado a PORVENIR S.A., fue ineficaz o

ciado de nulidad, por haberse tratado de una decisiéon sin

ficiente informacion, maxime cuando en el interrogatorio €l
dico que estuvo de acuerdo con la informacion suministrada
'ORVENIR S.A., mediante el cual dicha entidad le realizo un
del valor de los mesadas pensionales en cada régimen. De
forma, admitio siempre recibio inforrnacion de su fondo de
iones, y que cuando hizo averiguaciones respecto del estado de
pension considero que la informacion suministrada por

ORVENIR S.A. era confiable, pero no suficiente.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senalada
por el demandante que le fue otorgada, no implica un engano, en la
medida en que no es erronea, dado que quienes se encuentran
vinculados al Régimen de Ahorro Individual pueden obtener el
derecho a la pension sin el cumplimiento del requisito de edad,

aumentar el monto de la mesada pensional etc., situaciones estas que

\ |
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ORD. n.° 038 2018 00049-01 |8

Son excluyentes del Régimen de Prima Media, que el actor manifesto
conocer segun su dicho, por lo que desvirtua el deseo de permanecer
en el Régimen de Prima Media o de retornar a él, lo cual se concluye
porque pese a las diversas oportunidades de trasladarse no opté por

tal situacion, antes por el contrario, pernocté en el R.A.L.S.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL-
1452 de 2019, se debe advertir que no desconoce la obligacién de los
fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
co_mpleta y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
O individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision \

de esa obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto

- juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engano,

en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en

gl _‘L{la;'i_,cek_-’:braci'én‘ del acto juridico de traslado, lo que necesariamente

m" aef)e ‘analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
L dl_]o en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que €l juez
esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar
O sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio cle las facultades propias de

las reglas de la sana critica (articulos 51, 60y 61 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social); sin embargo, con base en ello,

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, €l
hecho de que el actor considero que PORVENIR S.A. incumplio el |
deber de informacion solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pension, sin que hubiese manifestado inconformidad
alguna durante el tiempo €n que estuvo afiliado. Asi las cosas, se
tiene que hubo una ratificacion tacita del acto juridico de traslado,

- et e 10 ~oqles.
con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales

" 1
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Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales ¥
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

-deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningin vicio del consentimiento, toda vez que,
- conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Coédigo Civil, el error
- sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
~vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
~_en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idemn.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafos que indujeran o provocaran €rror
~ en la demandante para su afiliacion, por parte de PORVENIR S.A., en

consonancia con el articulo 1515 del Codigo Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccién, error o induccion al mismo como vicios

del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos

atn el dolo consistente en artificios o engafos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion PORVENIR S.A., ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredito que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

CSidlieduu Lull udm
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ORD. n.° 038 2018 00049-01.

punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora en los periodos en que ¢l demandante se vinculo a
ella.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccion ordinaria, por las razones antes
expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las Administradoras de Pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es el misrno demandante quien en el
interrogatorio de parte acepta que se le entrego asesoria, al punto que
se le informé que no le convenia un traslado de régimen, y pese a esa

informacion opto por el mismo.

Aunado a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre
otras), donde se reitera que la suscripeion del formulario a lo sumo
acredita el consentimiento, y en este caso, se encuentra que el
documento suscrito ademés de acreditar el consentimiento prueba la
informacion entregada al demandante, lo cual se corrobora con la
exposicion en el interrogatorio de parte por el demandante.

El anterior analisis probatorio desvirtia el argumento del
recurso de apelacion de que no se acogio la postura de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacion otorgada al vinculado al fondo de
pensiones, ya que es €l propio dicho del demandante el que corrobora
primero que se le informo que no le convenia trasladarse de régimen,
segundo las caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual, y
tercero que era conocedor de las caracteristicas del Régimen de Prima

Media.

12

Csuidlieduu cull vam




ORD. n.° 038 2018 00049-01 \

Aunado a que la informacién ofrecida por Porvenir al
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, el actor, le resto importancia a dicha informacion, lo que a
la postre lo llevo a continuar afiliado al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia

y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
g'_:mri'dicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
onable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
bromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
, lo que de contera descarta, como ya se vio, que el

al, pues como es bien sabido, es deber de quien decide
ase de actuaciones definir las condiciones y términos
os, las ventajas y desventajas que traeran sus
es, tal como se concluye en la aclaracion de voto a la
oferida en el proceso identificado con la radicacion

ico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que ese
in respetar los términos senalados en las normas vulnera
pios de equidad y sostenibilidad financiera.

n dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

“o] derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
 previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario
admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguid(;
con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste ‘
en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de t»
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que |
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ORD. n.” 038 2018 00049-01

las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacion del calculo actuarial para
determinar las sumas gue representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,

a poner en riesgo la garantia del derecho irmenunciable a la pension del resto

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientementz de las sumas efectivamenite
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

] 'v‘ﬁ;demés de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
_‘tibié-n se colige que esas decisiones vulneran el principio de
idaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el

ulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia
C-401 de 2016 cuando expuso: '

“_..los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,

: ‘como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explico en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta o una cuenta
individual, en el segundo lo hace a una global y general. lgualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que lo que importa es
la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.
Asi mismo, en la sentencia C-083/19, sefialo que:

“e] Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacion. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
= determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
B asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de

F.l prima. media con prestacién definida, Yy subraya su cardcter

14
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Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un ;
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacién con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisién del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccién dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidic voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
~ se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de

~ traslado o de su permanencia en el RA.LS., maxime, cuando ¢l
" monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer
exigible la pénsi()n o reunir los requisitos, y no al momento de la
vinculacién a cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad
una proyeccion de la mesada es simplemente una informacion que
puede ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el
Régimen de Prima Media por los ingresos bases de cotizacion durante
la vida laboral, la edad. y las semanas de cotizacion, y en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, sl en gracia de discusion se admitiese la existencia

del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido €l 24 de octubre

de 1996, el mismo tuvo que Ser advertido en esa oportunidad, ante la
)
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Informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa

fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba el afiliado

para pedir la rescisién del acto Jjuridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe lenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

' Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
i‘»,mda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe
eterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y como lo

al firmar el formulario de vinculacién a PORVENIR S.A.

decision, que al no aplicar la jurisprudencia
: ‘ré'sente caso, se encuentra que declarar la nulidad
acto de traslado del Régimen de Prima Media al
o Individual vulnera los principios constitucionales

meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
UNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ninistrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

autoridad de la Ley,

17
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de septiembre

de 2019, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de

Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

A@”ﬁm‘%" o

"ROS MOTTA
snlve vot0
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JESUS STIVEN
VARON ROJAS en contra de SEGURIDAD Y SENALIZACION VIAL
LTDA y JORGE ALIRIO PORRAS PARRA.

EXP. 11001 31 05 019 2014 00357 01
Bogota DC, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por el demandante y
la empresa demandada contra la sentencia proferida el 30 de agosto
de 2019, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare que existe un contrato
de trabajo con la persona natural demandada, desde el 20 de junio

de 2011, por tanto que sea condenado, en su calidad de propietario



ORD. n.” 019 2014 00357 01

de la empresa demandada al pago de la indemnizaciéon que le
corresponde de acuerdo con la calificacién emitida por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, las incapacidades de las que fue
objeto con motivo del accidente laboral acaecido el 29 de junio de
2011, los salarios dejados de cancelar por haber sido sancionado con
2 meses de suspension, encontrandose en estado de incapacidad,
mas los aportes a riesgos laborales, salud y pension, para evitar la
desatencion originada por su no pago desde que inicié el vinculo (f.°

4, 5).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que las labores por las cuales fue contratado el 20 de junio de 2011,
fue las de realizar demarcacion y senializacion de vias en el perimetro
urbano de la ciudad de Bogota; el 29 de junio de 2011, sufrié un
accidente en desarrollo de su labor, pero al acercarse a la Clinica San
Rafael, le indicaron que no tenia cobertura por no estar afiliado a la
E.P.S. Salud Total y porque su empleador no pagé los aportes,
mientras que la A.R.L. Positiva Compania de Seguros, le nego la
atencion por haber sido afiliado solo hasta el dia del accidente; por lo

que la cobertura iniciaba el dia siguiente.

Senalo, que su empleador reporté el accidente de trabajo en el
formato correspondiente solo hasta el 1.° de julio de 2011; fue
calificado por la Junta Regional de Calificacidon de Invalidez, con un
34.55% de P.C.L.; entre el 10 de febrero y el 11 de marzo de 2014,
estuvo incapacitado, y el empleador lo llamo a rendir descargos por
supuestas faltas cometidas en el servicio, y lo suspendio por 2 meses

(f.° 3, 4).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 16 de junio de 2014, auto adicionado
el 3 de junio de 2016, ordenando la notificacion y traslado a los

demandados (f.° 81, 114), quienes contestaron asi:

La persona natural demandada, se opuso a lo pretendido con el
argumento de que nunca tuvo una relacion laboral con el
demandante, pues quien lo contraté fue la empresa demandada y
propuso como excepcion de meérito la denominada falta de

legitimacion en la causa por pasiva (f.° 110-112).

La compaiiia encartada, sostuvo que la fecha en la que ingreso6
el demandante fue el 28 de junio de 2011, que fue suspendido el 14
de enero de 2014, debido a los multiples llamados de atencion porque
no siempre acaté en debida forma las érdenes impartidas, ademas no
estuvo suspendido mientras estaba incapacitado porque la
incapacidad inicid 27 dias despueés, y que el accidente ocurrido no fue
laboral, sino de transito; en su defensa propuso las excepciones de
falta de causa y titulo para pedir, inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, pago, buena fe, prescripcion (f.°

120-135)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de agosto de 2019, declaré6 que entre el demandante y la
empresa demandada, existidé un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 28 de junio de 2011 al 14 de marzo de 2014; en
consecuencia, condend a dicha demandada al pago de $9.105.200
por concepto de indemnizacion por incapacidad permanente parcial

derivada del accidente de trabajo, junto con la indexaciéon al momento



ORD. n.” 019 2014 00357 01

de su pago, los aportes a seguridad social causados entre el mismo
interregno, mas las costas, la absolviéo de las demas pretensiones
incoadas en su contra, y a la persona natural demandada, lo absolvié

de todas los pedimentos.

Para lo que interesa a la alzada, motivo la decision en que el
hecho que involucré al trabajador fue un accidente de trabajo, toda
veZ que se presentd por causa y con ocasion de su trabajo, pues al
momento de los hechos estaba trabajando para la empresa y en
horarios dispuestos por la misma, desarrollando funciones propias
del objeto social de la empresa, y como la empleadora no cumplié con
la obligacion de afiliar a su trabajador al sistema de riesgos laborales
en tiempo, es responsable de las prestaciones econdmicas y
asistenciales que se otorgan en dicho sistema. Adujo, que no quedoé
probado que al momento de la terminacion se encontrara en estado
de incapacidad, ni se aportaron soportes de las incapacidades que
hubiera gozado el demandante, por lo que no accedié al pago de los

salarios reclamados (f.° 194, 196).

IV. RECURSOS DE APELACION

Las partes apelaron asi:

El demandante sostuvo, que si se acredité que al momento en
que fue suspendido si se encontraba incapacitado, porque ello ocurrié
entre el 14 de enero y el 14 de marzo de 2014, siendo su reintegro a
las instalaciones de la demandada, el 15 de marzo de dicha
anualidad, pero estuvo incapacitado entre el 10 de febrero y el 11 de
marzo de 2014; solicita se emita pronunciamiento acerca de la

indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 2001.
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La sociedad demandada argumento que se acredité que no hay
un nexo de causalidad entre las lesiones culposas sufridas por el
demandante, y el desempeno y ejecucion de las funciones del
demandante, el accidente no fue ocasionado por el desempeno y
ejercicio propio de las funciones del cargo que desempenéd sino que
fue un accidente de transito, maxime cuando se demostré que el
conductor que lo atropelld es irresponsable por haber estado
embriagado; que para el momento de la suspension y de la

terminacion del contrato de trabajo no se encontraba incapacitado.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
método, esta Sala de decisionverificara inicialmente, si el suceso
acaecido el 29 de junio de 2011 clasifica como un accidente de
trabajo; luego, si para el momento de la suspension y de la
terminacion del contrato de trabajo, el demandante se encontraba
incapacitado, y si hay lugar a conceder la indemnizacion de que trata
el articulo 26 de la Ley 361 de 2001.

El accidente de trabajo se define como un suceso repentino que
sobrevenga con causa u ocasion del trabajo y que produzca en el
trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional, invalidez
o muerte; que igualmente se produzca en ejecucion de las 6rdenes del
empleador o de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y

horario del trabajo.

En el presente caso, esta al margen de la discusion, que el
vinculo laboral sostenido con entre los apelantes inicié el 28 de junio
de 2011, y que las labores por las cuales fue contratado el

demandante fueron las de realizar demarcacion y senalizacion de vias

5
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en el perimetro urbano de la ciudad de Bogota, tal y como fue
admitido por la sociedad demandada al contestar los hechos 1.° y 2.°

de la demanda.

Tampoco se desconocid que el 29 de junio siguiente tuvo un
accidente, por el cual el demandante sufrié una herida compleja en
el muslo izquierdo con alta sospecha de lesion nerviosa periférica y
de compromiso arterial ipsilateral, como da cuenta la historia clinica

aportada a f.° 14 y 15.

Sin embargo, a pesar de haber sido negada esta situaciéon por la
empleadora, esta diligencio el informe para presunto accidente de
trabajo del empleador o contratante n.°1291412, senalando que fue
el 30 de junio de 2011 que ocurrio el accidente, a las 23:15 realizando
su labor como encargado de servicios de apoyo a la produccion,
suceso en el que resulto atropellado con lesion de fracturas multiples,

dado que el «grupo de trabajo haciendo labores de serializacién vial en la

autopista sur frente a la entrada de Madelena, cuando una camioneta violento el

cierre de senalizacion y atropellé a 2 operarios que estaban en el sitio de trabajo»

(f.° 18, 21); motivo por el que ante esta imprecision en la informacion
dada por la compania frente a lo que se registro en la historia clinica,
la A.R.L. Positiva negdé la cobertura del evento mediante
comunicacion n.°25000, por cuanto la afiliacion a riesgos laborales,
quedo registrada el 29 de junio de 2011 a las 3:46 p.m., mientras que

el accidente ocurrié en horas anteriores (f.° 19, 20, 23, 50).

Ahora bien, si se observan las actividades enunciadas en dicho
informe y las senaladas en la demanda y contestacion como
ejecutadas por el demandante, se constata que son totalmente afines
a las del objeto social que se observa en el certificado de existencia y
representacion legal de la sociedad encartada que obra a f.° 93, 94,

156 y 157 que se contrae a «construccion de obras de ingenieria civil, trabajos

de pintura y terminacion de muros y pisos, alquiles de equipo para construccion y

6
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demolicion, actividades de arquitectura e ingenieria y actividades conexas de
atesoramiento técnico, en general toda actividad relacionada con la ingenieria
como también la semaforizacién, senalizaciéon vertical y horizontal de vias urbanas
y rurales comprendiendo el diserio y fabricacion de seriales de transito y vallas
publicitarias, asi como la aplicacién de todo tipo de punturas de trafico en aliente

y en frio, ademas podra hacerse toda clase de montajes y la construccién de obras

civiles en calidad de contratista para entidades ptblicas y privadas (... ).

Por lo anterior, la persona natural demandada admitié que para
el momento del accidente, el demandante junto con otros companeros
iban a hacer un cierre vial provisional, toda vez que debia pasarle a
ellos los conos respectivos y limpiar los instrumentos de trabajo; lo
que también corroboro el testigo John Alexander Hernandez Trivifio,
quien sostuvo haber sido companero de trabajo del demandante y
también victima en el mismo accidente automovilistico en el que
resulto lesionado Jesuis Varon Rojas, mientras que en compania de 3
trabajadores mas, estaban ejecutando labores ordenadas por la
empleadora de cerrar la via con 2 conos y una barricada, para pintar
la senalizacion vial sobre el carril del centro de la autopista sur, en
uso de sus overoles con reflectivo anaranjado, botas industriales y
guantes, y agrego, que por ese impase estuvieron hospitalizados €l y

el demandante, con sus posteriores cirugias e incapacidades.

De manera que, a pesar de que el demandante fue arrollado por
un vehiculo en el area urbana y fuera de las instalaciones de la
empresa, que conllevé la movilizacién del personal de transito
adscrito a la Secretaria de Movilidad de la Alcaldia Mayor de Bogota,
como dan cuenta el croquis, el informe policial de accidentes de
transito y el informe técnico de medicina legal de lesiones no fatales
(f.° 144-150), con la correspondiente hospitalizacién en la Clinica San
Rafael hasta el 26 de agosto de 2011 (f.° 14, 15}, y la denuncia penal
con radicacion 110016000019201106361, archivada por conciliacion

surtida entre el demandante y su companero aqui testigo, como
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denunciantes y el querellado, ante la Fiscalia General de la Nacién
(f.° 181-182, 184-191 cuad. ppal y cuad. de anexos); lo cierto es que
tal suceso si configura un accidente de trabajo, teniendo en cuenta
que se produjo con ocasion del trabajo para el cual fue contratado,
en compania de sus companeros de trabajo con quienes se
encontraba en ese preciso instante ejecutando las oérdenes del
empleador, sin que este pueda sustraerse habilidosamente de las
obligaciones que como tal legalmente le competen con su trabajador
desde el primer dia en que lo contratd; de ahi que le asiste la razén a

la a quo, confirmandose en este punto la sentencia apelada.

De otra parte, en lo que tiene que ver con la incapacidad que a
juicio del demandante se encontraba gozando antes de que su
empleador lo suspendiera, si bien no es cierto lo aducido por la a quo
en relacion con que no se acreditdé ninguna de las incapacidades que
goz0 el actor, en la medida en que si aparece en la historia clinica que
le dieron incapacidad por 30 dias a partir del 26 de agosto de 2011,
> dias entre el 13 de julio y el 17 de julio de 2012, 30 dias del 10 de
febrero al 11 de marzo de 2014, 30 dias del 2 de octubre al 3 de
noviembre de 2014 (f.° 14, 53, 35, 66, 70, 136), la realidad es que,
para el 14 de enero de 2014, cuando le fue impuesta la sancion de
suspension por 60 dias, debido a una falta grave que cometié frente
al reglamento interno del trabajo de conformidad con el acta de
descargos que se elevd ese mismo dia (f.° 73-76, 137-140), no se

encontraba incapacitado.

Ademas, el hecho de que la suspension hubiera corrido hasta el
14 de marzo siguiente, para ser reintegrado el dia 15 de los mismos
mes y afno, no significa que se debe tener en cuenta en forma
retroactiva, la incapacidad que gozo6 por 30 dias del 10 de febrero al
11 de marzo de 2014; de ahi la sinrazén del demandante, dando lugar

a confirmar este item, pero por lo aqui expuesto.
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Finalmente, el demandante solicita en su apelacion que se emita
pronunciamiento acerca de la indemnizaciéon de que trata el articulo
26 de la Ley 361 de 2001, empero no es viable juridicamente que el
demandante pretenda a estas alturas adicionar pretensiones que no
fueron planteadas desde la demanda, mucho menos, cuando no se
soportan en un fundamento factico o juridico expuesto en el libelo,
ello conllevaria a vulnerar los derechos al debido proceso, defensa y
contradiccion de los que es titular la parte demandada, maxime
cuando las facultades ultra y extra petita no estan permitidas para
esta Colegiatura, conforme lo establece el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, porque carece de
competencia funcional para decidir sobre hechos que no fueron
sustento de las pretensiones de la demanda y que no se discutieron

en la primera audiencia de tramite (CSJ SL8716-2014).

Sonestas las razones por las cuales se confirma en su integridad

la decision apelada. Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, pero de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

D A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Begota

Sala Quinta de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIRO ALFONSO
SAENZ en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -~ COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL
S.A.

EXP. 11001-31-05-023-2018-00342-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha sefnialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistradocs ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actida como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 19 de septiembre de
2019, por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTEAS

Pretendi6 el demandante, que se declarara que PORVENIR S.A.
y OLD MUTUAL S.A., no lo asesoraron de manera correcta y juiciosa,
toda vez que no se le informé de las consecuencias del traslado al
R.A.LLS, y en consecuencia que se decretara la nulidad o ineficacia del
traslado; que se ordenara a PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES como administradora del R.P.M. los aportes,
rendimientos y semanas cotizadas, como si nunca se hubiese surtido
el traslado al R.A.L.S., v que se ordenara a COLPENSIONES aceptar
el traslado. Consecuencialmente, que se condenara al pago de las

costas procesales a las demandadas.

Para el efecto, manifestd que nacio el 1.° de septiembre de
1960, segiin consta en el documento de identificacion; que se afilio al
extinto I.S.S desde el ano de 1981; que <l 1.° de enero de 1995, se
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, Fondo
COLPATRIA S.A., la cual fue absorbida por HORIZONTE S.A., v
posteriormente se trasladé a varias A.F.P.; que no se le brindd
informacion profesional e imparcial sobre las consecuencias del
traslado, ni sobre los posibles montos de pension con los cuales se
pensionaria en cada uno de los regimenes; que actualmente se
encuentra afiliado a PORVENIR S.A.; que el 8 de agosto de 2017,
diligencié ante COLPENSIONES formulario de solicitud de traslado, y
que la entidad no ha hecho pronunciamniento alguno respecto de

dicho traslado de régimen.

Senialo, que el dia 26 de julio de 2017 le solicito a OLD MUTUAL
S.A., informacion sobre las asesorias y proyecciones de su pension de
vejez recibidas al momento del traslado de régimen, a lo que la A.F.P.,

mediante comunicacién de 17 de agosto de 2017, le respondié que si
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habia brindado asesoria del caso; que en la misma fecha radicé
solicitud de informacioén sobre el valor de su mesada pensional, y que
la A.F.P., le informé sobre el valor de la mesada pensional en cada

régimen, conforme a la simulaciones aritméticas realizadas.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 12 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 65).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, con fundamento en que el traslado de régimen del
demandante se llevo a cabo de forma libre y voluntaria, y que no se
lograron demostrar vicios en el consentimiento en el momento en que
se efectud. Igualmente, manifesté que el desconocimiento de la ley no
sirve de excusa para no asumir las consecuencias que de alli se
deriven, y que la ley siempre ha sido clara en establecer que el afiliado
tnicamente podra cambiarse de régimen cuando le faltaran 10 afos
o mas, para cumplir la edad minima requerida para adquirir el

derecho de pensién (f.° 124-133).

Propuso como excepciones la de imposibilidad de declaratoria de
nulidad del traslado, y ausencia de vicios de consentimiento en la
suscripcion del contrato de afiliacion, imposibilidad juridica de
efectuar la activacion de la afiliacién de la demandante en el RPM,

buena fe, prescripcion, y compensacion (f.° 74 - 75).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se opuso a las
pretensiones de la actora, alegando en su favor que la informacion

suministrada a la demandante fue acorde con las disposiciones

3
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legales, vy que su decision de trasladarse de régimen pensional fue
libre, espontanea y sin presiones, teniendo en cuenta que en el
formulario de afiliacion que suscribidé, manifesté tener pleno

conocimiento del proceso de vinculacion (f.° 153 y ss).

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, y

enriquecimiento sin causa. (f.° 163 y ss).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 19 de septiembre de 2019, ABSOLVIO a las demandadas
PORVENIR S.A., OLD MUTUAL S.A. y COLPENSIONES de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; condend en costas al
demandante, y concedi6 recurso de apelacion a las demandadas, y el

grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante presento recurso de apelacidon contra la
sentencia absolutoria, en sintesis, sustentdé que el analisis de las
pruebas se realiz6 de forma subjetiva, toda vez que se configurd un
vicio de consentimiento, como quiera que no se tuvo por acreditado
que el traslado obedecioé a un engano; que se generd un perjuicio al
demandante porque la diferencia en el monto pensional entre ambos
regimenes es realmente considerable, y por ultimo, que no se tuvo en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
la sentencia SL1452-2019, que senala que la carga de la prueba esta
en cabeza del fondo y explica completamente todo lo relacionado con

la ineficacia del traslado.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 1.° de septiembre de 1960 (f.° 40); ii) que a 31
de diciembre de 1994 tenia un total de 293 semanas cotizadas en el
RIPENL (. 252) i) v que inicidimente, el 1.7 de encroiide 1995, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (£.°46).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

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

de la vinculaciéon o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el

derecho del trabajador a su afiliacion y selecciéon de organismos €
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instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisidon que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que el demandante firmoé la
solicitud de afiliacion y traslado de régimen (f.°46). En el recuadro
denominado ‘voluntad de afiliado’, se encuentra el siguiente texto

‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: “Hago constar que realizo
de forma libre, espontdanea, y sin presiones, la escogencia al régimen de ahorro
individual, asi como la seleccion de la administradora de fondos de pensiones y
cesantias PORVENIR, para que sea la unica que administra mis aportes
pensionales. También declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son

verdaderos”.

Se infiere que con este acto se produjeron los efectos de traslado
valido al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin que exista
en el plenario ninguna prueba de que su consentimiento en el
traslado a PORVENIR S.A., fue ineficaz o estuviera viciado de nulidad,
por haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando en el interrogatorio el actor indicé que estuvo de

acuerdo con la informacién suministrada por PORVENIR S.A.,
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mediante el cual PORVENIR S.A. le realizé un calculo del valor de los
mesadas pensionales en cada régimen. De igual forma, admitié
siempre recibio informacion de su fondo de pensiones, y que cuando
hizo averiguaciones respecto del estado de su pensiéon consideré que
la informacion suministrada por PORVENIR S.A. era confiable, pero

no suficiente.

Como primera medida, se debe tener en cuenta que la
informacion sefnialada por el demandante que le fue otorgada, no
implica un engano, en la medida en que no es erréonea, dado que
quienes se encuentran vinculados al Régimen de Ahorro Individual
pueden obtener el derecho a la pension sin el cumplimiento del
requisito de edad, aumentar el monto de la mesada pensional etc.,
situaciones estas que son excluyentes del Régimen de Prima Media,
que el actor manifestd conocer segiin su dicho, por lo que desvirtua
el deseo de permanecer en el Régimen de Prima Media o de retornar
a él, lo cual se concluye porque pese a las diversas oportunidades de
trasladarse no optd por tal situacién, antes por el contrario, pernocto
eniel R.ALS,

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL-
1452 de 2019, se debe advertir que no desconoce la obligacion de los
fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision
de esa obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engano,
en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en
la celebracion del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que el juez
esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar

7
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sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio de las facultades propias de
las reglas de la sana critica (articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social); sin embargo, con base en ello,

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, €l
hecho de que el actor consideré6 que PORVENIR S.A. incumplié el
deber de informaciéon solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pension, sin que hubiese manifestado inconformidad
alguna durante el tiempo en que estuvo afiliado. Asi las cosas, se
tiene que hubo una ratificacion tacita del acto juridico de traslado,

con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales ¥
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularics, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ninglin vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acreditd
que la demandante en ¢l momento de celebrar el acto juridico de
vinculacién al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segiin lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecid en este proceso la existencia de dole,

consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
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en la demandante para su afiliacion, por parte de PORVENIR S.A., en

consonancia con el articulo 1515 del Cédigo Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccidn, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion PORVENIR S.A., ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditdo que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado sefialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacién, se debe senalar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en €l presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 2017,
realizo un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la
voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha
categoria general comprende entonces fenémenos tan diferentes como
la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de

pleno derecho y la inoponibilidad’.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de

acuerdo con la sentencia antes resenada, esta se refiere cuando los
9
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requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre
un elemento de la esericia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época
€en que ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizd en parrafos anteriores, no se configura

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran
vigentes desde el anno 1995, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora en los periodos en que el demandante se vinculo a

ella.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccion ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las Administradoras de Pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es el mismo demandante quien en el
interrogatorio de parte acepta que se le entregod asesoria, al punto que
se le informo que no le convenia un traslado de régimen, y pese a esa

informacion optd por el mismo.

10
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Aunado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), sefiala
que la suscripcion del formulario a lo sumo acredita el
consentimiento, y en este caso, se encuentra que el documento
suscrito ademas de acreditar el consentimiento prueba la
informacion entregada al demandante, lo cual se corrobora con la

exposicion en el interrogatorio de parte por el demandante.

El anterior analisis probatorio desvirtia el argumento del
recurso de apelacién de que no se acogié la postura de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacion otorgada al vinculado al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho del demandante el que corrobora
primero que se le informoé que no le convenia trasladarse de régimen,
segundo las caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual, y
tercero que era conocedor de las caracteristicas del Régimen de Prima
Media.

Aunado a que la informacién ofrecida por Porvenir al
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, el actor, le resté importancia a dicha informacién, lo que a

la postre lo llevo a continuar afiliado al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia ce la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que el
demandante no hubiera recibido informacion sobre el régimen de
ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, tal como se concluye en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion
68838, dado que el acto de la afiliacion o no, depende de la persona

natural y no del fondo.

11
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También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que el demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pension, v respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncio en la sentencia C-1024 de 2004
cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que ese
traslado sin respetar los términos senalados en las normas vulnera

los principios de equidad v sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

“el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido
con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizaciéon del calculo actuarial para
determinar las sumas gue representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reaqjuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima ndependientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia
C-401 de 2016 cuando expuso:

12
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“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explicé en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
individual, en el segundo lo hace a una global y general. Igualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es
la edad y las semanas cotizadas. Asi lus cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.
Asi mismo, en la sentencia C-083/19, senald que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacion se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su cardacter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva gue se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional39, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestaciéniil, de manera que no puede argtiirse gue la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

Lo anterior, lleva a colegir que las diferencias entre los
regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados

13



ORD. n.” 023 2018 00342-01

para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimen y el bienestar de los afiliados.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales,
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque
quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual, y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que rio se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decididé voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.L.S., maxime, cuando el

monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer

14
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exigible la pensidén o reunir los requisitos, y no al momento de la
vinculacion a cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad
una proyeccion de la mesada es simplernente una informacion que
puede ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el
Régimen de Prima Media por los ingresos bases de cotizacion durante
la vida laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, sien gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 21 de junio de
1996, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informaciéon brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico ce traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédige Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y como lo

admitio al firmar el formulario de vinculacion a PORVENIR S.A.

En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de decision, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual vulnera los principios constitucionales
de equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del Régimen de
pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado senalados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidén Laboral no se acreditan, ademas de que
no se prueban los vicics del consentimiento consagrados en las
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normas legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar
la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.
En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEI DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre
de 2019, por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(0| Y |

DAVID A. J. CORREA STEER

Los Magistrados,

-

gg«/@ %J

LA LUCIA MURILLO VARON

HERNAN @!
salUd VOTO
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Jairo Alfonso Saenz
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 023 2018 00342 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remisién expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
selecciéon de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la selecciéon de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccidn, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacién efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9sep. 2008, €3J SL 31314, 9 sep. 2008, €SJ SL-33083, 22 ‘nov. 2011, C8J
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Para el caso de los traslados efectuados en 1994, como ocurre en el
presente caso, conforme al jurisprudencia de la misma Corporacion se advierte
que el deber de informacién al que alude el Estatuto Organico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes

vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado (SL1688-2019).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacidén Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar qjustada a los pardametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio

suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
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firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicaciéon del articulo 1604 del Coddigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos v riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en

los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segun los principios
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que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configur6é una violacién
del deber de informacidén, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacion, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos interpuestos por las partes contra la sentencia
proferida el 4 de septiembre de 2019, por el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el ente demandante, que se declare la extincion de la

pension sancidn indexada reconocida al demandado mediante
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sentencia judicial, como consecuencia del reconocimiento y pago de
la pension de vejez por parte del Instituto de Seguros Sociales; en
consecuencia se condene al demandado a titulo de restablecimiento,
devolver, reintegrar o pagar el valor de las mesadas causadas y
pagadas en forma indebida sin pasar de 3 afos, con su respectiva
actualizacion a la fecha de ejecutoria de la sentencia en los términos
del articulo 157 del C.P.A.C.A.; asi mismo, se ordene la suspension
de los pagos por concepto de pension sancion a partir de la ejecutoria
de la sentencia o de la declaratoria de suspension provisional (f.° 360,
361).

Sustento sus pretensiones, en que en cumplimiento de un fallo
judicial, mediante Resolucion n.°2994 de 2005, la Secretaria de
Hacienda reconocié la pensiéon sanciéon del demandado en los
términos de la Ley 171 de 1961, en cumplimiento de una orden
judicial; posteriormente, el extinto Instituto de Seguros Sociales,
mediante resolucion n.°2884 de 2008, le reconocié la pensiéon legal
de vejez, a partir del 1.° de noviembre de 2008, por lo que en la

actualidad goza de dos pensiones.

Anadio, que el 10 de septiembre de 2012, se le solicitd su
autorizacion para la revocatoria de la Resolucion n.° 2994 de 2005,
pero el 17 de septiembre siguiente, el pensionado manifesté su deseo
de no otorgar consentimiento, y a la fecha no ha dado esa

autorizacion (f.° 361, 362).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho por
accion de lesividad (f.° 2-9), inicialmente correspondio6 a los Juzgados
19 y 53 Administrativo de Oralidad del Circuito de esta ciudad-

Seccion Segunda, quienes luego de admitirla y proferir la sentencia
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correspondiente, en su orden (f.° 171-176, 317-323), remitieron el
proceso a la Subseccion E de la Seccion 2. del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Corporacion que declaro invalida la
sentencia por falta de jurisdiccion, y mediante auto del 4 de abril de
2018, ordend la remision a la jurisdicciéon ordinaria laboral (f.° 354,

355).

Previa subsanaciéon y adecuacion de la demanda, el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogota D.C., la admitié el 30 de agosto de
2018, ordenandose la notificacion y traslado al demandado (f.° 405),
quien contesté con oposicion con el argumento de que las pensiones
que percibe son compatibles; propuso como excepciones de mérito las
de tramite diferente al que corresponde, falta de condiciones facticas
y legales para suspender una pension reconocida por sentencia
judicial, afectacién del minimo vital, fraude a resolucion judicial,
inepta demanda, fala de condiciones para pedir devolucién de dineros,
prescripcion, caducidad de la accion, compatibilidad de la pension

sancion y la pension de vejez, y buena fe (f.° 407-417).

De igual forma, bajo similares argumentos impetro demanda de
reconvencion con el fin de que se declare que la mencionada pension
sancion otorgada mediante sentencia judicial del Juzgado 12 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, es compatible con la pension de vejez
reconocida por el extinto Instituto de Seguros Sociales; en
consecuencia, se condene a la entidad demandante a seguir pagando
en forma vitalicia la pension sancion, en aplicacion de los principios
de favorabilidad e indubio pro operario. De manera subsidiaria, solicité
que se paguen las diferencias entre la pension sancion que le fue
reconocida por sentencia judicial, y la pension legal de vejez que

actualmente goza (f.° 419-421).
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La demanda de reconvencion fue admitida mediante proveido del
11 de febrero de 2019 (f.° 487), y el fondo demandante la contesto con
oposicion bajo el argumento de que las pensiones que goza el
demandante son incompatibles al tenor de lo dispuesto en el articulo
128 de la Constitucion Politica. Excepciono la inexistencia del derecho
reclamado (f.° 488-495).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 4 de septiembre de 2019, declaré que el Foncep debe cancelar al
demandado unicamente el mayor valor, existente entre la pension de
vejez reconocida por el Instituto de Seguros Sociales, y la pension
sancion que le ha venido reconociendo; declaré probada la excepciéon
de cosa juzgada, absolvié al demandado de las demas pretensiones
incoadas en su contra y se abstuvo de imponer costas a cargo de las

partes.

Motivo lo decidido, en que dentro de los fallos proferidos en
primera y segunda instancia por parte de los Juzgados 12 y 24
Laborales del Circuito de Bogota, y de esta Corporacion, se tratd el
tema de la compartibilidad de la pensién sancion, frente a la pension
legal de vejez, por lo que de conformidad con lo dispuso en el Acuerdo
029 de 1985, resultan tener caracter de compartidas, por lo que el
fondo demandante resulta obligado solamente a pagar el mayor valor
generado entre las prestaciones, con la precision de que tienen

causas distintas.

Senald, que no hay lugar a ordenar la devoluciéon de los valores
pagados al pensionado por parte del Foncep, en la medida en que los
ha recibido de buena fe y el Foncep en ningun momento le ha
solicitado el mayor valor al demandado (f.° 506, 507).
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IV. RECURSOS DE APELACION

Las partes apelaron asi:

La entidad demandante, sostuvo que desde el anno 2012, el fondo
le puso en conocimiento al demandado, la situacién de la
incompatibilidad de las prestaciones que devengaba, por lo tanto
considera que no hay buena fe del pensionado desde que recibié
dicha comunicacién el 10 de septiembre de la citada anualidad,
maxime cuando el 17 de septiembre siguiente no dio autorizacion
para modificar la resolucion; en consecuencia, ha debido condenarse
al demandado a devolver la diferencia de las sumas recibidas de las

mesadas pagadas en forma completa.

El demandado, sostuvo que tiene derecho al reconocimiento y
pago de las dos pensiones, la reglada en el articulo 8.° de la Ley 171
de 1961, y la legal que percibe por parte de Colpensiones, porque son
compatibles al cubrir riesgos diferentes, maxime cuando el origen de
los fondos de la Gltima prestacion son privados, como lo ha sentado

la jurisprudencia en forma reiterada.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social por cuestiones de
meétodo, la Sala verificara inicialmente como problema juridico si las
prestaciones que percibe el demandado por pensién sancion y
pension legal de vejez, por parte del Foncep y de Colpensiones,
respectivamente, tienen el caracter de compatibles o compartibles,

para posteriormente establecer, si hay lugar a ordenar la devolucién
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de los dineros que haya percibido el pensionado por mayor valor a

titulo de mesadas de la pension sancion.

La nueva composicion de esta Sala de Decision, ha acogido el
criterio jurisprudencial de nuestro Organo de Cierre de esta
jurisdiccion vertido verbigracia, en las sentencias SL-536, SL-712 vy
SL-5228 de 2018, segun el cual la regla general del sistema de
pensiones dispuesto por la Ley 100 de 1993, es la incompatibilidad
entre pensiones que amparen la misma contingencia, en virtud de los
principios de universalidad, solidaridad y unidad que gobiernan el
mismo, los cuales impiden que un mismo afiliado perciba dos
prestaciones que cubran el mismo riesgo, maxime que dicha
normatividad permite la acumulacion de  cotizaciones
indistintamente de su procedencia u origen a efectos de aumentar el

valor de la base de liquidacion.

También dicha Corporacion, ha argumentado que, en relacion
con las pensiones de jubilacion derivadas de servicios prestados al
Estado, podrian llegar a ser compatibles con las prestaciones
generadas por cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, siempre
y cuando el tiempo de servicios sea completado antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, o cuando se trate de una
prestacion reconocida a través de Cajas de Prevision, donde
claramente haya diferenciacion en las fuentes de financiamiento; de
manera que, unicamente cuando cualquiera de las dos prestaciones
respecto de las cuales se pretende la compatibilidad se hubiese
causado antes de la Ley 100 de 1993, es que se puede predicar la
simultaneidad en su percepcion, siempre y cuando provengan de
tiempos diferentes como los publicos y los privados, pues de lo
contrario resultara inviable la compatibilidad y se impondra la
incompatibilidad, pues bajo la Ley 100 de 1993, no es posible la

asignacion de dos pensiones de vejez, independientemente del origen
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de los servicios prestados. Posicidbn que se mantiene vigente en

sentencia SL5068-20109.

Asi las cosas, se tiene que a través de Resolucion n.° 2994 de
2005, la Secretaria de Hacienda Distrital dio cumplimiento a la
sentencia de segunda instancia proferida el 14 de mayo de 1999
dentro del proceso ordinario laboral que cursé ante el Juzgado 12
Laboral de este Circuito Judicial con el radicado n.°19872 (f.° 99-110,
433-444), ordenandose el pago de la pension sancidon regulada en el
articulo 8.° de la Ley 171 de 1991, en favor del aqui demandado
Eugenio Reyes, a partir del 22 de junio de 2005, data en la que
cumplié los 60 anos de edad (f.° 111-116, 445-430), la cual fue
reliquidada mediante Resoluciones n.°2268 de 2001, SPE-000058 y
1685 de 2010, para ser otorgada a partir del 2 de noviembre de 1994
(f.° 130, 141-151). Dicha prestacion, se otorgd con ocasion a los
servicios exclusivos prestados ante la extinta Empresa Distrital de
Servicios Publicos — E.D.I.S., entre el 16 de marzo de 1981 y el 31 de
agosto de 1994 (f.° 228-230, 232-249, 428-432), y se dispuso en el

acto de reconocimiento que «es incompatible con cualquier asignacién del

erario publico o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria

el Estado, salvo las excepciones establecidas en la ley y estd sujeta a suspensién

o pérdida de conformidad con las normas vigentes».

Por otra parte, mediante Resolucion n.° 2884 de 2008, se le
reconocio la pension legal de vejez al demandante de conformidad con
el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, a partir del 1.° de noviembre
de 2008 (f.° 159-161, 296, 315, 456, 457 — CD {.° 297, 316, 505), por
haber completado 1109.29 semanas de cotizacién bajo empleadores
del sector privado y uno del sector publico (Telecom), entre el 13 de
marzo de 1969 y el 30 de junio de 2008 (f.° 152-158, 451-455), de ahi
que, contrario a lo considerado por el demandado en su apelacion,

esta situacion no permite predicar la compatibilidad con la pension
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sancion que hoy percibe por parte del FONCEP, pues se tiene que

ambas prestaciones cubren el mismo riesgo.

Bastan entonces estos argumentos para confirmar en este

aspecto la sentencia impugnada.

Por otra parte, si bien el pensionado recibié unas sumas de
dinero en exceso por parte de la entidad aqui demandante, en el
presente caso, no puede determinarse que hubo un indebido
aprovechamiento sobre el pago realizado en exceso por el FONCEP,
porque el pensionado aqui demandado, estaba convencido de la
compatibilidad de las pensiones legal de vejez reconocida por el I.S.S.
y laregulada enla Ley 171 de 1961, reconocida judicialmente a cargo
de su empleador del momento, la extinta E.D.I.S., por lo que se
considera que esos dineros los recibié de buena fe, sin que se hubiera
acreditado en juicio que el pensionado hubiera realizado artimanas
con el fin de percibir esos recursos, ya que estaba basado en una
decision judicial que fue proferida en su favor, motivo por el que se
despacha desfavorablemente el recurso de apelacion de la entidad

demandante.

En consecuencia, ses CONFIRMA la sentencia impugnada. Sin

costas en la alzada, ante su no causacion.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID. A J. CORREA STEER

mT

ANGELA LUCIA MURI VARON
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SANCHEZ en contra de CONSTRUCTORA CALCIA LTDA.

EXP. 11001 31 05 030 2018 00380 O1.
Bogota DC, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ANGELA LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actua
como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada contra la sentencia proferida el 23
de septiembre de 2019, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de
Bogota D.C.

En primer lugar, se reconoce al abogado Jesus Alfonso
Ferreira Villegas, como apoderado principal de la parte
demandada, en los términos y para los efectos legales del poder
allegado a f.° 193 y 194, por ende, se entiende por revocado el
poder al abogado Carlos Eduardo Vela Vega, quien en su

momento fungié como tal, asi como todas las sustituciones que
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pudo haber otorgado este ultimo profesional en el transcurso del
proceso; en segundo lugar, en lo que tiene que ver con los
memoriales de {.° 177 a 192 y del 200 a 209, se debe indicar que
no se admitiran por parte de la recurrente, argumentaciones
adicionales que no expuso dentro de la audiencia de que trata el
articulo 12 de la Ley 1149 de 2007, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 66 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, mucho menos documentos que no fueron allegados dentro
de las oportunidades procesales pertinentes. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que entre las
partes existio un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 1.° de marzo de 2008 y el 31 de mayo de 2018, que fue
terminado de manera wunilateral y sin justa causa; en
consecuencia, se condene a la demandada al pago de las
cesantias, las primas de servicio y las vacaciones, acreencias
todas estas causadas desde el 1.° de enero de 2017, mas las
indemnizaciones de que tratan los articulos 64 y 65 del C.S.T. y
99 de la Ley 50 de 1990 (f.° 36-38).

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
sustento que el 1.° de marzo de 2008 celebré un contrato de
trabajo verbal a término indefinido con la demandada, con el fin
de desempenarse como asistente de gerencia en un horario de 8

a. m. a 6 p. m, de lunes a viernes, sin que hubiera estado
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vinculada al sistema general de seguridad social, hasta marzo de
2010; pactdé como salario basico para el ano 2008 la suma de
$900.000 mas el subsidio de transporte de $55.000, y para el
2009, el mismo basico pero con $69.300 de subsidio de
transporte, mientras que para el ano 2010, su basico fue de
$865.000, del cual $515.000 era la base salarial para el pago de
seguridad social, y $350.000 por cuenta de cobro, mas de
$61.500 de subsidio de transporte, situacidn que se presento
hasta el 2018 con los valores descritos en los hechos 8.°a 15 (f.°

34-36).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 11 de julio de 2018, ordenando la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 42), quien contesté con
oposicion con el argumento de que por circunstancias financieras
criticas no se pueden sostener cargos dentro de la compania, por
lo que procedi6 a terminar el contrato que celebré con la
demandante desde el 1.° de marzo de 2010, desde cuando se
desemperni6 como asistente administrativa, y a efectuar los pagos
de sus obligaciones que se desprendian como empleador; propuso
como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido, prescripciéon y pago (f.° 52-59).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 23 de septiembre de 2019, declaré que entre las
partes existido un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 1.° de marzo de 2008 y el 31 de mayo de 2018, que fue

terminado de manera unilateral y sin justa causa; en
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consecuencia, condené a la demandada a reliquidar las
cesantias, las primas de servicio y las compensacion en dinero de
las vacaciones, un saldo por indemnizacion de que trata el
articulo 64 del C.S.T., mas la sancién del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, y costas procesales, y la absolvio de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, motivé la decisién respecto
del extremo inicial en que con el material probatorio allegado, no
se desvirtud en forma alguna lo informado por la certificacion que

obra a f.° 8, por lo que le dio validez (f.° 171-173).

IV. RECURSO DE APELACION

La entidad demandada, argumenté que se deben analizar
profundamente los medios probatorios allegados por ella, asi
como los interrogatorios propuestos por la demandante, los
cuales logran clarificar que no existid6 un contrato de trabajo
entre las partes, antes del 1.° de marzo de 2010; ademas,
manifestd que actud con buena fe y con una conducta intachable
frente a sus obligaciones como empleadora, por lo que solicitd
que sea absuelta «actuando de manera ultra y extra petita en esta sequnda

instancianr.

V. CONSIDERACIONES

En estricta aplicaciéon del articulo 66A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, esta Sala de Decision, por
cuestiones de meétodo, tendra como Unico problema juridico el

verificar si hay lugar a declarar una relacion laboral entre las
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partes con anterioridad al 1.° de marzo de 2010, bajo la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, en la medida en que segin lo ha establecido la
jurisprudencia de nuestro Organo de cierre, el hecho de que una
parte manifieste que apela todas las condenas, no implica que el
Tribunal asuma la competencia, si no aparece sustentado en
debida forma, la inconformidad o el motivo por el cual se pretende
se revoque o modifique la decision de primera instancia, respecto

de un concepto puntal (CSJ SL2764-2017 y SL2879-2019).

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo que
existio entre las partes con anterioridad al 1.° de marzo de 2010,
debe verificarse si concurren los elementos esenciales del
contrato de trabajo, previstos en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 1.° de la Ley 50
de 1990, que son la actividad personal del trabajador, la
continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador
y el salario como retribucion del servicio, teniendo en cuenta la
presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por
el articulo 2.° de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion
de trabajo personal se encuentra regida por un contrato de
trabajo, correspondiéndole simplemente a quien alega su
existencia, acreditar la prestacion del servicio personal y, quien
resiste la pretension, debe derruir la presuncion, desvirtuando la
existencia de los demas elementos esenciales del contrato de
trabajo, y acreditando los elementos de una relacion de
naturaleza juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015,
y SL1420-2018).
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Por tanto, analizado el material probatorio aportado al
proceso, facilmente se puede concluir que le asiste la razoén al a

quo por lo siguiente:

A f.° 8 del expediente, se aportd una certificacion laboral
expedida el 22 de enero de 2018, en la que consta que la
demandante para esa época se desempenaba en la Direccion
Administrativa desde el 1.° de marzo de 2008, bajo un contrato a

término indefinido y con un salario basico de $3.156.250.

En este punto, se debe advertir en cuanto a la validez de las
certificaciones laborales expedidas por el empleador, que esta
Sala es del criterio segun el cual, el juez laboral debe tener en
principio, como un hecho cierto, el contenido de las constancias
expedidas por el empleador sobre temas relacionados con el
contrato de trabajo, porque que no es usual que una persona falte
a la verdad respecto de aspectos tan importantes que
comprometen su responsabilidad patrimonial, maxime cuando
no fue refutada de falsa por quien la suscribi6 dentro del término
legal ni con los mecanismos que propicia la ley para tal efecto,
como aqui ocurrio; por tal razon, la carga de probar en contra de
lo que certifique el propio empleador corre por su cuenta y debe
ser de tal contundencia que no deje sombra de duda de que lo
que se certifico en un tiempo no fue real (CSJ SL, 8 mar. 1996
rad. 8360, reiterada en la SL, 1.° mar. 2011 rad. 43685 y en la
SL14426-2014, SL, 6 mar. 2013 rad. 39050, SL16528-2016 y
SL6621-2017).
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En el presente proceso, para derruir lo afirmado en la
certificacion aludida, la demandada sostuvo que interpuso una
querella por abuso de confianza en contra de la demandante ante
la Fiscalia General de La Nacion, al haber extraido informacion
laboral y equipos propios de la compania, abusando de su cargo
y teniendo en cuenta que era la persona que tenia en su custodia

y manejo, la informacion laboral de todos los empleados.

Sin embargo, pese a que la querella y la constancia de su
radicacion el 20 de julio de 2018, fueron aportadas de £.° 60 a 63,
su contenido per se no derruye en absoluto lo indicado en la
certificacion, y en todo caso, el representante legal suplente de la
demandada, al absolver el interrogatorio de parte, admitio que
por decision de la junta de socios, se desistio de la misma porque
solo se trataba de elementos de la empresa que habian quedado
en manos de ella, por lo que el gerente dijo que €l asumia el costo
de esos dos elementos: un computador y un teléfono celular (f.°

165-168).

Ahora bien, a pesar de que dicho Subgerente quiso negar el
mencionado certificado al senalar que no lo habia expedido, lo
cierto es que fue expedido por el Gerente de la demandada, segin
da cuenta el certificado de existencia y representacion legal que
obra de f.° 47 a 49, sin que su firme alli impuesta, hubiera sido

objeto de reparo.

Por otra parte, el testigo Tulio Arias Diazgranados, esposo

de la demandante y hermano de uno de los socios de la compania
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demandada, sostuvo haber estado vinculado a través de un
contrato de prestacion de servicios durante 5 afios para dicha
empresa, con €l fin de hacer parte de la parte administrativa para
dirigir unas obras civiles que en su momento desarrollaron en
Suesca, y en La Vega, Cundinamarca, y relaté, que durante un
tiempo su esposa labor6 con él en una empresa que tuvo por 28
anos, pero que alrededor del ano 2007 la termino, y por esa
razon, se quedaron desempleados los dos, por lo que su hermano
vinculéo a la demandante a la empresa Arias Diazgranados
Constructores, y posteriormente, cuando su hermano se unid
como socio a la empresa demandada, se la llevo para que le
colaborara en el 2008, y durante ese tiempo, ella pagoé su propia
seguridad social porque el Gerente, quien le daba ordenes a ella,
le dijo que era la inica manera para poderla dejar trabajar alli a
través de un contrato de prestacion de servicios, y ya en el ano
2010, la vincularon formalmente a la empresa con el pago de
seguridad social, porque hubo una reforma y mejoré la sociedad

en ciertos aspectos.

Agrego el testigo, que durante esa época era su esposa quien
suplia los gastos del hogar con ese salario, y que posteriormente
entre el 2011 y el 2015, €l prestoé sus servicios como contratista
en la empresa demandada, anualidad en el que a pesar de
terminar en disputa con su hermano, por peticion directa del
Gerente, su esposa continud prestando servicios varios en la
empresa en la parte administrativa y en recursos humanos,
también manejaba bancos, cajas menores, tenia que resolver
situaciones con los proveedores y ponerle la cara a los
proveedores, siempre en un horario de 6 a. m. a 8 p. m.; lo cual,

vale la pena recordar, en nuestro sistema legal, respecto de las
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relaciones laborales del sector privado, es un elemento indicativo
de la presencia de subordinacion (CSJ SL14481-2014), mas aun,
cuando del material probatorio restante se deduce que la
prestacion de servicios no fue independiente y autonoma, como

aqul ocurre.

A este testigo, que no fue tachado por sospecha en virtud de
la cercania con su esposa aqui demandante, se le da pleno valor
probatorio porque al tenor de lo dispuesto en el articulo 221 del
Codigo General del Proceso, de manera clara y detallada las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que le consto lo
que relatd, sin que se vislumbre parcialidad alguna en su
declaracion, por tanto con las probanzas hasta aqui resenadas
no se desacredita en manera alguna, la informacion de la

certificacion del 22 de enero de 2018.

Asi las cosas, en aplicacion de los principios relativos a la
critica de la prueba, las circunstancias relevantes del litigio y la
conducta de las partes durante el desarrollo del proceso (CSJ
SL383-2013 y SL1398-2015), al tenor de lo dispuesto en el
articulo 61 del Cbédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, para esta Sala no hay duda de la presencia de los
elementos constitutivos de un contrato de trabajo con
Constructora Calcia Ltda, bajo la aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades con anterioridad

al 1.° de marzo de 2010.

No sobra precisar, que la sola aquiescencia de la

trabajadora para acudir a una forma de contratacion diferente a



ORD. n.” 030 2018 00380-01

la laboral, no puede afectar el amparo de la presuncion del
contrato de trabajo, ni la aplicacion del principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas
por las partes, principio que acertadamente aplico el juzgador de
instancia para declarar el mencionado vinculo laboral desde el
1.° de marzo de 2008, por no haber acreditado la demandada la
ausencia de subordinacion, como tampoco se podria pensar que
no existio el contrato de trabajo por no haber peticionado la
actora, sus derechos laborales en vigencia de la relacion
contractual, maxime cuando por ninguna parte la ley impone esa
condicion, para hacer efectiva la proteccion al trabajo, de suerte
que el silencio de un trabajador no se puede traducir en una
especie de aceptacion de un contrato de otra naturaleza, ni en
una renuncia irrevocable al de caracter laboral (CSJ SL 9156 y
SL8936 ambas de 2015).

Asi las cosas, al no haber sido desvirtuada la presunciéon
que se activo del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
sentencia apelada debe ser confirmada, porque como se vio, si se
acreditaron los elementos constitutivos de una relacion laboral
continua entre las partes, en los interregnos declarados por el a

quo.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion, las de

primera seran a cargo de Colpensiones.

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

10
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,’

"DAVID A. J. CORREA STEER

= ;
ANG A LUCIA U LO VARON
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por FLOR DE MARIA
PARRA RODRIGUEZ y GRACIELA GOMEZ DE PEREZ en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES.

EXP. ACUMULADO 11001 31 05 034 2013 00328 O1.
1100131 05 (016 2013 00747 00).

Bogota D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié nuevamente
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA
MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID
A. J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolverlos recursos interpuestos por las demandantes y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada, respecto
de la sentencia proferida el 26 de junio de 2019, por el Juzgado 34
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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El proceso fue iniciado por FLOR DE MARIA PARRA
RODRIGUEZ, quien pretendié se declare que convivié en calidad de
companera permanente con Silverio de Jesus Pérez Florez, durante
24 anos y 10 meses; en consecuencia, se conidene a la demandada a
reconocerle ‘sustitucion pensional’ en un 50% de la pensidn que

disfrutaba su companerc (f.° 2 cuad. ppal).

Sustento sus pretensiones, en que Silverio de Jesus Pérez Florez
contrajo matrirnonio con Graciela Gémez de Pérez el 18 de marzo de
1972, convivid con e€lla aproximadamente por 10 anos, hasta
diciembre de 1983, cuando aquel abandono el hogar y se separo de
hecho, sin adelantar tramite alguno de divorcio o de liquidacion de
sociedad conyugal. Agregd, que ella convivido con Silverio de Jesus
Pérez Florez por espacic de 24 anios y 10 meses de forma continua y
publica, desde diciembre de 1983 hasta el 20 de octubre de 2007,
cuando este fallecid; fruto de esta unién nacieron 3 hijas. La
demandada dejé en suspenso el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes por existir conflicto de beneficiarias (f.° 2, 3 cuad.

ppal).

De otra parte, en el proceso que cursé ante el Juzgado 16
Laboral del Circuito de Bogota radicado n.° 2013-00747, GRACIELA
GOMEZ DE PEREZ, sclicité el reconocimiento y pago del 50% de la
pension de sobrevivientes causada por Silverio de Jesus Perez Florez,
en calidad de conyuge supérstite; en consecuencia, que se condene a
Colpensiones a que reanude, reconozca y pague las mesadas
pensionales a partir cel 20 de mayo de 2011, fecha en que fue
suspendido el pago que venia recibienclo, junto con los intereses

moratorios (f.° 21 cuad. acumulado).

Fundament6 sus pretensiones, en que el 18 de marzo de 1972,

contrajo matrimonio con ¢l causante, y convivié con este hasta el 20
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.de octubre de 2017, cuando su esposo fallecid. El Instituto de Seguros
Sociales le reconocid pension mediante Resolucion n.® 002628 del 28
de enero de 2009; sin embargo, mediante acto administrativo n.°
016406 del 20 de mayo de 2011, la entidad suspendio el pago de la
prestacion hasta tanto se determine mediante sentencia judicial el
beneficiario de la pension; en el mismo acto administrativo se
reconocid pension a la hija menor del causante Francy Dayana Peérez

Parra (f.° 20 vto, 21 cuad. acumulado).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previas subsanaciones, las demandas se admitieron en contra
de cada beneficiaria y de Colpensiones, el 24 de abril de 2013 y €l 28
de febrero de 2014, respectivamente, ordenandose la notificacion y
traslado a las demandadas (f.° 28 cuad. ppal y {f° 21 cuad.

acumulado).

COLPENSIONES, contesté ambas demandas con oposicion, con
el argumento de que Flor de Maria no acredito los requisitos para ser
beneficiaria de la pensién, por lo que propuso como excepciones de
mérito las de prescripcion, falta de legitimacion para cobrar,
inexistencia de la obligacidon, cobro de lo no debido, falta de titulo y

causa de los derechos reclamados y buena fe (f.° 45-47 cuad. ppal).

Frente a Graciela Gomez, sostuvo gue se le reconocio la pension
de sobrevivientes a partir del 2 de marzo de 2009, pero teniendo en
cuenta que en el tramite administrativo se presentaron en tiempos
distintos las dos demandantes a reclamar, en nombre propio, y Flor
de Maria en representacion de su hija menor, tuvo que suspender el
tramite de reconocimiento pensional hasta tanto se decida
judicialmente a qué persona le corresponde el derecho, dejando el

suspenso el 50% de la prestacion, dado que el otro porcentaje fue
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asignado a la hija menor ya mencionada. Excepcion6 la inexistencia
del derecho y de la obligacidon, buena fe, prescripcion, falta de causa
y titulo para pedir, presuncién de legalidad de los actes
administrativos (f.° 27-30 cuad. acumulado), mas el cobro de lo no

debido ((f.° 129-135 cuad. ppal).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio en cada uno de los procesos (f.° 37 cuad. ppal y £.° 25 cuad.

acurnulado).

En audiencia celebrada el 27 de junio de 2014, el Juzgado 34
Laboral de este Circuito, aclaré6 que la tunica demandada era
Colpensiones y dejo unas actuaciones sin efecto, con el fin de ordenar
integrar el contradictorio con Graciela Gomez de Pérez en calidad de
interviniente excluyente (f.° 91-93 cuad. ppal), la que se pronuncié a

través de curador ad litem (f.° 116, 117, 123-125 cuad ppal),

A través de providencia dictada dentro audiencia celebrada el 15
de marzo de 2017, el Juzgado 34 Laboral de esta ciudad, ordend la
acumulacion del presente proceso con ¢l que cursa en el Juzgado
Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota radicado n.° 2013 00747 (f.°
217-219 cuad. ppal), a lo que accedid el segundo despacho
mencionado, en auto del 18 de agosto de 2017 (f.° 142-144 cuad.

acumulado).

Mediante auto dictado dentro de audiencia celebrada el 28 de
junio de 2016, el Juzgado 16 Laboral de este Circuito ordeno la
integracion del contradictorio con la menor Francy Dayana Pérez
Parra, y con Flor de Maria Parra, en calidad de litis consortes
necesarios por pasiva (f.° 102-104 cuad. acurmulado), disposicién que
reiterd el Juzgado 34 Laboral en proveido del 14 de marzo de 2018 (f.°
227 cuad. ppal).
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FRANCY DAYANA PEREZ PARRA, manifesto que fue beneficiaria
del 50% de la prestacion por sobrevivencia, con ocasion del
fallecimiento de su padre, segiin Resolucion n.° 16406 del 20 de mayo
de 2011, hasta agosto de 2015, cuando cumplié su mayoria de edad,
sin embargo, desde el afio 2018 conformo un hogar con Diego Prieto,
en el municipio de Tocancipa, Cundinamarca, y manifesté conocer las
decisiones tomadas en ambos procesos acumulados, no obstante se
tuvo por no contestada la demanda en proveido del 1.° de abril de
2019 dictado por el Juzgado 34 Laboral ce esta Circuito (f.° 233, 238
, 253 cuad. ppal).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 26 de junio de 2019, declaré que FLOR DE MARIA PARRA
RODRIGUEZ y GRACIELA GOMEZ DE PEREZ, tienen derecho al pago
de la pensiéon de sobrevivientes con ocasién del fallecimiento del
afiliado Silverio De Jesus Pérez Florez (Q.E.P.D.), en cuantia del 70%
y 30%, como comparfiera permanente y conyuge, respectivamente; en
consecuencia, condend a Colpensiones a pagar el retroactivo
pensional indexado en favor de la compafiera permanente a partir del
8 de abril de 2010, por prescripcion parcial de sus mesadas y de la
cényuge supérstite, a partir del 20 de mayo de 2011, cuando le fue

suspendido su derecho.

Motivé lo decidide, en que se probd la causacion de la prestacion
por parte del afiliado fallecido desde el 20 de octubre de 2007, y que
desestim6 los hechos relacionados con la convivencia permanente de
Graciela Gomez con €l causante hasta el dia de su deceso, dejando
incélumes los derechos como comparfiera permanente de Flor de

Maria Parra, conservando eso si, Graciela Gdémez sus derechos
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derivados del vinculo matrimonial vigente, en la medida en que la

convivencia con el causante quedé demostrada, asi:

La conyuge Graciela Gémez de Pérez, entre el 18 de marzo de
1972 hasta el ano 1983, y la companera permanente Flor de Maria
Parra Rodriguez, acredito entre diciembre de 1983 y el 20 de octubre
de 2007; por lo que tienen derecho a acrecentar el valor que les fuera
reconocido en un equivalente al 50% a favor de la entonces hija menor
del causante Francy Dayana Pérez Parra, de quien tendra que ser
descontado el porcentaje proporcional para cubrir el valor del
retroactivo pensional, teniendo la facultad Colpensiones, de
recalcular y descontar ¢l valor de las diferencias pensionales pagadas
de mas, frente al reconocimiento inicial que se hiciera a favor de
Graciela Gomez, mediante la Resolucion n.° 16406 del 20 de mayo de

2011

En relaciéon con la prescripcion, sostuvo que si bien las
demandantes presentarcn la reclamacion administrativa en junio y
octubre de 2008, para interrumpir el fenéomeno, lo cierto es que
supeditaron la reclamacion de sus derechos hasta la radicacion de
las correspondientes demandas en el 2013 (Flor de Maria el dia 8 de
abril - Graciela Gomez el 20 de noviembre), por lo que opera la
prescripcion parcial solamente respecto de las mesadas de la
companera permanente, no asi las de la conyuge porque en razon de
su reclamacion, le fue reconocida su mesada pensional en un
porcentaje equivalente al 50% a partir del 28 de enero del 2009 vy
hasta el 20 de mayo del 2011 (f.° 226-228 cuad. ppal).

IV. RECURSOS DE AFPELACION

Las demandantes apelaron asi:
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FLOR DE MARIA PARRA, en calidad de comparnera permanente
sostuvo que no se efectud una debida valoracion probatoria, en la
medida en que no obran pruebas convincentes de la convivencia que
sostuvo Graciela Goémez, porque solamente se encuentran sus
afirmaciones dentro del expediente, que incluso fueron un tanto
vagas e inexactas respecto de las situaciones relatadas y del
nacimiento de sus hijos, de modo que no se cumple el precedente
jurisprudencial vertido en la sentencia SL3202-2015, dado que no
acreditdé su convivencia durante al menos 5 anos en cualquier tiempo,

por lo que el 100% de la pensién de sobrevivientes, le corresponde.

GRACIELA GOMEZ DE PEREZ, como coOnyuge supérstite
arguy6, que existen una serie de contradicciones en el material
probatorio, en especial el interrogatorio de parte rendido por Flor
Parra, que no permite concluir la convivencia efectiva de ella con el
causante, porque en la demanda se sostuvo que iniciaron vida marital
en Tocancipa, Cundinamarca, mientras que en el interrogatorio de
parte sostuvo que fue en Aquitania, Boyaca, trasladandose
posteriormente a Madrid, Cundinamarca; ademas, a las
declaraciones de Henry Cruz y Jesus Antonio, no se les puede dar
credibilidad en la medida en que son testigos de oidas; de manera

que, segun su dicho, existe una convivencia simultanea.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social, la Sala verificara
como problema juridico, a cual de las dos demandantes le
corresponde el pago de la prestacion en un 100%, o si la misma, debe
ser repartida en porcentajes tal y como lo hizo la juez de primera

instancia.



ORD. ACUM. n.° 034 2013 00328 01
(016 2013 00747 00)

Esta al margen de la discusién, que el afiliado activo Silverio de

Jesus Pérez Florez, tras fallecer el 20 de octubre de 2007 (f.° 5, 1€)
con 57 anos de edad! y 135 semanas de cotizacion dentro de los
ualtimos 3 afnos anteriores a su deceso, dgjé causado el derecho a la
pension de sobrevivientes al tenor de lo dispuesto en los articulos 12
y 13 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos 46 y 47 de
la Ley 100 de 1993 (CSJ SL17521-2016, SL15873-2017 y SL1362-
2019), pues asi quedd establecido en la Resolucion n.° 02628 de
2009, mediante la cual en forma primigenia, le fue reconocida la

prestacién por sobrevivencia a la demandante Graciela Gomez de

Pérez (f.° 6, 7 cuad. acumulado).

Ahora bien, en relacion con quiénes son los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, segun el literal a) del citado articulo 13,
para el presente caso, son beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes en forma vitalicia los miermbros del grupo familiar del
afiliado al sistema que fallezca, entre otros, el conyuge o companera
permanente siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del

fallecimiento del causante, tenga 30 o més anos de edad.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL1399-2018, explicé que segin la
normatividad citada “la convivencia por un lapso no inferior a 5 afos es
transversal y condicionarte del surgimiento del derecho a la pension de
sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) comparieros (as) permanentes como
de los cényuges (SL4925-2015). Por convivencia ha entendido la Corte que es
aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda
mutua, el afecto entranable, el apoyo econémico, la asistencia solidaria y el
acompanamiento espiritual, que refleje el propésito de realizar un proyecto de vida
de pareja responsable y estable, a la par de una convivencia real efectiva y
afectiva- durante los arios anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado»

(CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245 y CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 31605)”.

1 Nacio el 6 de abril de 1950 — CD f.° 118 cuad. acumuladn.
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Ademas, dicha Corporacién precisé, que mientras los
companeros permanentes deben demostrar el cumplimento del
requisito expresamente establecido en la norma, a favor del conyuge
separado de hecho, con vinculo matrimonial vigente, la convivencia
minima por un lapso de cinco afios pueda ser en cualquier tiempo,
en el entendido de que, mientras el vinculo matrimonial no se
disuelva, los deberes de la pareja subsisten, al margen de si se
allanaron a ellos o no (CSJ SL4346-2015, SL6990-2016, SL1399-
2018 y SL1880-2018), lo anterior, incdependientemente de si el

causante de la prestacion es un afiliado ¢ un pensionado.

Sin embargo, no se debe olvidar que mediante reciente sentencia
SL1730-2020 ante la nueva composiciéon de la Sala de Casacion
Laboral, se revalud el mencionado criterio jurisprudencial, para
sentar una nueva doctrina frente a la correcta interpretacion de lo
dispuesto en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que se
armonice con los fines del Sistema Integral de Seguridad Social en
general, y de la pension de sobrevivientes en particular, segun la cual,
en caso de muerte de un afiliado no se le exige un tiempo minimo de
convivencia a la conyuge, como si a la companera permanente
durante 2 afios, pero por norma civil (articulo 1.° Ley 979 de 2005),
para que tenga tal calidad, pues para la conyuge basta con la simple
acreditacion de la misma (esa calidad), a la fecha de la muerte del
afiliado, para tenerla como beneficiaria de la prestacion; por lo que se
dejé claro, que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5
afios, se encuentra relacionada tinicamente al caso en que la pension
de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado, situacion que

aqui no acontece.

Asi las cosas, en aplicacion de este Tultimo criterio

jurisprudencial, descendiendo al caso de marras, se tiene que para
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acreditar la calidad de beneficiaria de Graciela Goémez, de la
prestacion que aqui se disputa, basta el registro civil de matrimonio
visible a f.° 4 del cuadernillo acumulado, que da cuenta de la
celebracion entre ella y el causante del rito catdlico el 18 de marzo de
1972, sin que se registren inscripciones o notas marginales de alguna
especie. Asi mismo, del registro civil de necimiento que reposa dentro
de los expedientes administrativos allegados en medio fisico y éptice,
se verifica que, para la data del fallecimiento de su esposo, ella

contaba con 53 anos de edadz?.

Para verificar el ntuicleo familiar formado entre el causante y
Graciela, dentro de la actuacion surtida en via administrativa,
reposan declaraciones extra juicio de Héctor Hernando y Gloria
Liliana Carrero Garcia, en las que sostuvieron que conocieron al
causante durante 10 afos, y que les consta que durante ese tiempo
estaba casado con Graciela Gomez, con quien tuvo 5 hijos, quienes
segun Graciela en sus interrogatorios de parte v en una declaracion
juramentada, dijo que responden a los nombres de Ivan Alberto,

Gloria Nancy, Emilio, Carlos Amilcar y Edwin de Jestis Pérez Gomez.

La misma Flor de Maria Parra, en su demanda afirmé tener
conochmiento de tal vinculo. en _los. hechos .1.2.yv. 2.°, y.gque es
consciente de que el causante convivié por un lapso aproximado de
10 anos con Graciela Gomez, en la medida en que él abandonéd el
hogar que tenia con Graciela, separandose de hecho para irse a vivir
con ella desde diciembre de 1983, de modo que sorprende a la Sala,
la actitud que toma ahora Flor de Maria en su interrogatorio de parte
y en el recurso de apelacion, al sostener que nunca supo que con
anterioridad al hogar que formd con el causante, este hubiera tenido
otra familia. De modo que, solo se tendrie demostrada la convivencia

de Graciela con Silverio, hasta por lo merios mediados del ano 1983.

2 Nacio el 14 de noviembre de 1954 — CD f.° 118 cuad. acumuladec.
10
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En relacion con Flor de Maria Parra Rodriguez, quien contaba
con 42 anos de edad?® al momento del fallecimiento del causante, se
tienen las siguientes probanzas, para acreditar la calidad de
companera permanente y la conformacién del nucleo familiar con

Silverio Pérez:

A f° 14 reposa certificacion de la Caja de Compensacion
Familiar Colsubsidio, en la que se indica que el causante estuvo
afiliado a esa Caja hasta octubre de 2007, teniendo como inscrito bajo
su afiliacion, «su grupo familiar (...): la seriora Flor de Maria Parra Rodriguez
como su conyuge y sus hijos Maria Emilse, Francy Dayana y Yolima Pérez Parran.
El mismo grupo, excepto Francy Dayana, se describio por la
mencionada entidad, como hogar beneficiario de un subsidio familiar
de vivienda otorgado el 20 de octubre de 1995 para mejora de vivienda
(f.° 10), el cual fue usado y protocolizado notarialmente, en un predio
ubicado en la urbanizacién La Esmeralda del municipio de

Tocancipa, Cundinamarca (f.° 9-13).

En via administrativa, se aportaron declaraciones extra juicio de
Jorge Enrique Suarez Suarez, Armando Medina, Luis Alfonso Molina
Velandia, José Vicente Rolén Alvarez, quienes adujeron que
conocieron al causante desde por lo menos el afio 1992, y que desde
esa época, les consta que convivia en unioén libre con Flor de Maria
hasta la fecha del fallecimiento de Silverio, y que procrearon 3 hijas,
quienes segun lo manifestado por Flor de Maria en sus interrogatorio
de parte y en la declaraciéon extra juicio n.° 2203, responden al
nombre de Francy Davana, Maria Emilce, y Yolima Pérez Parra, la
primera vinculada como parte en el presente proceso, y la ultima fue
llamada a rendir su declaracién ante el Juzgado y dio informacion

acerca de la convivencia de sus padres.

3 Naci6 el 12 de octubre de 1965 -~ CD £.° 118 cuad. acumulado.
11
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En similares términos manifestaron los testigos Jesis Antonio
Ojeda y Henry Cruz, haber conocido a la pareja formada por Flor de
Maria y el causante, por lo menos desde el afio 1997, tiempo desde el

cual convivieron hasta el 2007, cuando fallecié Silverio Pérez.

De manera que, conforme el reseiado material probatorio, se
considera acreditada la calidad exigida, de conyuge y comparfiera
permanente de las demandantes, y la conformacion del nucleo
familiar, con vocaciérni de permanencia con cada una de ellas,
quedando cumplido el supuesto previsto en el literal a) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, lo que da lugar al reconocimiento de las
prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la pension de
sobrevivientes, siendo razonable la conclusion a la que arrib6 la a quo
para efectos de la asignacion de los porcentajes a favor de cada
litigante, en razon a los tiempos de convivencia acreditados en juicio,

de ani que se confirma lo decidido frente a este aspecto.

En relacion con la prescripcion parcial respecto de las mesadas
en favor de Flor de Maria, si bien se acredité que la primera
reclamacion la elevo en mayo de 2008, por lo que se suspendid el
fenomeno extintivo hasta cuando le notificaron la resolucion por
medio de la cual se le negod la prestacion a ella y se la concedieron a
su hija, el 13 de julio de 2011 (f.° 17-20 cuad. ppal), siendo
interpuesta la demanda el 8 de abril de 2013 (f.° 21), la Sala no
modificara tal aspecto, por cuanto la companera permanente no
mostro reparo alguno en su apelacion, y de hacerlo, se estaria yendo
en contra del principio de la non reformatio in pejus dado que en este
preciso punto se surte el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

12
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En los anteriores términos, se estudian los recursos de alzada y
se surte el grado jurisdiccional de consulta. Sin costas ante su no

causacion.
En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

=,
5 % %“‘7 g c/««/é
ANGELA LUCIA MURILEO VARON

e OLI‘VEROSJ‘IOTTA
sALV Yot
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Flor de Maria Parra y Graciela Gomez de Pérez

Demandado: Colpensiones
Radicado: 110013105 034 2013 0328 01 Y 1100131 05 016 2013 Q0747

00

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, para lo cual me permito transcribir las consideraciones que

sirvieron de fundamento a la ponencia derrotada.

“De la consulta en favor de Colpensiones

Como quiera que la decision resulté adversa a COLPENSIONES, entidad de
la cual es garante la Nacién, la Sala la estudiara en grado jurisdiccional de
consulta para determinar si las demandantes, tienen derecho al reconocimiento y
pago de una pension de sobrevivientes.

Pues bien, debe precisarse que la ley aplicable para efectos de
reconocimiento de pensiéon de sobrevivientes es la vigente en la fecha del
fallecimiento del causante. En el presente caso, el serior SILVERIO DE JESUS
PEREZ FLOREZ, falleci6 el 20 de octubre de 2007, segun consta en registro civil
de defunciéon de folio 16, por lo que la prestacion debe ser estudiada de
conformidad con los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993, modificados por el
articulo 13 de la ley 797 de 2003, norma que dispone en el literal a), que sera
beneficiario de la pensién de sobrevivientes en forma vitalicia, el conyuge o la
companera o compariero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o companero permanente supérstite,
deberda acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y que convivié con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte.

De la conyugué

Pues bien, en primer término el Tribunal se ocupard de determinar si la
demandante GRACIELA GOMEZ DE PEREZ en calidad de cényuge tiene derecho
al reconocimiento y pago de la pension.

Al respecto, revisado el escrito de demanda correspondiente al proceso 16
2013 00747 01 (acumulado), se observa que la parte actora, allegé como pruebas
registro civil que da cuenta que GRACIELA GOMEZ DE PEREZ contrajo
matrimonio con el causante el 18 de marzo de 1972, documento que no presenta
inscripciones o notas marginales que den cuenta del divorcio de la pareja o la
liquidacién de su sociedad conyugal (Fl 4). Igualmente, aporté copia de la
resolucion No. 002628 del 28 de enero de 2009, mediante la cual la entidad le
reconocié pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite del
causante, de la cual no se extrae cudles fueron las pruebas que la entidad tomé
en consideracion para otorgar el derecho (Fls 6 y 7) También, allegé copia de
resolucion No. 016406 del 20 de mayo de 2011, mediante la cual la demandada
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le suspendio el pago de la prestacion por existir conflicto de beneficiarias (Fls 8 a
11).

Estima la Sala que con las pruebas aportadas por la sefiora GRACIELA
GOMEZ DE PEREZ, tan solo es posible concluir que ostenta la calidad de cényuge
supérstite del causante; no obstante, el material probatorio obrante no permite
determinar que la convivencia de la pareja se dio por espacio igual o superior a S5
anos en cualquier tiempo como lo ha determinado la Corte Suprema de Justicia,
Sala Laboral en SL5169-2019, SL1399-2018 que rememord la SL7299-2015,
SL6519-2017, SL16419-2017, SL6519-2017.

Conviene precisar que revisado el expediente administrativo
correspondiente a la reclamacion realizada por la cényuge ante la entidad, se
evidencia que aporté declaracién extraproceso suscrita por HECTOR HERNANDO
CARRERO GARCIA y GLORIA LILIA CARRERO GARCIA en la que dan cuenta que
conocieron al causante durante 10 arios, no obstante, indican también que este y
su esposa convivieron durante 35 anos ininterrumpidamente hasta el
fallecimiento del causante inclusive, lo cual resulta en una contradiccién, ademas
sorprende que el documento fue suscrito en el municipio de Cota en el cual
residen los declarantes y no se expresa la razon del conocimiento que tienen de
la convivencia de la pareja (FI 61 exp adtivo). Adicionalmente, reposa en dicha
carpeta copia de carné de afiliacién al régimen subsidiado de salud en el que
consta que la actora se afilié el 19 de mayo de 2008 en SUBACHOQUE y que su
centro de atencién médica de primer nivel es el centro de salud de este municipio
y el hospital de MADRID (Fl 62 exp adtivo)

Lo anterior reviste importancia, como quiera que la céonyuge supérstite al
absolver interrogatorio de parte afirmé que convivieron en TOCANCIPA en Milenio
13, por lo que no se explica la Sala si vivia en este municipio porque le era
prestado el servicio de salud subsidiado en SUBACHOQUE o MADRID. Es mds en
el interrogatorio la actora afirmé que nunca se separé de su esposo; sin embargo,
no supo indicar el nombre de sus vecinos, ni la direccién exacta de su casa.
Ademas, dijo que la noche anterior al deceso del causante durmié con él pero
luego se contradijo serialando que habia ido a visitar a sus padres. Se evidencia
entonces que ni siquiera el propio dicho de la conyuge es coherente o da indicios
claros sobre la convivencia con el causante, al menos en el tiempo determinado
por la jueza, dicho este que en todo caso no podria tenerse como prueba como
quiera que en el interrogatorio de parte la confesion se entiende respecto de los
hechos que perjudican al absolvente, no sobre los hechos que lo benefician
conforme art. 191 del CGP.

Estima entonces la Sala que la demandante GRACIELA GOMEZ DE PEREZ
no logré demostrar que convivid con el causante por espacio de 5 anos en
cualquier tiempo, faltando asi al deber que le impone el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso de demostrar los hechos en que funda sus pretensiones, por
lo que resulta forzoso revocar la decision consultada, para en su lugar, absolver a
la demandada de reconocer y pagar pension de sobrevivientes a esta
demandante y asi se indicard en la parte resolutiva de esta providencia.

De la comparfiera permanente
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Pasa ahora la Sala a verificar si la demandante FLOR DE MARIA PARRA
RODRIGUEZ acredita la calidad de beneficiaria de la pensién de sobrevivientes
en calidad de companera permanente.

Pues bien, para demostrar la convivencia con el causante la demandante
solicité escuchar el testimonio de JESUS ANTONIO BARRERA RODRIGUEZ,
HENRY CRUZ ARAGON y YOLIMA PEREZ PARRA, el primero de ellos manifesté
conocer a la demandante desde 1990 hasta el afio 2007, porque fueron
comparieros de trabajo y compartian muchas actividades. Precisé que
aproximadamente a partir de 1995, vivieron en el mismo barrio La Esmeralda de
Tocancipd y salian de paseo con las familias, departian ocasionalmente en la
tienda, en las canchas de tejo y en eventos especiales familiares o que se hacian
en el barrio, por lo que conocié como su esposa hasta el ario 2.007 a la senora
“Flor”. Dijo que el causante no le conté nunca que tuvo una relacion con otra
persona y que fue solo hasta que su amigo fallecié que la demandante le comento
que tenia otros hijos y otra esposa.

Por su parte, el testigop HENRY CRUZ ARAGON, manifesté que conocié al
demandante en el ario 1995, cuando iniciaron un proyecto de vivienda y a partir
del ario 1997, fueron vecinos asegurando que la familia del causante estaba
integrada por la seriora Flor y sus hijas, tres de la pareja y una de la seriora Flor.
Dijo que la relacién de amistad se extendié hasta el momento en que el causante
fallecié. Precisé que nunca supo que el sefior SILVERIO tuviera otro hogar.

Finalmente, YOLIMA PEREZ PARRA hija de la demandante y el causante
sefialé que sus padres y ella vivieron en el barrio La Esmeralda en Tocancipa
desde que ella era pequeria, de manera continua e ininterrumpida.

Aporté ademds la demandante PARRA RODRIGUEZ, copia de escritura
publica suscrita el 19 de abril de 1996, mediante la cual, el grupo familiar
conformado por el causante y la sefiora PARRA RODRIGUEZ dan cuenta de su
uniéon y de haber poseido desde hace mds de 5 anos una vivienda en la
urbanizacion La Esmeralda de Tocancipd, con el objeto de acceder al subsidio de
vivienda familiar (Fls 9, 12 y 13), el cual fue otorgado segin consta en
comunicacién de folio 10. Allegé constancia expedida por COLSUBSIDIO el 19 de
julio de 2011, en la que se indica que el causante estuvo afiliado a dicha caja
hasta octubre de 2007 y que en su grupo familiar estuvieron inscritos entre otros,
FLOR DE MARIA PARRA RODRIGUEZ como su cényuge (FL 14).

De conformidad con las pruebas antes relacionadas estima la Sala que la
demandante FLOR DE MARIA PARRA RODRIGUEZ, logré demostrar que conuvivié
con el causante, como su comparnera permanente por espacio superior a 5 anos
hasta el momento del deceso y en consecuencia tiene derecho al reconocimiento y
pago de la pensién de sobrevivientes generada con ocasién del fallecimiento del
serior SILVERIO DE JESUS PEREZ, a partir del 20 de octubre de 2007, en un 50%
el cual acrecera al 100% a partir del momento en que la hija del causante
FRANCY DAYANA PEREZ PARRA deje de recibir el 50% de la mesada pensional
que le fuera reconocida mediante resolucion No. 016406 del 20 de mayo de
2071,

Estima la Sala que en el presente asunto no ha operado el fenémeno
extintivo de la prescripcion como quiera que el derecho se causo el 20 de octubre
de 2007, cuando murié el causante (Fl 16), la actora se presenté a reclamar ante
COPENSIONES el 3 de junio de 2008 (Fl 17), respondiendo la entidad de forma
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negativa mediante resolucién No. 016406 del 20 de mayo de 2011, notificada el
13 de julio de 2011 (Fis 17 a 20). La actora interpuso la presente demanda el 08
de abril de 2013 (FI 21), esto es, dentro del término trienal previsto en los
articulos 488 del Cédigo Sustantivo de Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social.

No obstante, la jueza considerd que habia operado la prescripcion respecto
de las mesadas casadas con anterioridad al 8 de abril de 2010, sin que tal
conclusiéon hubiere merecido reparo alguno a la parte interesada por lo que la
Sala no puede modificar la decision en este punto mdxime cuando ello dervaria
en una situacién mds gravosa para la entidad en favor de la cual se surte la
consulta.”

Por consiguiente, lo procedente era REVOCAR la sentencia proferida el
26 de junio de 2019, en cuanto condené a la demandada a reconocer y pagar
pension de sobrevivientes a la demandante GRACIELA GOMEZ DE PEREZ,
para en su lugar, ABSOLVER a la demandada de todas las pretensiones
elevadas en su contra por esta accionante. Igualmente, se debia MODIFICAR el
punto SEGUNDO del fallo consultado en el sentido de indicar que FLOR DE
MARIA PARRA RODRIGUEZ, en calidad de compafiera permanente, tiene
derecho al reconocimiento v pago de la pensién de sobrevivientes con ocasion
del fallecimiento del sedior SILVERIO DE JESUS PEREZ FLOREZ, en un 50% a
partir del 20 de octubre de 2007, porcentaje que acrecera al 100%, a partir del
momento en que la hija del causante FRANCY DAYANA PEREZ PARRA deje o
haya dejado de recibir el porcentaje que le fuera reconocido, como quedd
explicado precedentemente. Por ultimo, CONFIRMAR en lo demas el fallo

consultado.

En estos términos dejo sentag dvamento de voto.

'] i/ LW

R D-OLIVEROS MOTTA

HERNAN MAT
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por TERESA
AYALA CHAPARRO en contra de HECTOR JULIO RUIZ SIERRA
y MATILDE TORRES FETIVA.

EXP. 11001 31 05 037 2018 00327 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte
(2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ANGELA LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actua
como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada contra la sentencia proferida el 24
de septiembre de 2019, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare que entre las
partes existid un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 1.° de septiembre de 2004 y el 31 de marzo de 2016, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, que fue terminado de manera unilateral y sin justa
causa; en consecuencia, se condene a los demandados a
reintegrarla por cuanto se encuentra enferma y su condicion
requiere estabilidad laboral reforzada, dado que no puede
trabajar, junto con el pago del auxilio de las cesantias, los
intereses a las cesantias, las primas de servicio, acreencias todas
estas causadas en vigencia de la relacion laboral, mas las
cotizaciones a seguridad social integral de todo el tiempo
laborado, descontando lo pagado por el demandado Héctor Ruiz,
y las indemnizaciones de que tratan los articulos 64 y 65 del

C.S.T. (f.° 34, 35).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones,
manifestd que prestd sus servicios como aseadora a los
demandados desde septiembre de 2004 hasta el 31 de marzo de
2016, para efectos de hacer aseo general en los inmuebles donde
residian, aseo a sus mascotas, cocinar, y, anos después ademas
de tales funciones también debia hacer el acero a los elementos
de la empresa Air Med Oxinal Representaciones S.A.S., de
propiedad de Héctor Ruiz, asi como a sus vehiculos personales y
al de una de las hijas de los demandados, Jésica Juliana, asi
como el aseo en la finca de descanso de los demandados, ubicada

en Chinauta, Cundinamarca, una o dos veces al mes.
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Agrego, que los servicios inicialmente se prestaron en un
inmueble, y anos después se trasladaron a una casa ubicada en
el barrio Modelia, donde siguié prestando los mismos servicios, y
donde funcionaba tanto la casa de habitacion de los demandados
como la empresa ya mencionada, por ende, ademas de cumplir
sus funciones normales, cocinaba para los demandados, sus
hijas y los empleados que poco a poco fueron contratando;
posteriormente, al adquirir la casa contigua que destinaron los
demandados en forma exclusiva para la empresa resenada,
dispusieron que también prestara sus servicios en ambos sitios
para hacer el aseo, barrer, lavar pisos, limpiar, lavar banos y
garaje, asi como limpiar los elementos de la empresa y oficinas,
ocuparse de las mascotas, elaborar los alimentos, servir tintos y

almuerzos.

Adujo, que fue afiliada a seguridad social a partir del 14 de
octubre de 2010, en salud y desde agosto del mismo ano en
pension bajo la razén social de la empresa en mencion; sin
embargo, con anterioridad a dichas datas, registran cotizaciones
en su favor por parte de Héctor Ruiz, desde enero de dicha
anualidad en salud y en pensiones desde abril de 2009; la
empresa de propiedad del demandado fue liquidada; sus labores
siempre fueron las mismas, y siempre al servicio de ambos
demandados y sus hijas; los documentos que le dieron para
acreditar su relacion laboral, no concuerdan con la realidad ni
con las afiliaciones realizadas en seguridad social, por lo que
sostiene que dichas certificaciones no se compadecen con su

situacion real (f.° 30-33).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion la demanda, se admitio el 28 de junio de
2018, ordenando la notificacién y traslado a los demandados (f.°
42), quienes contestaron con oposicién en un mismo escrito, con
el argumento de que la demandante nunca presté servicios a
Héctor Ruiz, solo a Matilde Torres con el fin de hacer aseo en su
residencia 4 dias al mes entre el afio 2004, y enero de 2009, no
obstante entre los anos 2004 y 2008, presté sus servicios en
forma simultanea para la familia, asi: Alicia Torres de Bernal,
Martha Soraida Torres, Elvira Torres de Rodriguez, Luz Adriana
Rodriguez Torres, José Santos Rodriguez; el 1.° de febrero de
2009, la demandante firmé un contrato de trabajo para prestar
sus servicios en oficios varios a Air Med Oxinal, representado por
Héctor Ruiz, pero en agosto de 2010 hubo una sustitucion
patronal, por lo que la demandante comenzo a trabajar para
Airmed Oxinal Representaciones S.A.S., con quien se termino el

contrato el 30 de marzo de 2016.

Propusieron como excepciones de mérito, las de pago total
de las obligaciones laborales, inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, invalidez de certificacién
laboral, mala fe y temeridad de la demandante y, buena fe de los
demandados (f.° 79-90).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 24 de septiembre de 2019, declaré la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido entre las partes por
el periodo comprendido entre el 1.° de septiembre de 2004 y el 31

de marzo de 2016; en consecuencia, condené a los demandados
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al pago del auxilio de las cesantias, los intereses a las cesantias,
las primas de servicio, reliquidacion de la indemnizaciéon de que
trata el articulo 64 del C.S.T., los aportes a pension hasta el 1.°
de enero de 2009, y desde febrero de 2009 a febrero de 2016, mas
las costas y declar6 parcialmente probada la excepcion de

prescripcion.

En lo que interesa a la alzada, motivo lo decidido en que los
demandados admitieron en la contestacion de la demanda la
prestacion de los servicios de aseo y labores de oficios domésticos
por parte de la demandante, y si bien sostuvieron que antes del
ano 2009, la relacion se dio inicamente con Matilde Torres, y con
posterioridad con Héctor Ruiz, por intermedio de su
establecimiento de comercio, y una empresa liquidada en la
actualidad, lo cierto es que las testigos y familiares Francy Isabel
Neira Reyes y Sandra Rodriguez Torres, sostuvieron que en el
periodo de los anos 2004 a 2008, la demandante se rotaba entre
toda la familia para trabajar un dia a la semana en la casa de
varios integrantes de la familia, incluida la casa de propiedad de
los demandados, y que con posterioridad al ano 2009, la
demandante presto servicio por un tiempo y en forma directa a

Héctor Ruiz.

Manifestoé ademas, que se acreditdé que la prestacion de los
servicios de la demandante para los anios 2004 a 2008, se dio en
el mismo inmueble en beneficio de ambos demandados, v que a
pesar del cambio en las funciones, de alguna forma, la
demandante se vio relegada a continuar cumpliendo las labores
anteriores, como lo era la elaboracion de los alimentos para los
demandados y para dos personas mas que laboraban en la
empresa mencionada, como lo indicé la demandada en su

interrogatorio de parte; y finalmente, concluyoé que para efectos
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legales y prestacionales, la prestacion de los servicios de la
demandante se dio en los extremos resefiados solo un dia a la

semana (f.° 154, 1595).

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada, argumenté que no se tuvieron el
cuenta todas las declaraciones realizadas por ellos, en las cuales
nunca se aceptdo la unidad juridica, sino que siempre se
establecieron las obligaciones contractuales directamente con
Matilde Torres hasta el anno 2009, y que posteriormente para
Héctor Julio Ruiz, pero con Airmed Oxinal Representaciones
S.A.S., ni que incluso la misma demandante aceptdé que hubo un
cambio sustancial en sus funciones y en quien la dirigia, por

tanto aceptd que trabajaba para la empresa.

Asi como tampoco se tuvo en cuenta la rectificacion de los
diversos testimonios, pues uno tras otro, senalaron que la
residencia de los demandados era en la finca ubicada en
Chinauta, debido al estado de salud de Héctor Julio Ruiz, y que
eventualmente se quedaban en la I.P.S., solo cuando era para
atencion de pacientes; razéon por la que se desvirtua que los
demandados se hayan servido personalmente, en calidad de
personas naturales, de las labores desempenadas por la
demandante, y el hecho de que hubiera un almuerzo, no
constitutivo de salario, en beneficio de los empleados, incluida la
demandante, no significo que hubiera cocinado para los
demandados como personas naturales, sino que realmente fue

un beneficio para la parte administrativa de la empresa.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, en primer lugar, si con
posterioridad al ano 2009, existi6 un vinculo laboral con la
demandada Matilde Torres, o si realmente la prestacion de los
servicios de la demandante se dio en favor de una persona
juridica ajena al presente proceso. De igual forma, se establecera
la responsabilidad de Héctor Julio Ruiz, en el pago de las

condenas impuestas.

Quedo al margen de la discusion, que entre los anos 2004 y
2008, la demandante presto servicios para la demandada Matilde
Torres, asi que para determinar la naturaleza juridica del vinculo
que existi6 entre la demandante y la mencionada demandada con
posterioridad a esa data y hasta el 31 de mayo de 2016, debe
verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de
trabajo, previstos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 1.° de la Ley 50 de 1990, que
son la actividad personal del trabajador, la continuada
subordinaciéon o dependencia respecto del empleador y el salario
como retribucion del servicio, teniendo en cuenta la presuncion
legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el articulo
2.° de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion de trabajo
personal se encuentra regida por un contrato de trabajo,
correspondiéndole simplemente a quien alega su existencia,
acreditar la prestacion del servicio personal y, quien resiste la
pretension, debe derruir la presuncion, desvirtuando la
existencia de los demas elementos esenciales del contrato de

trabajo, y acreditando los elementos de una relacion de

7
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naturaleza juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015,
y SL1420-2018).

Tal premisa, se aplica de igual forma en relacion con el
vinculo laboral que se predica frente al demandado Héctor Julio
Ruiz entre el 2004 y el 2016, quien sostiene que, en definitiva no
existid nexo contractual de alguna especie que lo hubiera atado
con la demandante; por tanto, analizado el material probatorio
aportado al proceso, facilmente se puede concluir que le asiste la

razon al a quo por lo siguiente:

Los demandados admitieron ser esposos en los
interrogatorios de parte que absolvieron, y que la demandante fue
contratada en el ano 2004, para desempenarse en oficios
domeésticos varios en su casa de habitacion, de los cuales se
beneficiaron ambos y sus hijas; senalaron, que mas o menos en
el anno 2005, su vivienda se ubico en la Calle 25G #75-47 de esta
ciudad y que en la ampliacion de la casa contigua y unida (Calle
25G #75-33), también nacid la ‘empresa’ Air Med Oxinal para
dicha data, lo que también fue advertido al contestar el hecho 4.°

de la demanda (f.° 80).

A f.° 17, se aportd una certificacion laboral expedida el 15
de abril de 2010, por el demandado Héctor Julio Ruiz, como
gerente y propietario del establecimiento de comercio Air Med
Oxinal (Oxigeno Medicinal), en la que consta que la demandante
labor6 desde el 1.° de septiembre de 2004, en el cargo de servicios
generales con una asignacion mensual del salario minimo legal

vigente, mas bonificaciones por cumplimiento no prestacional,
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para un total de $900.000, siendo vinculada a través de un

contrato de trabajo a término indefinido.

En este punto, debe advertirse en cuanto a la validez de las
certificaciones laborales expedidas por el empleador, que esta
Sala es del criterio segun el cual, el juez laboral debe tener en
principio, como un hecho cierto, el contenido de las constancias
expedidas por el empleador sobre temas relacionados con el
contrato de trabajo, porque que no es usual que una persona falte
a la verdad respecto de aspectos tan importantes que
comprometen su responsabilidad patrimonial, maxime cuando
no fue refutada de falsa por quien la suscribio dentro del término
legal ni con los mecanismos que propicia la ley para tal efecto,
como aqui ocurrid; por tal razon, la carga de probar en contra de
lo que certifique el propio empleador corre por su cuenta y debe
ser de tal contundencia que no deje sombra de duda de que lo
que se certifico en un tiempo no fue real (CSJ SL, 8 mar. 1996
rad. 8360, reiterada en la SL, 1° mar. 2011 rad. 43685 y en la
SL14426-2014, SL, 6 mar. 2013 rad. 39050, SL16528-2016 y
SL6621-2017).

En el presente proceso, para derruir lo afirmado en la
certificacion aludida, a pesar de que no se tacho de falso tal
documento, se alegd por el demandado en la contestaciéon a la
demanda (f.° 86) y en su interrogatorio de parte, que lo alli
afirmado no correspondia a la realidad, en la medida en que lo
hizo por ‘caridad’ con el fin de ayudar a la demandante a
demostrar ingresos para que determinado banco le efectuara un
préstamo hipotecario y asi poder comprar su casa, lo que segin

su dicho, quedo documentado en su hoja de vida, dado que
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aparentemente le hizo firmar un escrito en donde constara esa
situacion tanto a la demandante como a la otra empleada que se
le hizo tal favor en la misma época, solo que la carta firmada por
Teresa Ayala ‘extranamente se desaparecid’, mientras que la
firmada por la otra empleada se conservo en los archivos. Matilde
Torres en su interrogatorio de parte sostuvo que la certificacion

de Teresa Ayala chaparro, la hizo Francy Naira.

No obstante, se derruyen tales apreciaciones en la medida

en que si bien Francy I. Neira Reyes dejo constancia de que la
«anformacién de la papeleria que he solicitado con fines de obtener un
préstamo de vivienda de interés social se ha elaborado con el fin de llenar

requisitos de préstamo bancario. Los valores que en la realidad corresponden

son aquellos que quincenalmente firmo en la némina de la empresa», 1o
cierto es que los documentos que se suscribieron para dicha
época datan de agosto de 2009 (f.° 138-141), mientras que la
certificacion de la demandante, se elabordé en abril de 2010;
ademas, el demandado también sostuvo que Francy era una de
sus empleadas mas antiguas, de hecho, la primera que tuvo en
su casa ubicada en la Calle 25G #75-53 de esta ciudad hacia el
ano 2005, sin embargo, las certificaciones dan cuenta que Francy

inicio labores el 1.° de septiembre de 2007.

Por lo tanto, con tales escritos no se desacredita en manera
alguna, la informacién de la certificacion del 2010 debido a la
multiplicidad de contradicciones en los dichos del demandado, ni
siquiera se desacredita su contenido con lo aceptado por la
demandante en su interrogatorio de parte, porque ella lo Gnico
que sostuvo fue que la certificacion en efecto la solicité para pedir

un préstamo bancario, pero en ningun momento se le realizaron
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interrogantes para efectos de llevarla a una confesion en relacion
con alguna presunta falsedad o que indicara que la informacién
alli firmada por el demandado, estaba basada en hechos no

ajustados a la realidad.

Ademas, notese que en el membrete usado en la
certificacion de la demandante del 2010, se registré la direcciéon
Calle 25G #75-53 de esta ciudad, y se impuso como N.L.T., el
numero de la cédula de Héctor Ruiz, 2.892.074, mas el digito de
verificacion 9, y que a £.° 157 y 162, obra el registro mercantil del
demandado, en el que consta que para el 21 de enero de 2008
era propietario del mencionado establecimiento de comercio; por
lo que quien resulta responsable de lo alli registrado es
directamente el demandado, dado que los establecimientos de

comercio no son sujetos de derechos ni obligaciones.

Aunado a ello, lo relatado por la testigo Francy Isabel Neira
Reyes, rine con la direccion indicada en la certificacién y la
informada por los demandados en sus interrogatorios de parte,
en la medida en que, la declarante sostuvo que en el ano 2007,
la ‘empresa’ estaba ubicada en la Calle 25G #75-53 de esta
ciudad, y que para el 2009 ya se habia trasladado al lado, en la
Calle 25G #75-47, motivo por el que ante esta y otra serie de
importantes contradicciones en su declaracion, la Sala no la

tendra en cuenta para desvirtuar lo informado en la certificacion.

Por otra parte, a f.° 92 y 93, se aportaron con la contestaciéon
a la demanda, dos contratos de trabajo individual a término fijo

inferior a un ano suscritos entre Héctor Ruiz y Teresa Ayala, el

11
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1.° de febrero de 2009 y el 16 de enero de 2010, el primero por
11 meses y el segundo por el mismo tiempo mas 15 dias, con el

fin de que la demandante se desempenara en oficios varios.

De igual forma, se allegaron planillas de pagos de nomina
quincenal bajo el mismo N.I.T. de Héctor Julio Ruiz, que dan
cuenta del pago de quincenas en febrero y mayo de 2009 (f.° 128,
129).

De f.° 97 a 100 y 114, se aportaron formularios de
vinculacion de la demandante a Pensiones y Cesantias Porvenir
SA, Cafam y Salud Total E.P.S., suscritos por el demandado
Heéctor Ruiz, como persona natural, en febrero de 2009; y aunque
de £.° 100 a 109, obran las planillas asistidas S.I.M.P.L.E., con
las que se constata que bajo el N.I.T. de dicho demandado como
persona natural se pagaron aportes a seguridad social integral
en favor de la demandante para los meses de marzo de 2009 a
agosto de 2010, segln la relacion de aportes en Salud Total S.A.,
efectuados por el demandado Julio Ruiz Sierra, en favor de la
demandante solo para los meses de enero a agosto de 2010, y en
Porvenir S.A., desde abril de 2009 hasta julio de 2010 (f.° 13 y
15).

Ahora bien, el demandado siempre sostuvo en su
interrogatorio de parte, que las ordenes que se le impartieron a
la demandante, fue exclusivamente por parte de su esposa, quien
segun su dicho, desde el ano 2005 manejaba toda la parte
administrativa de la mal llamada ‘empresa’y que posteriormente
se cambi6 de razon social para transformarse en la I.P.S. Airmed

Oxinal Representaciones S.A.S., con la que aparentemente hubo
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una sustitucion patronal avisada a todos sus empleados, incluso
a la demandante; pero esto ultimo no se demostro y, de los
certificados expedidos por la Camara de Comercio de Bogota, con
los que tratéo de demostrar su dicho y que reposan de f.° 155 a
157y 162 a 241, solo se verifica que su matricula mercantil como
persona natural propietaria del establecimiento de comercio Air
Med Oxinal, se canceld el 28 de septiembre de 2012, mientras
que la mencionada sociedad se constituy6 el 1.° de julio de 2010,
pero primero tuvo el nombre de Airmed Oxinal Representaciones
S.A.S., de ahi que exista otra contradiccibn en Ilas
manifestaciones del demandado; incluso su esposa Matilde en el
interrogatorio de parte, senald que la ‘empresa’inicio desde el ano

2001.

Seguidamente, la demandada manifestdé en su
interrogatorio de parte, que con posterioridad al ano 2009 y hasta
el 2016, si bien la demandante ya estaba prestando servicios a la
mal llamada ‘empresa’, por la cual fue contratada el 1.° de febrero
de 2009, los viernes continud haciendo el aseo en su hogar de 8
a. m. a 6 p. m., sirviendo tintos y el almuerzo para ella y su
esposo, asi como para dos empleadas de la empresa, en la medida
en que ya no permanecian mucho en la casa, sino en la finca, el
resto de dias entre semana, los laboraba para la I.P.S. dentro del
mismo horario, bajo sus ordenes. Incluso, la testigo Francy Isabel
Neira, dijo ser una de las beneficiadas de los almuerzos, tintos y
aromaticas que preparaba Teresa para los ‘socios’ aqui

demandados, entre los annos 2009 y 2019.

Asi las cosas, con base en las pruebas hasta aqui resenadas,
en lugar de hallarle la razén al apelante, todo lleva a concluir que
si fue efectiva la prestacion de servicios de la demandante en

favor de ambos demandados, contrariandose todos los
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argumentos expuestos tanto en la contestacion de la demanda,

como en la impugnacién.

Y como si lo anterior fuera poco, la declarante Sandra Liney
Rodriguez Torres, pariente cercana de los demandados, reafirmoé
lo relatado por ella en el escrito de £.° 147, donde agrego que les
const6é de manera directa la forma en que la demandante presto
sus servicios domésticos generales en casa de los demandados,
por lo menos entre los afios 2004 y 2016, porque entre los anos
2004 y 2008, Teresa se turnaba por dias para colaborar en todas
las casas de los familiares, incluso de otras personas ajenas a la
familia, para lograr ganar dinero a lo largo de toda la semana, y
con posterioridad al 2009, cada vez que iba a casa de los
demandados, si bien Teresa ya estaba prestando servicios en la
‘empresa’, continuaba sirviendo tintos en la casa de los
demandados para las visitas, y que en la actualidad, sigue
prestando los mismos servicios para algunos familiares, también

por dias.

De modo que, los demandados no corrieron con la carga
probatoria impuesta por los articulos 164 y 167 del Cédigo
General del Proceso, para desacreditar la presuncion que se
activo con el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, pues
con el material probatorio aqui analizado, se itera, se probé la
prestacion de los servicios domésticos por parte de la
demandante, sin que se desvirtuara cualquier tipo de

subordinacion en su cabeza por parte de ambos demandados.

Vale la pena advertir igualmente, que si bien de conformidad
con lo dicho por la demandante en su interrogatorio de parte y la
documental obrante de f.° 12, 16, 17, 94, 95, 110-113, 115-127,

133, 134 la demandante pudo haber sostenido un vinculo
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paralelo e independiente, al celebrado con la parte pasiva, con la
I.P.S. Airmed Oxinal Representaciones S.A.S.-I.P.S.-A.O.R.-hoy
liquidada, de la cual Héctor Julio Ruiz, aqui demandado fungi6
como representante legal y accionista (£.° 155, 156, 165-241), asi
como pudo haber sucedido con las personas naturales Martha
Soraida Torres, Alicia Torres de Bernal, Sandra Rodriguez Torres,
Elvira Torres de Rodriguez, José Santos Rodriguez y Luz Adriana
Rodriguez Torres (f.° 145-147), en estas situaciones no le
corresponde inmiscuirse a la Sala, teniendo en cuenta que la
mencionada empresa y personas naturales son terceros ajenos
que no fueron vinculados al presente litigio; en todo caso, ello en
nada desvirtiia ni desnaturaliza el verdadero vinculo laboral que
fue declarado en primera instancia, y que aqui se confirma, de
acuerdo con el material probatorio analizado al tenor de lo
dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, y precisamente porque quedo plenamente
acreditado que Teresa presto sus servicios domésticos un dia a
la semana a los demandados en los extremos temporales
declarados, lo que dicho sea de paso fue aceptado en los

interrogatorios de parte que rindieron los demandados.

Asi las cosas, se confirma la sentencia impugnada. Sin

costas en la alzada, ante su no causacion.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, '

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

. ﬁiﬂlyﬂj
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