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DEMANDANTE: DAMIEL GONZALEZ CHINCHILLA

DEMANDADO:  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSQO APELACION DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Grado
Jurisdiccional de Consulta en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 167
Laboral del Circuito de Bogota el dia 16 de junio de 2020, en atencion a lo dispuesto
en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 114 a 116}, asi como Colpensianes (folio
119 a 122 presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 13
de agosto de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefor(a) DAMIEL GONZALEZ CHINCHILLA instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, debidamente sustentada como aparece a folios 2 y 3 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Declarar que el sefior DAMIEL GONZALEZ CHINCHILLA le asiste el derecho
a que la Administradora Colombiana de Pensiones, le reconozca, liquide y
pague la pension de sobreviviente, toda vez que cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993. con efectos retroactivos
desde el 23 de octubre de 2007, fecha de deceso de su compariera
permanente, la sefiora BLANCA CECILIA CABALLERO MOGOLLON.

2. Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a
reconocer, liquidar y pagar al sefior DAMIEL GONZALEZ CHINCHILLA la
pension de sobreviviente causada por el ébito de su companera permanente
BLANCA CECILIA CABALLERO MOGOLLON, junto con el retroactivo
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pensional las mesadas dejadas de pagar desde el 23 de octubre de 2007, a
la fecha que se dicte sentencia debidamente indexada.

3. Condenar a la demandada a pagar al demandante los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 23 de octubre de
2007, hasta la fecha de pago.

4. Costas procesales.

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 62 a 67), de acuerdo al auto visible a
folio 74. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones

de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 16° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 16 de
junio de 2020, Condend a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones a reconocer y pagar al demandante DAMIEL GONZALEZ
CHINCHILLA, la pension de sobrevivientes por la muerte de la afiliada BLANCA
CECILIA CABALLERO MOGOLLON, a partir del 24 de octubre de 2007, en cuantia
conforme lo establece el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
articulo 48 de la misma norma, junto con las mesadas adicionales de junio y
diciembre, y los reajustes anuales de Ley que corresponden. Condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reconocer y pagar al
demandante los intereses moratorios conforme el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, causados a partir del 13 de noviembre de 2017 y sobre el valor de las
mesadas gue no son objeto de prescripcion extintiva, intereses que se calcularan
hasta el momento del pago de las respectivas mesadas que conslituyen el
retroactivo a favor de la parte demandante. Declard probada la excepcion de
prescripcion extintiva de las mesadas que se causaron hasta el 12 de septiembre
de 2014, y declard no probadas las demas excepciones propuestas. Costas a cargo
de la demandada, incluyendo como agéencias en derecho la suma equivalente a 1
SMLMV

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presento recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia:

PENSION DE SOBREVIVIENTES: Solicita se revoque la sentencia proferida
en primera instancia, y en su lugar se absuelva a Colpensiones. teniendo en
cuenta que los testigos no acreditaron realmente la condicion de beneficiario
del demandante, asi como tampoco se acreditd la convivencia entre el
demandante y la causante, toda vez que la testigo Stella Forero, manifesto
entre otras cosas, que ella no tenia una relacién con la causante, y no
convivia cerca de la paregja, y que era una familiar relativamente del
demandante, aclarando que incluso cuando el actor le manifesto a la testigo
que iba a solicitar la pensidn, le indico que le hacia el favor. De entrada, se
puede deducir que esa verdad podia estar parcializada en su testimonio,
maxime cuando se le pregunté sobre situaciones concretas como el caso
sobre el hijo, dijo que no recordaba, por qué no era cercana a la causante,
pus la visitaba esporadicamente. Adicionalmente, cuando se le indago sobre
si habia visitado a la causante en los ultimos tiempos, manifestod que la habia
visitado en el dltimo mes, y que el demandante se encontraba alli, situacion
que es completamente contraria a lo dicho por el mismo actor en
interrogatorio de parte, quien manifestd que los Gltimos 3 meses de vida no
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estaba en casa, pues estaba laborando en el Municipio de Chinauta, quien
aparte mencion6 en declaracion extra juicio que la demandante dependia
econdmicamente del actor, sin embargo contradice a lo que manifesto en su
testimonio, que indicéd que tenia una tienda del que obtenia ingresos, incluso
para efectuar cotizaciones a pension, con lo que acredita que ella acreditaba
sola sus necesidades propias. A lo anterior, hay que sumarle lo dicho en
interrogatorio de parte el demandante, quien dio cuenta que eventualmente
pudo haber convivido con la demandante bajo el mismo techo, sin embargo
no en calidad de compareros permanente, toda vez que no supo datos
exactos como la edad del hijo de la causante, con quien se supone que
convivid alrededor de 9 anos.

Por otro lado, resalta el hecho que el demandante nunca presento en su casa
paterna a la causante, incluso cuando visitaba su casa paterna no hacia
mencidn de la existencia de la Sra. Blanca Caballero, sin dejar de lado que
no sabe puntos exactos como quien pago los gastos funebres de la causante,
situacion tan basica que la deberia saber quien actua como comparfiero
permanente. Respecto del Registro Unico de Afiliados que fue aportada, se
registra que el actor esta afiliado en el régimen subsidiado desde el afio 2004,
y al tener la causante los recursos o capacidad de hacer aportes, no se refleja
que haya afiliado al demandante como su beneficiario, a efectos de tener otro
indicio en su calidad de beneficiario de la causante, por lo que no hay ninguna
prueba documental, que acrediten si quiera la relacién entre el demandante
y la causante por los 9 afios que durd dicha relacion.

En lo que tiene que ver con el testimonio del sefor Fabio Preciado, quien
indic6 que vivia relativamente cerca de la demandante, esto es,
aproximadamente a 20 metros, es poco creible su dicho, toda vez que es
muy claro en manifestar los extremos de la relacion, iniciando desde el afio
1998, que perdurd hasta el afio 2007, fecha de fallecimiento de la causante.
Adicionalmente, indicd que si bien conoce mas de 40 afos al demandante,
jamas conocié a la familia paterna del mismo, asi como tampoco, vio que la
causante tenia una tienda, viviendo a 20 metros de la casa de la Sra. Blanca.
Por otro lado, sefald que si bien el demandante debia viajar constantemente
por cuestiones laborales, también es cierto que indico que el demandante
siempre llegaba a su casa paterna, no a la casa de la causante.

Por su parte, el sefior Melquiades Gonzalez, si bien acredita la relacion de
hermano que tiene con el demandante, no evidencio absolutamente nada de
la relacién de convivencia del demandante con la causante, pues tan solo
manifestd que imagina que eran compareros porque él vivia en la casa de la
causante, sin embargo, no se evidencia ninguna circunstancia que den
cuenta de su dicho. De igual manera, el sefior Angel Martin, afirma tener
certeza de la convivencia del demandante con la causante, sin embargo,
afirmd que nunca entré a la casa, ni nunca los visité, que el cree que eran
companeros porque el demandante siempre estaba en la casa de la
causante, sin embargo tampoco se acredita que hayan sido comparieros
permanentes, con ese animo de ayuda mutua y socorro, pues ninguno de
esos testigos logrd dar esa informacion.

Ahora, es mucho menos creible lo manifestado por el sefior Angel César
Arangon, toda vez que, tal y como lo indicé el Juez de instancia, no muestra
credibilidad en el tiempo de convivencia de la pareja, pero adicionalmente,
manifiesta claramente que él solo los vio dos o tres veces durante 10 afios
aproximadamente, que a pesar de que los vio, lo cierto es que no los vio
como pareja, tanto es asi, que tenia tanto desconocimiento de esto que ni si
quiera se enterd del fallecimiento de la sefiora Blanca, sino que se entero
tiempo después por el dicho del demandante.
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En ese sentido, es evidente que el demandante no probé ni con pruebas
documentales, ni mediante los testimonios decretados, que realmente tuvo
la calidad de compariero permanente de la causante, en ese sentido solicito
se revoque la sentencia proferida en primera instancia, y se absuelva a
Colpensiones de todas las pretensiones incoadas por el sefior Damiel
Gonzalez.

INTERESES MORATORIOS: Solicita que en el evento en que se confirme la
sentencia proferida en primera instancia, se reconsidere la condena impuesta
por concepto de intereses moratorios de que trata el articulo 1471 de la Ley
100 de 1993, pues los mismos proceden en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales, sin embargo, en el presente asunto, es evidente que
no se da tal situacion, toda vez que solo hasta el dia de la sentencia se dio
el reconocimiento de la pension, por lo que no fue por negligencia de
Colpensiones, maxime si se tiene en cuenta que la solicitud de
reconocimiento de prestacion se radicé el 12 de septiembre de 2017, y
Colpensiones resolvid dicha solicitud a los 2 meses de radicada la solicitud,
esto es, el 3 de noviembre de 2017, en ese sentido, no seria procedente la
imposicién de intereses moratorios, maxime al tener en cuenta que se ordend
la indexacién de la tasa, segun el indice de precios al consumidor, y la H.
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL del 6 de septiembre de 2012 Rad.
39140 adoctrina la incompatibilidad de la condena de intereses moratorios,
junto con la indexacion.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, en atencién a que la sentencia
fue adversa a la entidad demandada, la Sala avocara su conocimiento en el Grado
Jurisdiccional de Consulta de conformidad con lo preceptuado en el articulo 69
del CPTSS, con fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si conforme al
material probatorio recaudado el demandante DAMIEL GONZALEZ CHINCHILLA
en calidad de comparfero permanente de la causante acredita la condicion de
beneficiario de la pensidn de sobrevivientes causada con ocasion del fallecimiento
de la sefiora BLANCA CECILIA CABELLERO MOGOLLON.

DE LA PROCEDENCIA DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES:

Sea lo primero indicar que, no es objeto de discusion que la sefiora BLANCA
CECILIA CABELLERO MOGOLLON fallecié el 23 de octubre de 2007, segin se
desprende del registro civil de defuncién que milita folio 9, razén por la cual la norma
aplicable para definir el derecho a la pension deprecada corresponde al articulo 477
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
establece como beneficiario de la pensién de sobrevivientes a la conyuge o
comparera permanente, siempre y cuando demuestre que hizo vida marital y
convivid con el afiliado no menos de 5 afios continuos con anterioridad a la fecha

') En forma vitalicia, el cényuge o la companera o compariero permanente o supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la
pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el coényuge o la compafera © compaiiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haya convivido con el fallecido no menos_de cinco (5) afics continuos con anterioridad a su muerte: Texto
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003.
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de su fallecimiento, (Sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de 2016, entre
otras).

En el presente caso, lo primero que hay que advertir es que la sefiora BLANCA
CECILIA CABELLERO MOGOLLON acredita un total de 939 semanas en toda su
vida laboral, de los cuales, 57,14 semanas fueron cotizadas dentro de los 3 anos
anteriores al fallecimiento, esto es, 23 de octubre de 2004 al 23 de octubre de 2007,
conforme el reporte de historia laboral que reposa en el expediente administrativo
visible a folios 68 del plenario, cumpliendo de esta manera con el requisito de dejar
causada la prestacion.

Por otro lado, de acuerdo con la norma citada, para definir la titularidad del derecho
es necesaria la comprobacion de la convivencia efectiva entre la causante y el
conyuge y/o compafero permanente, dentro de los 5 afios anteriores al
fallecimiento.

Respecto del requisito que debera acreditar el demandante de convivencia con la
causante por lo menos 5 afios antericres al fallecimiento de la sefiora BLANCA
CECILIA CABELLERO MOGOLLON, punto central del recurso de apelacién
presentado por el recurrente. Sin embargo, el demandante afirma haber convivido
con la causante por mas de 10 afos, comprendidos desde el afio 1998 hasta el 23
de octubre de 2007, fecha de su fallecimiento.

Como prueba de lo anterior, el demandante allegé al plenario declaracion
extraprocesal rendida por la sefiora MARIA DERLY RODRIGUEZ MARTINEZ,
quien declaré que conocio a la demandante porque compro la casa donde vivia, sin
embargo, aclaré que la entrevistd una funcionaria de Colpensiones para preguntar
acerca de la convivencia del demandante con la causante, a lo que le sugirid que
interrogara a los vecinos quienes si podian darle informacion directa de la
convivencia de la pareja (fl. 14).

Asi mismo, se aportd declaracion extra juicio del sefior WILSON ENRIQUE PEREZ
CABALLERO, quien indicé ser el hijo de la causante y por lo tanto, manifesté que le
consta que el sefior DAMIEL GONZALEZ convivid con la causante desde el afio
1999 hasta el 23 de octubre de 2007, fecha de fallecimiento de la Sefiora Blanca
Caballero (fl. 15).

Finalmente, se aporto declaracion extra juicio de los seriores Estela Forero Vanegas
y Fabio Preciado Camacho, quienes indicaron que conocieron al demandante y a la
causante, por mas de 40 afos, y quienes convivian en unién libre en la ciudad de
Girardot, desde el 23 de octubre de 1998, compartiendo techo, lecho y mesa hasta
el 23 de octubre de 2007, fecha de fallecimiento de la causante (fl. 16 y 17).

Por otro lado, se recibio el interrogatorio de parte del sefior DAMIEL GONZALEZ,
quien manifesto que no tiene hijos, que actualmente se dedica al dia a dia en temas
de electricidad. Que conocit a la causante haciéndole un trabajo en su casa a eso
del afno 1997, posteriormente hicieron vida marital desde el afio 1998 hasta el 23 de
octubre de 2007, fecha en que fallecié. Que al momento de conocer a la causante,
vivia en su casa paterna, y posteriormente, se fue a vivir con la causante alrededor
del afio 19988. Que al principio cuando empezaron a vivir juntos, la causante vivia
con su hijo Wilson en Girardot. Que la causante primero era empleada y después
montd su tienda. Que la causante murié6 de muerte natural, pero que desconoce
quien le pagé los gastos funerarios, pero cree que fue una amiga. Que la casa donde
convivian era de la madre de la causante, de la sefiora Belén. Que desconoce la
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edad del hijo menor de la causante para el momento de su fallecimiento, sin
embargo afirma que ya era mayor de edad y hasta habia prestado el servicio militar.
Que cuando Colpensiones hizo la investigacion administrativa ya se encontraba
viviendo en su casa paterna. Que el dia del fallecimiento, el demandante estaba
trabajando en Chinauta, y le toco irse de inmediato a la velacion de la demandante
a Girardot porque murié repentinamente.

Asi mismo, se recepciond los testimonios de los sefiores ESTELA FORERO
VANEGAS, quien indicé que conoce al demandante hace 40 afos, que conocio a
la causante antes del demandante porque fueron comparieras de trabajo en
INCUBACOL, y posteriormente, la causante montd su negocio. Que la sefiora
Forero no visitaba tan seguido a la pareja, pero en diferentes oportunidades si los
visitd. Que no se separaron en ninguna época, y los Gltimos 5 afios de vida de la
causante, tenia una tienda pequefna en su casa. Que la causante fallecid con
ocasidon a un problema en un rifién, pues le hacian diélisis, que la ultima vez que la
vio, un mes antes de morir estaba bien enferma. Que conocié a uno de los hijos,
que actualmente se encuentra privado de la libertad.

Por su parte, el sefior FABIO PRECIADO CAMACHO indicdé que conoce a la
causante por mas de 20 afios, por ser vecino de la causante desde el ano 1983
cuande llegd al barrio y comenzaron a compartir en la misma calle, vivian a 20
metros de distancia. Que la sefiora Blanca vivia con un solo hijo, que la causante
trabajé en la compariia INCUBACOL por muchos aros, y luego cuando se retir6 de
ésa empresa, vivia de lo que le daba Damiel. Que la causante fallecié por problemas
del rifidn, y cuando se enterd del fallecimiento estaba trabajando cerca del barrio
donde residian. Que desconoce quien pago los gastos funerarios. Que la
convivencia entre el demandante y la causanie fue constante, por mas de 7 anos
hasta el dia que la sefiora Blanca fallecié. Que el demandante vivia inicialmente en
su casa paterna, y luego a mediados del afioc 1998 se fue a vivir con la causante
hasta que fallecié, pero posteriormente, cuando fallecio, se retorné a vivir a su casa
paterna.

Por otro lado, el sefior MELQUIADEZ HELI GONZALEZ CHINCHILLA, sefald que
es el hermano del demandante, y conocid a la causante en el afio 1996 cuando
comenzo a vivir con el actor. Que los visitaba constantemente, y vivian en una casa
en Girardot, que en la parte de atras tenian otro apartamento. Que la causante se
dedicd en sus ultimos afos a pedir su pension, que vendia tintos de vez en cuando.
Que fue una sefiora desde Bogota, de la entidad que solicita la pensién, a
preguntarle por su relacion con la causante. Que el demandante actualmente no
tiene trabajo.

Asi mismo, el sefior ANGEL MARTIN TORRES LIZANO, quien indicé que conoce
desde hace mas de 20 afios al actor porque trabajaron en varias ocasiones, que le
consta que el demandante convivia con la causante desde el afio 1998 hasta el afio
2007. Que no los visitaba regularmente en la casa donde vivian, pero tenia
conocimiento de su convivencia porque eran amigos y el actor le comentaba. Que
en algunas oportunidades fue a preguntar al demandante en la casa donde vivian y
lo recogia para que se fueran al trabajo a dar una vuelta.

Finalmente, el sefior ANGEL. CESAR ARANGON SERRANO sefiald gue conoce al
demandante, primero conoci6 al hermano del actor, pero ya fallecié, y por intermedio
de su hermano fue que conocié al demandante desde hace mas de 35 afios y
trabajaban en arreglos esporadicos. Que inicialmente el actor tenia otra sefiora y
luego se murid, posteriormente, conocio a la sefiora Blanca y se fue a convivir con



EXP.16-2018-00501-01
DIAMEL GONZALEZ CHICHILLA VS COLPENSIONES

ella por unos 9 afos aproximadamente, y siempre los vio como pareja. Que nunca
entrd a la casa donde convivian, solo charlaban ahi al frente de la casa, y que la
causante no tenia un trabajo fijo, pero antes trabajé en INCUBACOL como por 10
anos. Que el demandante actualmente es independiente, trabaja donde le sale
trabajo.

Por otro lado, reposa investigacion administrativa efectuada por Colpensiones, la
cual sirvio de base para negar el reconocimiento de la prestacion a favor del
demandante, sefialando que no se acreditd el contenido y la veracidad de la solicitud
presentada por Diamel Gonzalez Chinchilla, una vez analizadas y revisadas cada
una de las pruebas aportadas a la presente investigacién administrativa, pues no
hay pruebas que acrediten la convivencia entre el demandante y la causante desde
el afio 1998 hasta el 23 de octubre de 2007, fecha de fallecimiento de la causante.
Asi mismo, resalté que acorde con las declaraciones de los vecinos del lugar de
convivencia, algunos de ellos no confirman una relacion de convivencia entre los
implicados. Por otro lado, los documentos, fotografias e informacion de contacto de
familiares, que no aportd el demandante, no se puede acreditar una relacion de
convivencia, pues no hay registros que acrediten la relacion de convivencia. Ahora,
mencioné de manera importante que dentro de la documentacion aportada por el
actor, como registro fotografico a la declaracion extra juicio del sefior Jairo Herrera,
realizada ante la Notaria 1° de Girardot, menciona o relaciona que la convivencia
comenzo el 10 de octubre de 1988 hasta el 23 de octubre de 2007, lo cual seria
contradictorio con lo declarado por el mismo actor y los demas testigos. Finalmente,
sefiala que el familiar vivo de la causante y que puede confirmar una real
convivencia entre la pareja, es el sefior Wilson Caballero (Hijo del causante), quien
se encuentra privado de la libertan en la Carcel de Girardot, a quien es imposible
entrevistar para aclarar la situacién de los implicados (fls. 90 a 110, extraido e
impreso del expediente administrativo visible a folio 68 del plenario).

Asi las cosas, de la valoracion de las pruebas documentales recaudadas en el
proceso, asi como de los testimoniales, debe sefalarse que si bien se aportaron
sendas declaraciones extra proceso, lo cierto es que Colpensiones solicitd su
ratificacién y al presentarse unicamente los sefiores Estela Forero y Fabio Preciado,
seran las Unicas que se tendran en cuenta para su valoracion, por las restantes no
asistieron a la practica de pruebas, por lo que no se le dara valor probatorio a las
declaraciones extra proceso rendidas por los senores Maria Derly Rodriguez
Martinez y Wilson Enrique Pérez Caballero, visible a folios 14 y 15 respectivamente
del plenario.

Ahora bien, de la valoracion conjunta de las pruebas testimoniales, si bien la
recurrente sefala que existieron contradicciones entre ellas, lo cierto es que la Sala
no comparte dicha afirmacion, como quiera que si bien no fueron precisos en indicar
el extremo inicial, pues la mayoria de los testigos tan solo se limité a afirmar que la
convivencia habia comenzado en el afio 1998, no dieron dia y mes extracto, lo cierto
es que todos fueron coincidentes en afirmar que comenzé para el ano 1998, lo cierto
es que si se contabiliza desde el 31 de diciembre de 1998, supera ampliamente los
5 anos que exige la normatividad en comento.

Por otro lado, los sefores Estela Forero y Fabio Preciado fueron coincidentes en
afirmar el tipo de casa en que vivi6 la pareja, en el barrio Rosa Blanca en Girardot
- Cundinamarca, y mas aun cuando el sefior Angel Torres acudia a dicha vivienda
a recoger al demandante pues trabajaban en Electricidad, y veia al demandante en
la casa con la causante. En el (nico testigo que no genera tanta credibilidad a la
Sala es el sefior César Arangon, en cuanto al tiempo de convivencia, pero si en
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relacion de la existencia de una relaciéon de pargja, a lo que hay que sumar que
coincide con las afirmaciones efectuadas en la investigacion administrativa, pues
afirman que la pareja convivid por mas de 8 anos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene por demostrado el requisito de convivencia
que exige la ley y de comparieros permanentes que tenia la pareja en mencion por
mas de 5 afos, inmediatamente anteriores al fallecimiento de la sefora Blanca
Cecilia Caballero, por lo que permite a esta Sala concluir que existe prueba
suficiente que permita colegir que el demandante acredito la convivencia dentro de
los 5 afios inmediatamente anteriores al fallecimiento de la sefiora BLANCA
CECILIA CABALLERO MOGOLLON, no quedandc otro camino que CONFIRMAR
la condena impuesta en contra de COLPENSIONES por el Juez de primera
instancia, en el sentido de reconocer a favor del sefior DAMIEL GONZALEZ
CHINCHILLA la pension de sobrevivientes desde el 24 de octubre de 2007, con
fundamento en el articulo 21y 48 de la ley 100 de 1993, junte con 13 mensualidades
al afio, de conformidad con el Acto Legislativo 01 del 2005.

INTERESES MORATORIOS:

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 19932, debe indicarse que la condena de intereses moratorios
se impone, sin tener en cuenta para ello el comportamiento de la entidad obligada
al pago, esto es, si medid o no buena fe en su actuaciéon, o si eventuales
circunstancias impidieron el pago oportuno de la prestacion. Al respecto se traer a
colaciéon la sentencia del 06 de noviembre de 2013, radicacion 43602 mediante la
cual nuestro maximo érgano de cierre adoctrind:

()

La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado
pertinente moderar esta posicién jurisprudencial, para aquellos eventos
en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periodicas a su
cargo, encuentren plena_justificacion _bien porque tengan_respaldo
normativo, ora porgque su postura provenga de la aplicacion minuciosa
de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan
darle los jueces en la funcién que les es propia de interpretar las normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la
seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete
y les es imposible predecir.

Situacion que fue reiterada en la sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014,
radicacion 44526 y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura referente
a no considerar para efectos de establecer la procedencia de los intereses de mora,
el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias particulares que hayan
conducido a la discusién del derecho pensional, y recientemente en la sentencia
SL 3687 con radicacion 67780 del 3 de septiembre de 2019.

2 «A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacién o su cargo y sobre
el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago”.
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En concordancia con lo antes expuesto, debe decirse que el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 estipula que en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales,
la administradora esta obligada al pago de los intereses moratorios sobre el importe
de la obligacion a su cargo.

Ahora bien, el articulo primero de la Ley 717 de 2001 establece que el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes debera efectuarse a mas tardar 2
meses contados a partir de la fecha presentacion de la solicitud con la
documentacién que acredite el derecho.

Aclarado lo anterior, dado los medios probatorios allegados al proceso se acredita
gue el demandante en calidad de beneficiario de la pension de sobreviviente
presentd reclamacion administrativa el 12 de septiembre de 2017, la cual fue
negada mediante resolucion SUB 246922 del 3 de noviembre de 2017 (fls. 24), bajo
el argumento que el demandante no reunia los requisitos para el reconocimiento de
la prestacion.

Asi pues, si bien la entidad demandada resolvio la solicitud dentro del término legal,
lo cierto es gue la resolvidé negandole la solicitud, razén por la cual, debe precisarse
que la fecha de causacion de los intereses moratorios de las mesadas insolutas,
procederia a partir del 12 de noviembre de 2017 hasta que se efectue su pago,
teniendo en cuenta que la solicitud de reconocimiento de la pension de
sobreviviente, en razéon que se presenté la solicitud de reconocimiento de la
prestacion el el 12 de septiembre de 2017 segun se vislumbra de la resolucion No
SUB 246922 del 3 de noviembre de 2017 (fls. 24), razon por la cual se
CONFIRMARA el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida en primera
instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Previo a resolver el guantum de la pension, debe advertir la Sala que la excepcion
de prescripcion propuesta por la demandada no tiene vocacion de prosperidad,
como quiera que el derecho a la pension de sobreviviente se causo el 23 de octubre
de 2007 con el fallecimiento del causante la sefiora BLANCA CECILIA CABALLERO
MOGOLLON; que el demandante solicité el reconocimiento de la prestacion el 12
de septiembre de 2017, la cual fue negada mediante resolucién SUB 246922 del 3
de noviembre de 2017 (fls. 24); y radicé la presente demanda el dia 3 de agosto de
2018 (fl 39), concluyendo entonces que transcurrid el término trienal de que trata el
articulo 151 del cédigo procesal del trabajo y de la seguridad social, por lo que habra
de DECLARARSE PROBADA PARCIALMENTE la excepciéon de prescripcion, de
todas aquellas mesadas con anterioridad al 12 de septiembre de 2014, confirmando
el numeral tercero de decision de primera instancia.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL., administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de junio de 2020 por el
Juzgado 16° Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 29-2018-00224-01

Bogota D.C., septiembre (22) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: DENISE URREGO VELASQUEZ

DEMANDADO: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
ESE HOSPITAL ENGATIVA

ASUNTO : APELACION (DEMANDADA)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 29° Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de noviembre de 2019,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
Junio de 2020.

Los apoderados de la parte demandante (folios 143 a 153), presentaron alegaciones
por escrito, segun lo ordenado en auto del 7 de julio de 2020, por lo que se procede
a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora DENISE URREGO VELASQUEZ instaur6 demanda ordinaria laboral
contra de SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE ESE
HOSPITAL ENGATIVA con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceptos (fl. 49 a 52);

Pretensiones principales:

1) Que se declare la existencia de un Unico contrato de trabajo a término
indefinido entre la demandante y el HOSPITAL ENGATIVA ahora SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., desde el 24 de
noviembre de 2014 al 28 de febrero de 2018.

2) Declarar que la demandante fungié como trabajador oficial del HOSPITAL DE
ENGATIVA ahora SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
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NORTE E.S.E.m en el cargo de camillera desde el 24 de noviembre de 2014
hasta el 28 de febrero de 2018.

3) Que se declare la responsabilidad en el pago de todas y cada una de las
condenas a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., como empleadora, y por ser ésta la responsable en el pago de las
obligaciones generadas entre la demandante y el HOSPITAL ENGATIVA.

4) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, condenar a
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.SE. a
pagarle a la demandante todos los factores salariales asignados a los
camilleros de planta de la entidad, dejados de pagar durante el periodo
comprendido entre el 24 de noviembre de 2014 al 28 de febrero de 2018.

5) Condenar a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle al accionante las cesantias causadas desde el 24 de
noviembre d2 2014al 28 de febrero de 2018.

6) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle al accionante los intereses a las cesantias.

7) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagar las primas de antigiiedad de cada afio causadas.

8) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagar a la actora las primas de vacaciones de cada afio causadas.

9) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagar al accionante la prima de navidad, de cada afio causadas.

10) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagar a la demandante la prima de servicios.

11) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la accionante la compensacién en dinero de las
vacaciones.

12) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la actora los auxilios de transporte causados.

13) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la demandante los auxilios de alimentaciéon causados.

14) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la demandante las bonificaciones de servicios prestados.

15) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la accionante, las horas extras nocturnas generadas a
razén de 2.964 horas.

16) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a la demandante los recargos nocturnos generados a razon de 666.9
horas.

17) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., ala demandante, los recargos dominicales generados a razon de 936
horas.

18) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la demandante la sancion moratoria por el retraso en el
pago de las acreencias laborales.

19) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagarle a la demandante la sancién moratoria por el retraso en el
pago de las cesantias a favor de la accionante en el correspondiente fondo.
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20) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a pagar a la demandante los salarios dejados de percibir a partir del
dia 90 siguiente a la desvinculacién de la actora.

21) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a efectuar en el fondo de pensiones al que se encuentra afiliada la
actora, las cotizaciones impagas al sistema de seguridad social en pensiones
por el periodo comprendido entre el 24 de noviembre de 2014 al 28 de febrero
de 2018, tomando como ingreso base de cotizacion el salario devengado por
un trabajador de planta en el cargo de camillera.

22) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a efectuar ante la entidad prestadora de salud (EPS) a la que se
encuentre afiliada la demandante, las cotizaciones impagas al sistema de
seguridad social en salud por el periodo comprendido entre el 24 de
noviembre de 2014 y el 28 de febrero de 2018, tomando como ingreso base
de cotizacion, el salario devengado un trabajador de planta en el cargo de
camillero.

23) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a efectuar ante la administradora de riesgos laborales a la que se
encuentra afiliada la demandante, las cotizaciones impagas al sistema de
riesgos laborales por el periodo comprendido entre el 24 de noviembre de
2014 al 28 de febrero de 2018, tomando como ingreso base de cotizacion, el
salario devengado un trabajador de planta en el cargo de camillero.

24) Condenar a SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., a efectuar en la caja de compensacion familiar a la que se encuentra
afiliada la demandante, las cotizaciones impagas por el periodo comprendido
entre el 24 de noviembre de 2014 al 28 de febrero de 2018, tomando como
ingreso base de cotizacion, el salario devengado por un trabajador de planta,
en el cargo de camillero.

25) Que todas las sumas descritas anteriormente, se condenen debidamente
indexadas.

26) Ordenar a la entidad demandada al pago de intereses de mora en caso de
dar cumplimiento tardio a la sentencia judicial que profiera

27) Costas procesales.

La entidad demandada contesté la demanda (fls. 78 a 89) de acuerdo al auto visible
a folio 98. Se opuso a las pretensiones del demandante, proponiendo excepciones
de mérito

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 29° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 28 de
noviembre de 2019. DECLARO que entre la demandante Denis Urrego Velasquez
y la entidad demandada SUBRED INTEGRADA PARA LOS SERVICIOS DE SALUD
NORTE HOSPITAL DE ENGATIVA ESE existio un contrato de trabajo comprendido
entre 24 de noviembre del 2014 al 31 de enero del 2018, en la que la demandante
ostenté la calidad de trabajadora oficial. CONDENO a la SUBRED INTEGRADA
PARA LOS SERVICIOS DE SALUD NORTE HOSPITAL DE ENGATIVA ESE a
pagar a la demandante las sumas de dinero que por los siguientes conceptos:

LI




WENISE VRREGO VS SUREKE D INTEGRA D SERY WS RTE ESE EHOSP

Cesantias $3.843 913.
- Intereses de cesantias $1.476.064
Primas de servicios $3.843.913.
- Vacaciones $1.921.957.
- Auxilio de transporte $2.906.291.
- Primas de navidad $5.176.765.
- Sancion por no consignacion de cesantias $32.712.480.

Sumas que deberan ser indexadas al momento del pago

CONDENO a la entidad demandada a pagar la indemnizacién moraria a partir del 1
de mayo de 0l2018 a razén de $40.250 pesos diarios hasta la fecha en que se
efectué el pago de las acrecencias laborales de la demandante. COSTAS a cargo
de la parte demandada, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$3.000.000. ABSOLVIO a la demandada de las demas pretensiones incoadas en
su contra.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada presenté recurso de apelacion

1. INEXISTENCIA DE UN VINCULO DE CARACTER LABORAL: Manifiesta
que dentro del presente asunto no se encuentran acreditados de manera
conjunta los 3 elementos a saber para la declaratoria de la existencia de un
contrato realidad, toda vez que la prestacion personal del servicio se dio a
traves de un contrato de prestacion de servicios, lo que genera una actividad
independiente desarrollada incluso por una persona juridica, sin que por
tanto exista el elemento de subordinacion, elemento determinante para
diferenciar el contrato laboral del contrato de prestacion de servicios, sin
embargo, el H. Consejo de Estado ha adoctrinado que entre contratante y
contratista puede existir una relacion de coordinacion en sus actividades, de
manera que el segundo, se somete a las condiciones necesarias para el
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de un horario o el hecho de recibir instrucciones de sus
superiores o de tener que reportar mediante informes, sus resultados, sin que
implique necesariamente la configuracion del elemento de subordinacion,
resaltando que el cumplimiento de un horario, puede ser consecuencia de
una concertacion contractual entre las partes, en forma coordinada para
desarrollar el objeto del contrato, por lo que es indispensable que el
interesado acredite de tal forma, que no quede duda que, el desempeno de
las actividades desarrolladas por el contratista estuvieran bajo subordinacion
de la entidad, trayendo a colacion la sentencia 44191 del 18 de junio de 2014
y 792116 del 25 de septiembre del 2016

En el caso en estudio, se tiene que la misma demandante indicd que
trabajaba con otra entidad del sector privado, de ahi que se tenga en efecto
la autonomia para desarrollar las labores contratadas, maxime si se tiene en
cuenta que no es posible determinar si la contratista estuvo continuamente
bajo supervision o vigilancia, que permita suponer la existencia del elemento

4
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de subordinacidn, y en consecuencia, tampoco la existencia de un contrato
realidad

Por otro lado, el interesado debe acreditar que la vinculacion mediante
contrato de prestacion de servicio no corresponde a la realidad y debera en
consecuencia desvirtuar la presencia de la subordinacion, respecto del
empleador

(F% ]

INDEMNIZACION MORATORIA: Solicita se revoque la condena impuesta
por éste concepto, teniendo en cuenta que la entidad demandada no tenia
certeza sobre la existencia de una relacién laboral, por lo gue por no puede
imponerse intereses moratorios y mas aun sancionar una actividad por mala
fe, Ia cual no ha sido demostrada dentro del presente proceso, ni al pago de
las prestaciones sociales, toda vez que actud bajo el consentimiento de estar
regidos con un contrato de prestacién de servicio

Con miras a la definicidn del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecid reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.5., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si el vinculo contractual existente
entre las partes se rigid no por un contrato de prestacion de servicios regulado por
la ley 80 de 1993, sino por un contrato de trabajo a término indefinido; 2. En caso
afirmativo de existir una relacién laboral, si le asiste derecho a la demandante al
reconocimiento de la indemnizacion moratoria

DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL

Ahora bien, el juez A quo encontré procedente declarar la existencia de una relacion
laboral entre la sefiora DENISE URREGO VELASQUEZ y la entidad demandada
desde el 24 de noviembre de 2014 hasta el 31 de enero de 2018, tiempo en el cual
la parte actora trabajo de manera ininterrumpida. La demandada niega la existencia
del vinculo laboral, sefalando que este se dio mediante contratos de prestacion de
servicios, servicios que fueron prestados de forma auténoma e independiente, pues
dentro del presente asunto no se logré acreditar el elemento de subordinacion,
maxime si se tiene en cuenta que para desarrollar el objeto del contrato, se acordo
dentro de la relacién una coordinacion de actividades, lo cual incluye también el
cumplimiento de un horario, sin que tuviera que reportar mediante informes sus
resultados, sin que implique necesariamente la configuracién del elemento de
subordinacion.

Pues bien, para resolver debe anotarse que de conformidad con el articulo 2 del
Decreto 2127 de 1945 son caracteristicas esenciales del contrato de trabajo: la
actividad personal del trabajador, la dependencia respecto de un patrono, que
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otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle érdenes y vigilar su
cumplimiento, en forma prolongada. y no simplemente ocasional, y un salario como
retribucion del servicio

A su vez el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefala que son
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningun casc estos contratos generan
relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable

Al respecto sefalod la H. Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997 que «en
caso de que se acredite la existencia de un ftrabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de impartir
ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada,
asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica
el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya
dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios independientes»

Este postulado jurisprudencial analizado conforme al Art. 30. del Decreto 2127 de
1945 no deja ninguna duda de que en cualquier evento en que resulte demostrada
la concurrencia de la actividad personal de un trabajador, la dependencia de éste
respecto de un patrone, y un salario como retribucion del servicio, se esta ante un
contrato de trabajo con independencia de la denominacion que se le otorgue, la
modalidad de la labor que se desarrolle. el sitio en donde se realice, la naturaleza o
denominacion que se le asigne a la retribucion econémica recibida, la forma de pago
0 cualesquiera otra circunstancia, pues seran las condiciones bajo las cuales los
hechos se desarrollan en el plano de la realidad las que se impondran sobre las
meras formalidades.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 1225 de la carta politica, solamente la
ley determina qué actividades pueden ser desempanadas mediante contrato de
trabajo, y por consiguiente, quienes pueden tener la calidad de empleados publicos
o trabajadores oficiales en las entidades del estado, asi para efectos de determinar
criterios de clasificacion de un servidor oficial cuya relacion laboral se desarrolla
después de 1968, la disposicion legal a consultar es el Decreto 3135 de 1968, en el
que su articulo 5 introdujo a nuestra legislacion nuevos parametros para la
explicacion de servidores publicos, atendiendo Unicamente los criterios organicos
de la actividad u oficio, en cuya virtud, quienes laboran en los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos
tiene la condicibn de empleados publicos, salvo aquellos que se dedican a
construccion y sostenimiento de obras publicas, en los que en tal caso tendran la
calidad de trabajadores oficiales

En suma, resultan dos criterios basicos a tener en cuenta para clasificar los
empleados de una entidad estatal, una primera, el factor organico, relacionado con
la naturaleza juridica del ente para el cual se labord. y un segundo, factor funcional,
relacionado a la actividad a la cual se dedico el trabajador,
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Ahora, en atencion a la naturaleza juridica del ente accionado, esto es, una Empresa
Social del Estado, en lo que respecta al régimen laboral de sus servidores publicos
adscritos a esta clase de entidades, el articulo 10 de la Ley 10 de 1990 refiere que,
las personas vinculadas tendran el caracter de empleador publicos, clasificados
entre empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, segun sea el caso,
sin embargo el paragrafo de dicha normatividad establece que seran trabajadores
oficiales quienes desempefien cargos no directivos, destinados al mantenimiento de
planta fisica hospitalaria, o de servicios generales en las mismas instituciones.

Descendiendo al sub lite encuentra la Sala que el supuesto de la prestacion
personal del servicio por la actora a favor del HOSPITAL DE ENGATIVA, es un
hecho acreditado con la certificacion de los contratos de prestacion de servicios
suscritos por la demandante (fl. 7), asi como con los contratos de prestacion de
servicios y sus adiciones visibles de folios 13 a 44, los cuales dan cuenta que la
demandante prestd sus servicios como camillera a partir del 24 de noviembre de
2014 al 31 de enero de 2018, percibiendo como ultimos honorarios mensuales por
la suma de $1.246.464

Se recibio el interrogatorio de parte a la demandante, quien sefalo que comenzoé
a laborar para el Hospital de Engativa desde noviembre de 2014, con un contrato
de prestacion de servicios, que la demandada era quien le adjudicaba los turnos,
que siempre labord en turnos de noche, que la actora pagaba la seguridad social,
igualmente senaldé que laboraba en otra entidad. mediante contrato a término
indefinido en el Hospital Universitario Infantil San José

Por otro lado, se recepcionaron las declaraciones de los sefiores YOLANDA
CONSUELO CUPAJITA CHITIVA y LUIS MIGUEL MORENO MONTANA quienes
coincidieron en indicar que fueron companeros de trabajo en el Hospital, sefialaron
que les consta que la demandante estuvo vinculada mediante contrato de prestacion
de servicios con la entidad accionada, ejecutando la labor de camillero, que debia
ejecutarla dentro de los turnos establecidos por el hospital demandado, y con los
elementos que ellos mismos proporcionaban, que las 6rdenes las recibia del
personal encargado en cada turno, que la actividad realizada por la demandante no
podia ser delegada a otra persona, pues debia ser desempefiada por la misma
demandante, no tenia autonomia para ausentarse, ni dejar un reemplazo, que en el
evenlo en que debia ausentarse del turno, debia pedir permiso

Acorde a lo anterior, la existencia del contrato de trabajo debe presumirse tal y como
lo contempla el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, correspondiendo entonces al
beneficiario del servicio desvirtuar dicha presuncion si alega que el servicio en
realidad no lo fue bajo subordinacion juridica de caracter laboral.

En el presente caso, coma ya se dijo, la parte demandante acredité la prestacion
personal del servicio, sin embargo, la entidad demandada no logré desvirtuar dicha
presuncion, puesto que no demostrd que la sefiora DENISE URREGO VELASQUEZ
prestara sus servicios con la autonomia e independencia que caracteriza dichas
formas de contratacion directa como son los contratos de prestacion de servicios.
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En ese orden de ideas, se encuentra demostrado que la demandante, cumplio
funciones en el cargo de Camillera, conforme a la documental obrante a folios 7 y
13 a 44, en el que se detalla las funciones ejercidas en el cargo, actividades que
eran funciones propias de servicio publico a ésta encomendada, lo que de suyo
excluye la posibilidad de efectuar contratacion de personal bajo la modalidad de
prestacion de servicios

De igual manera, del analisis conjunto de los medios probatorios resulta claro para
la Sala la prestacion personal del servicios, con lo cual se presume la existencia del
contrato de trabajo; sin que de ofra parte la demandada hubiera desplegado ninguna
actividad probatoria tendiente a desvirtuar que los servicios no eran subordinados,
pues contrario a lo afirmado por el recurrente, su poder subordinante se advertia en
el cumplimiento de un horarios previamente establecido por la entidad, en los turnos
y conforme a la programaciéon mensual dispuesta para tal fin, y cumpliendo las
ordenes impartidas por la demandada para el desarrollo de las labores.

Para la Sala, la realidad en el desarrollo de las labores cumplidas por el accionante,
conforme a los documentos allegados y la declaracion recibida. es que confluyen
dos factores claves, la subordinacién y la continuidad en |la prestacion del servicio.

Situacion de la que puede establecerse, contrario a lo afirmado por el recurrente,
que evidentemente la actora estaba sujeta a ordenes, asi como a un horario, lo que
constituye “elemento indicativo de la subordinacion laboral’ conforme lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley 62 de 1945, aspecto que excluye el concepto de
autonomia, propio de vinculaciones juridicas distintas al contrato de trabajo,
quedando claro igualmente con tales declaraciones, que la actividad la cumplia en
las instalaciones de la entidad demandada, obedeciendo ordenes, cumpliendo
caracteristicas de idoneidad segun las directrices del art. 1° de la Ley 6/45, y no
conforme a contratos de prestacion de servicios regulados por el art. 3° de Ley
30/93

Q0

Ahora bien, teniendo en cuenta la actividad desarrollada por la demandante, esto
es camillera, para determinar si corresponde a operaciones de mantenimiento de
planta fisica o de servicios generales de la institucion, como se indicé anteriormente,
el mismo hace alusion al conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que
sus instalaciones puedan funcionar adecuadamente, en lo que respecta al
mantenimiento, puede entenderse como toda accion dirigida a la conservacion de
las instalaciones, dirigida a conservar en buen estado la planta fisica hospitalaria,
por su parte, los servicios generales, tienen la connotacidn de servir de apoyo a la
entidad para su correcto funcionamiento, dichos servicios no benefician a una
dependencia especifica, sino que facilitan la operatividad de toda la organizacién y
se caracterizan por el predominio de las entidades de simple ejecucion, y de indole
manual, dentro de las cuales podemos encontrar, el suministro de transporte,
correspondencia, archivo, vigilancia, cafeteria, lavanderia, transporte y traslado de
pacientes, aseo en general, y en tal virtud, el personal que presta sus servicios en
el area de servicios generales, para este caso, transporte y traslado de pacientes,
como en el caso de la demandante que ejercian la actividad de camillero, debe
determinarse dentro de los trabajadores oficiales, bajo los parametros antes
referidos y teniendo en cuenta que ya se establecido quien se desempafa como
camillero ostenta la calidad de trabajador oficial.
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Precisandose igualmente que siendo la naturaleza juridica de la encartada la de una
Empresa Social del Estado, que conforme lo Dispuesto el Decreto 1750 del 26 de
junio de 2006, por regla general, sus servidores ostentan la calidad de empleados
publicos, y excepcionalmente trabajadores oficiales, esto es, aquellos que ocupan
cargos ne directivos destinados mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de
servicios generales como el de seguridad, aseo, vigilancia y cafeteria, asi como el
manejo de los demas bienes como vehiculos y suministros de los elementos
requeridos por las distintas dependencias que la integran, categoria en la que se
encuentra el cargo de CAMILLERO, por tanto, la actividad desempefiada por la
demandante se encuentra incursa en dicha excepcidén y habra de entenderse
respecto de la accionante, como un trabajador oficial de SUBRED INTEGRADA
PARA LOS SERVICIOS DE SALUD NORTE ESE HOSPITAL DE ENGATIVA.
(Sentencia CSJ Sala de Casacion Laboral de radicacion 22324 del 29 de junio de
2004)

Por otro lado, sefala el recurrente que es improcedente declarar la existencia del
vinculo laboral, como quiera que la misma demandante indicé en su interrogatorio
de parte que trabajé simultaneamente para el Hospital Universitario Infantil San
Jose, y teniendo en cuenta que esta prohibido percibir 2 asignaciones del erario
publico, resulta incompatible la declaratoria que pretende la demandante, no
obstante lo anterior, debera despacharse desfavorablemente las , como quiera el
Hospital universitario Infantil San José fue creado mediante escritura publica No.

32 y madificado por la escritura No. 2924 de la Notaria 41 del Circulo de Bogota,
en la que creo a este Hospital como una persona juridica de derecho privado sin
animo de lucro, por lo que no existe incompatibilidad alguna, como lo pretende el
recurrente.

26

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que en el presente asunto, se encuentran
suficientemente demostrados los elementos caracteristicos de la relaciéon laboral,
por lo que habra de CONFIRMARSE la declaratoria del vinculo laboral existente
entre las partes, precisando que estuvo regido por un contrato de trabajo a término
indefinido.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO ANTERIOR
APROBADO UNANIMEMENTE POR LA SALA.

La Sala mayoritariamente desestimo las razones que expuso el sustanciador para
negar la SANCION MORATORIA y por ende considera IMPROCEDENTE esta
condena por las razones que pasa a exponer:

INDEMNIZACION MORATORIA:

Respecto al pago de la indemnizacidn moratoria de que trata el articulo 65 del CST,
el Juez de instancia conden¢ a la demandada al pago de la sancion moratoria en
la suma diaria de $40.250 desde el 1° de mayo de 2018 hasta la fecha en que se
efectie el pago de las acreencias laborales de la demandante.

9
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Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandada presento
recurso de apelacion, solicitando se revoqgue la anterior condena teniendo en cuenta
que no se configura mala fe por parte de la demandada. como quiera que estaba
bajo la creencias de un actuar de buena fe.

En lo concerniente al pago de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 1°
del Decreto 797 de 1949, valga remembrar lo que ha venido afirmando la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia (Rad. 36761 del 7 de diciembre
de 2010), en el sentido de que la aplicacién de una sancién por mora en el pago de
salarios y prestaciones, como la contemplada en el articulo 65 del C. S. T., para los
trabajadores particulares, o la que implica el articulo 1° del Decreto 797 de 1949,
para los trabajadores oficiales, no es automatica ni inexorable cada vez que se
presenta la falta de pago o el cumplimiento tardio. sino gue en todos los casos es
necesario analizar las razones o circunstancias por las cuales el empleador, a la
terminacion del contrato de trabajo, no satisfizo todos los valores a que estaba
obligado laboralmente con su trabajador, pues si ellas resultan atendibles y justifican
su actuar por fuera de lo previsto por el legislador, de manera que no quede duda
que su conducta estuvo revestida de buena fe, no es aplicable la condena, porque
no existe conducta reprochable que sancionar

En el caso bajo estudio, no se acredita la mala fe de la entidad demandada que de
paso a conceder la indemnizacion moratoria reclamada, pues la entidad actud bajo
la conviccion de que el vinculo que lo unia a la actora no era de caracter laboral,
sino mediante la suscripcion de contratos de prestacion de servicios para lo cual se
encontraba habilitada en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, con el
fin de suplir una actividad relacionada con su funcionamiento, para la cual no
contaba con el personal de planta para realizarla, lo que no permite colegir su
intencion de desconocer los derechos de la demandante, quien ademas acepto de
forma voluntaria el tipo de vinculacion.

Bajo las anteriores consideraciones, se revocara la condena ‘por sanciéon moratoria
impuesta, y en su lugar, imponer su absolver a la demandada de dicha
pretensién.

En ese sentido, sin que exista otro motivo expreso de inconformidad, la Sala se
releva del estudio de las demas condenas impuestas en primera instancia, razon
por la cual se CONFIRMARA PARCIALMENTE la sentencia proferida en primera
instancia.

COSTAS:
Sin costas en esta instancia
En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL
SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL
MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado

Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Rad-2920180022401 Proceso: Ordinario Laboral

DTE: DENISSE URREGO VELASQUEZ .DDO: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD NORTE ESE HOSPITAL ENGATIVA

Fallo Septiembre 22 de 2020.

Con el debido respeto por mis companeros de Sala, me permito manifestar, que me
aparto parcialmente del respetable argumento juridico que sustenta la

mayoritaria, respecto a la indemnizacion moratoria, pues en mi criterio la

impuesta en primera instancia por éste concepto debio CONFIRMARSE, por

siguientes motivos:

. En lo concerniente &

del Decreto 797 de 1949, valga remembrar lo gque ha venido afirmando la

jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia (Rad. 36761 del 7 de diciembre

de 2010), en el sentido de que la aplicacion de 5ancion por mora en e
salarios y prestaciones, como la contemplada er articulo 65 de S. T
trabajadores particulares, o la que implica el articulo 1° del Decreto 797 de 1949

para los trabajadores oficiales, no es automatica ni inexorable cada vez que se

presenta la falta de pago o el cumglimi

el tardio, sino que en todos los casos es

1ecesario analizar las razones o circunstancias por las cuales el empleador
terminacion del contrato de trabajo, no satisfizo todos los valores a g

obligado laboraimente con su trabajador, pues si ellas resultan atendibles y justificar
su actuar por fuera de lo previsto por el legislador, de manera que no guede duda

que su conducta estuvo revestida de buena fe, no es aplicable la cc

~

no existe conducta reprochable que sanci

Ademas, es de recordar, que de conformidad con la jurisprudencia adoctrinada
ouena fe eguivale a obrar con lealtad, con rectitud v de manera honesta. es decir se

raduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honrade:

del empleador frente a su trabajador, que en ningun momento ha querido atropellai
sus derechos; lo cual esta en contraposicion con el obrar de mala fe, de quiel

pretende obtener ventajas o beneficios sin presencia de probidad o pulcritud

Ahora bien. en reciente pronunciamiento por la H. Corte Suprema de Justicia en




sentencia SL 703 con Rad. 77064 del 4 de marzo de 2020, al analizar una situacion
de similares contornos, reiterd el criterio adoctrinado en sentencia SL648-2013., y
SL390-2019, donde indicé que la simple celebracion de una serie de contratos de
prestacidn de servicios, no constituye una razoéon seria y atendible para haber omitido
el pago de los derechos laborales. En el pasaje pertinente, el antedicho fallo dijo:

Ahora, la existencia de mas de nueve (9) contratos de prestacion de servicios
en un lapso de poco mas de tres afos, demuestra que la contratacion del actor
no era un hecho excepcional, sino que, en realidad, se trataba de una
vinculacion de caracter permanente.

(..)

Y es gue en este caso, la celebracion de varios contratos de prestacion de
servicios demuestra la mala fe del emmpleador, pues siendo condicién de esta
clase de contratacion publica, su transitoriedad, como se deriva del articulo 32
de la Ley 80 de 71993, ese requisito no se daba, incurriendo la entidad en uso
indebido de la figura dado su cardcter excepcional.

[-]

Resulta oportuno senalar, que la simple afirmacion del empleador de
haber celebrado una forma de vinculacién diferente a la laboral, no
resulta suficiente para exonerarlo de la indemnizacion moratoria por el
incumplimiento en el pago de los salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo. pues es obligacion del operador judicial
examinar en cada caso, el comportamiento patronal de cara a los elementos
probatorios obrantes en el proceso, para determinar si tenia © no razones
fundadas para abstenerse de reconocer prerrogativas laborales

4 Para el caso particular, si bien el apoderado de la parte demandada solicito se
revocara la condena impuesta por indemnizacion moratoria, argumentando que no
se configuraba mala fe de la entidad. como quiera que actuaba bajo la firme creencia
de que el vinculo se encontraba regido por un contrato de prestacion de servicios,
lo cierto es que conforme la jurisprudencia citada, tal argumento no tiene asidero
alguno para exonerarse de la sancidn, pues no era dable efectuar tal afirmacion,
cuando de la prueba testimonial se colige que en la realidad la prestacion del servicio
de la actora fue subordinada, independiente de la denominacion dada al contrato
suscrito. procediendo por ende su pago en la suma diaria de $40.250 desde el 1° de
mayo de 2018 hasta la fecha en que se efectuara el pago de las acreencias, tal y
como lo indicd el A - quo.

Con el debido respeto, por la decisidn mayoritaria, en los anteriores términos dejo
salvado parcialmente mi voto en este caso.

Fecha ut supra,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 07-2018-00203-01

Bogota D.C.; Septiembre veintidds (22) de Dos Mil Veinte (2020)

DEMANDANTE: MARIA CONSUELO INFANTE CRUZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES 1/
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota el dia 27 de febrero de 2020, en
atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020

Los apoderados de Colpensiones (folios 271 a 274), asi como Proteccion (folio 297 a 303)
y parte demandante (folios 306 a 307) presentaron alegaciones por escrito, segun lo

ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo,
conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) MARIA CONSUELQO INFANTE CRUZ instauré demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y AFP
Colfondos SA Y Proteccion SA, debidamente sustentada como aparece a folios 5y 6 con
el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos

Declarativas:

- Que Colfondos SA, incumpliéd con su deber legal de informacion al no brindar una
asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible a la demandante sobre
las caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional.

- Declarar nula e ineficaz la afiliacion al regimen de ahorro individual con solidaridad
efectuada por la sefiora MARIA CONSUELQ INFANTE CRUZ. inicialmente a la AFP
Colfondos SA, por entenderse que la falta de informacién por parte de estas. vicio
del consentimiento de la demandante.

- Que la AFP Proteccidon SA incumplid con su deber legal de informacidn al no brindar
una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible a la demandante
sobre las caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional

- Declarar nula la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuada
por la sefiora MARIA CONSUELO INFANTE CRUZ iniciaimente a la AFP Proteccion
SA. por entenderse que la falta de informacién por parte de estas vicid el

consentimiento de la demandante




- Que la serfiora MARIA CONSUELO INFANTE CRUZ se encuentra validamente
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida administrador en la
actualidad por Colpensiones.

Condenatorias:

- A Colfondos SA a registrar en su sistema de informacion que la afiliacion en pension
de la demandante es nula e ineficaz.

- A Protecciéon SA aregistrar en su sistema de informacion que la afiliacion en pension
de la demandante es nula e ineficaz.

- A Proteccién SA a trasladar a Colpensiones |a totalidad del capital de |la cuenta de
ahorro individual de la demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales a los que hubiere lugar.

- Colpensiones a activar la afiliaciéon en pensién de la sefiora MARIA CONSUELO
INFANTE CRUZ.

- A Colpensiones a recibir la totalidad de los aportes a pension de la demandante,
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 94 a 112), PROTECCION SA (fls. 123 a
144), y COLFONDOS SA (fls. 162 a 186), de acuerdo al auto visible a folio 203 y 204. Se
oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

El JUZGADO 7° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 27 de febrero
de 2020 Declaré la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por la sefiora MARIA
CONSUELO INFANTE CRUZ con la AFP Colfondos SA el 25 de febrero de 1998 contenida
en el formulario No. 252800, y consecuentemente la posterior afiliacion de la demandante
a la AFP Santander hoy AFP proteccion SA de fecha 12 de diciembre de 2001 contenida
en el formularic No. 0629944, Ordend a la AFP Proteccion SA a trasladar a Colpensiones
la totalidad de los alores de la cuenta de ahorro individual de la sefiora MARIA CONSUELO
INFANTE CRUZ, dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren generado
hasta que se haga efectivo dicho traslado al régimen de prima media con prestacion definida
administrador por Colpensiones. Ordend a Colpensiones a recibir sin solucién de
continuidad como afiliados al regimen de prima media con prestacion definida a la sefiora
MARIA CONSUELO INFANTE CRUZ, desde su afiliacion inicial al ISS. Declaré no
probadas las excepciones presentadas por Colpensiones, Proteccion SA y Colfondos SA.
Costas a cargo de los fondos demandados, incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a 2 SMLMV.

Colpensiones apelo el fallo de primera instancia, solicitando se revoque el mismo, teniendo
en cuenta que la sefiora MARIA CONSUELO INGANTE CRUZ nacio el 14 de enero de
1956, lo que significa que a la fecha tiene 64 afios de edad, trayendo a colacién el articulo
2° de la Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 3° de la Ley 100 de 1993. Por otro
lado, tampoco cumple con los requisitos sefialados en la sentencia SU — 062 de 2010y 130
de 2013. Por otro lado, tampoco uso del derecho de retracto, el cual el afiliado tenia la
posibilidad de dejar sin efecto su eleccion, ya fuera de régimen pensional, o de
administradora, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en que se haya
manifestado por escrito la correspondiente eleccion. Asi mismo, trae a colacion que al
momento de la afiliacién al RAIS la demandante tan solo tenia una mera expectativa, tal y
como se desprende de los hechos y las pruebas documentales aportadas en la demanda,
trayendo a colacién la sentencia 789 de 2002. En lo que tiene que ver con la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, la Corte Constitucional en sentencia 1024 de 2004 y SU -
062 de 2010, sefala que el objetivo perseguido es el sefialamiento del periodo o la carencia
de las normas acusadas, que consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
régimen solidario de prima media con prestacion definida, que se producira si se le
permitiera a las personas que no han contribuido al fondo comun y que por mismo, no fueron
tenidas en cuenta al momento de realizar el célculo actuarial para determinar sumas que
representan a futuro, el pago de las pensiones y los reajustes periddicos gque representan,
y gue pudieran trasladarse al régimen cuando al estar proximos al cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuira a una des financiacion del
sistema, y por ende, pone en riesgo las garantias del derecho irrenunciable de los demas
afiliados.




Procede la sala a resolver |la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en
cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP COLFONDOS SA efectuado por el (la) sefior (a) MARIA CONSUELO INFANTE CRUZ
el dia 25 de febrero de 1998; 2-. En caso afirmativo, si tiene derechc a que el AFP
Proteccién SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
Colpensiones, y consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion dentro
del proceso que él (la) demandante proveniente del regimen de prima media con prestacion
definida, solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS SA, el 25 de febrero de 1998, con
efectividad a partir del 1 de abril de 1998, posteriormente se trasladd a la AFP ING el 12 de
diciembre de 2001, con efectividad a partir del 1 de febrero de 2002, y dada la cesion por
fusion qued?d afiliada a la AFP Proteccion SA a partir del 31 de diciembre de 2002 (fl. 132).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales debemos acogernos los
jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores judiciales de tribunales y juzgados,
a no ser que podamos apartarnos del precedente con razones validas, tanto en lo juridico
como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliaciéon o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de
la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente
las ventajas y desventajas a los posibles afiliades, y que tuvieran incidencia en un derecho
fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado
33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y
oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecid que no puede arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacidon no era prueba
suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a favor de
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacién, y merecen especial proteccién, especialmente frente a conglomerados financieros
que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
S5L4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé
plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de
abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.




3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su
lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el érgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles
afiiados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensiéon minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del formulario de
afiliacién.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho z solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas
de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 94 a 112), PROTECCION SA (fls. 123 a 144), y COLFONDOS SA
(fls. 162 a 186). Colpensiones: aportd el expediente administrativo. Proteccion SA aporté:
historia de vinculaciones del SIAFP, historia laboral, derecho de peticion, respuesta al
derecho de peticion, formato de vinculacion (2001), comunicados de prensa. Colfondos SA

aporté: historia de vinculaciones del SIAFP, formato vinculacion (1998), comunicados de
prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacion brindada el dia 25 de febrero de 1998, fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pension minima, la obligacion
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pensién siquiera igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada
a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones gue estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato
legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto
del bono pensional y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts. 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacion necesaria, pero no dicen quién era el asesor, alli en el formulario aparece el
nombre de Herbert Bejarano (fl. 185), no allegan su hoja de vida, para verificar que
formacidn profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo,
para asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
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total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder
a las suplicas de la demanda.

Asi mismo, ha de resaltar que el Fondo privade tampoco le explico al demandante que. al
momento de trasladarse tenia 150,29 semanas cotizadas (fl. 133) y 38 anos de edad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994 (nacid 1957), y de sequir cotizando reqularmente,
como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afos de edad (El traslado se efeciud con
anterioricdad a la Ley 797 de 2003) en el afic 2019 (tenia mas de 1.000 semanas — fl. 133),
podria pensionarse en el RPM. en cambio @n el RAIS tan solo podria, conforme el articulo
117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bone pensional hasta llegar a los 60 aros, situacién
que de hecho representaria_un_desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo
hubieren informado.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio que otorgue al
juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia. la
vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las herramientas financieras a
las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de las regimenes, o el traslado de regimen o
afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguer norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita,. menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, vy a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal,
trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Junisprudencia citada en
precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271 y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente
que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la afiliacion quedara sin
efecto, como ocurrid en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de régimen, que debe
contener todos los aspactos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP Colfondos SA

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento. pues al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, lo cual, por el
contrario favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar
las pensiones de quienas obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP COLFONDOS SA el 25 de
febrero de 1998, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido en primera
instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que €l derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado
no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de la excepcién de prescripcion, conforme lo indico el A quo

COSTAS:
Sin costas en esta instancia.




En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de febrero de 2020 por el Juzgado
7° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los
articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad 11 10500720180020301 )/
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 05-2017-00716-01
proceso acumulado con el No. 37-2018-00306-01

Bogota D.C.; Septiembre veintidds (22) de Dos Mil Veinte (2020)

DEMANDANTE:  MARIA AURORA CIFUENTES

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ (Interviniente Ad
Excludendum)
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (UGPP) Y MARIA

AURORA CIFUENTES // CONSULTA UGPP

SENTENCIA, PRESENTADO POR EL SUSCRITO PONENTE A LA SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada (UGPP), asi como el interpuesto
por la sefiora Maria Aurora Cifuentes, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de enero de 2020, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 133 a 137), asi como la interviniente Ad
Excludendum (folio 130 a 131) y UGPP (folios 140 Y SS.) presentaron alegaciones
por escrito, segun lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

Proceso No. 05-2017-00716-01:
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El(la) sefior(a) MARIA AURORA CIFUENTES instauré demanda ordinaria laboral
contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP y la
sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ, debidamente sustentada como aparece
a folios 2 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

- Que se ratifique lo ordenado por la UGPP, mediante resolucion No. 2903 del
30 de enero de 2017, por medio del cual resolucion el reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes del causante GIL ERNESTO BETANCOURT
CORTES, en forma vitalicia a favor de la sefiora MARIA AURORA
CIFUENTES, en su calidad de esposa y compafera permanenie, en un
porcentaje del 100% a partir del 4 de diciembre de 2016.

CONDENATORIAS:

- Ordenar a la UGPP a continuar con el pago de la pension de sobréviviente
del sefior GIL ERNESTO BETANCOURT CORTES, suspendida mediante
resolucion No. RDP 015768 del 18 de abril de 2017, quien demostré su
condicidon de comparnera permanente y posteriormente esposa del causante.

- Que las condenas a favor de la sefiora MARIA AURORA CIFUENTES se
paguen debidamente indexadas de todos los valores ordenados en la
sentencia.

- Costas procesales.

Contesto la demanda la UGPP (fls. 35 a 65), de acuerdo al auto visible a folio 81.
Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de
merito.

La sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ presenté demanda excluyente en
contra de la UGPP, debidamente sustentada como aparece a folios 81 y 82 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

- Que la UGPP decrete la sustitucion pensional y/o pension de sobreviviente a
favor de la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ, en su condicién de
conyuge del causante, el sefior GIL ERNESTO BETANCPURT CORTES
(QEPD), con sociedad conyugal vigente, derecho que tiene adquirido de
conformidad con la Ley 100 de 1993, articulo 47, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003.

- Que la UGPP le reconozca la sustitucion pensional a la sefiora EMPERATRIZ
LOZADA JIMENEZ, y por lo tanto, disponga lo pertinente, a fin de que la

precitada entidad ordene el pago del derecho pensional con su retroactivo
correspondiente.

CONDENATORIAS:
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- AlaUGPP a pagar a la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ la mesada
pensional que venia recibiendo el sefor GIL ERNESTO BETANCOURT
CORTES (QEPD), a partir de la fecha de su fallecimiento.

- A pagar de manera retroactiva, las mesadas atrasadas con las adicionales y
los reajustes legales a partir del 1° de enero de 2017, los sueldos fueron
cancelados hasta el dia 30 de noviembre de 2016, al sefior GIL ERNESTO
BETANCOURT CORTES, liquidada con base al salario legal vigente, que
devengaba por cada anualidad.

- Que las anteriores condenas se paguen debidamente indexadas.

Contestd la demanda excluyente la UGPP (fls. 98 a 103), de acuerdo al auto visible
a folio 108. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen
excepciones de mérito.

Mediante auto del 18 de junio de 2019 proferido por el Juzgado 37° Laboral del
Circuito de Bogota, ordené remitir el proceso No. 37-2018-00306-00 al Juzgado 5°
Laboral del Circuito de Bogota para que sea cumulado con el proceso No. 05-2017-
00716-91 (fl. 211 — Cuaderno No. 1).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 5° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de
enero de 2020, DECLARO PROBADA la excepcion de inexistencia de la obligacion
respecto de las pretensiones de MARIA AURORA CIFUENTES, en tal sentido,
ABSOLVIO a la UGPP de todas y cada una de las pretensiones incoadas por esta
demandante. CONDENO a la UGPP a reconocer y pagar una pensién de
sobreviviente a favor de la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ, a partir del 5
de diciembre de 2016, junto con sus reajustes legales y mesadas adicionales.
DECLARO PROBADA la excepcion de inexistencia de la obligacion, respecto de
costas e intereses moratorios.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (UGPP) presentd recurso de apelacion en contra de la
sentencia proferida en primera instancia:

RECONOCIMIENTO PENSION SOBREVIVIENTE: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se absuelva de todas
las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en cuenta que la prueba
testimonial no permiten acreditar exactamente la fecha inicial de convivencia
entre el causante y la sefiora Emperatriz Lozada Jiménez, precisando que no
existid una convivencia de manera efectiva, ni compartian techo, lecho y
mesa durante los ultimos 5 afios, como tampoco existié una dependencia
econdmica respecto del causante. Adicionalmente, manifiesta la
imposibilidad de reconocer ésta presatacion, teniendo en cuenta que la
sefora Lozada Jiménez contrajo matrimonio para el afio 2013, y de acuerdo
con nuestra legislacion no puede contraer matrimonio si ya se encuentra
casado.
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La sefiora MARIA AURORA CIFUENTES presento recurso de apelaciéon en contra
de la sentencia proferida en primera instancia:

RECONOCIMIENTO PENSION DE SOBREVIVIENTE: Solicita se revogue la
absolucion del reconocimiento de la pension de sobreviviente a favor de
Maria Aurora Cifuentes, y se tengan en cuenta todos los testimonios, pues el
sefior Libartdo manifestd que existioé un trato familiar, personal, que siempre
andaban cogidos de la mano, que existio un trato de confianza, que el sefior
Gil le manifestaba que la demandante era su pareja, que convivia en la casa
como pareja. Asi mismo, lo manifestado por la sefora Mariela, quien indico
que vivian juntos como pareja, que compartian la misma cama, que tenian
un trato como pareja, que la demandante se comportaba como la senora de
la casa, que la hija que compartia realmente con su padre, asi fuera los fines
de semana, puentes y temporada de fin de afo, veia el comportamiento de
la pareja, resaltando que no se trataba de una pareja de trabajador y
empleador, sino que era una pareja de esposos, adicionalmente, que los
ingresos que recibia los compartia con la demandante, por lo que habia una
ayuda mutua, y apoyo econémico, concluyendo en una convivencia real y
afectiva, por lo que no eran amigos, sino que eran una verdadera pareja.

A pesar de la interposicion del recurso de apelacion presentado por las partes, en
atencién a que la sentencia fue adversa a la entidad demandada, la Sala avocara
su conocimiento en el grado jurisdiccional de Consulta con fundamento en las
siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1) Si conforme al material probatorio
recaudado, la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ. en su calidad de conyuge
superstite del causante, o si por el contrario, la sefiora MARIA AURORA
CIFUENTES, en calidad de companera permanente del causante acredita la
condicion de beneficiaria de la sustitucion pensional acreditan la condicion de
beneficiarias de la pensidn de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior
GIL ERNESTO BETANCOURT CORTES.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE:

Sea lo primero indicar que no es motivo de discusion que al sefior GIL ERNESTO
BETANCOURT CORTES le fue reconocida una pension de jubilacion, mediante
Resolucion No 1013 de julio de 1980, en cuantia inicial de $827,81. efectiva a partir
del 1 de julio de 1875, conforme se extrae de la Resolucion No RDP 015768 del 18
de abril de 2017 (fl. 10).
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Que mediante Resolucion No. 319 del 31 de marzo de 1981, se reajusto la pension
del causante en la suma de $9304 .44, conforme se extrae de a resolucion No RDP
015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. 2471 del 29 de enero de 1982, se reajusto la pension
del causante en la suma de $11.144,72, conforme se extrae de a resolucion No RDP
015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. 4455 del 31 de mayo de 1982, se reajustd la pension
del causante en la suma de $38.688,22, efectiva a partir del 30 de abril de 1982,
conforme se extrae de a resolucion No RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. 593 del 31 de enero de 1983, se reajusto la pension
del causante en la suma de $2.661,16, efectiva a parir del 1 de enero de 1983,
conforme se extrae de a resolucion No RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. 606 del 31 de enero de 1984, se reajusto la pension
del causante en la suma de $2.761,81, efectiva a partir del 1 de enero de 1984,
conforme se extrae de a resolucion No RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. 658 del 31 de enero de 1985, se reajusto la pension
del causante en la suma de $2.938 54, efectiva a partir del 1° de enero de 1985,
conforme se extrae de a resolucion No RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

Que mediante resolucion No. RDP 2903 del 30 de enero de 2017, con ocasion al
fallecimiento del senor Gil Ernesto Betancourt Cortes, la entidad demandada
reconocio pension de sobrevivientes de manera provisional a favor de la sefiora
MARIA AURORA CIFUENTES, en calidad de conyuge o compariera permanente,
confarme se extrae de a resolucion No RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fl. 10).

RECONOCIMIENTO SUSTITUCION PENSIONAL:

Frente a la norma que gobierna la causacion del derecho a la pension de
sobrevivientes, es necesario sefalar que en reiteradas oportunidades la H. Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la normatividad aplicable para definir el
derecho al reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, es la norma vigente al
momento del fallecimiento del afiiado o del pensionado; sin perjuicio de las
excepciones derivadas del principio de la condicion mas beneficiosa y de no
regresividad en la regulacion de las prestaciones de seguridad social, derivados
directamente de la Constitucion y desarrollados en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Asi, esto dijo el alto Tribunal en sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de
2016:

Pues bien, es criterio reiterado de esta Corporacion, que el derecho a la
pension de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la norma que se
encuentra vigente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado. De ahi que. tal y como lo sefialo el Ad Quem, la disposicion
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que rige el asunto es el art. 12 la L. 797/2003, en tanto Castro Marin fallecio
el 8 de mayo de 2005.

En ese orden, dado que en el proceso se encuentra establecido que el sefior GIL
ERNESTO BETANCOUR CORTES fallecié el 4 de diciembre de 2016, conforme el
registro civil de defuncion obrante a folio 22 del expediente, la definicion del derecho
en el presente caso esta sometido a las disposiciones vigentes para la fecha del
deceso del asegurado, es decir las contenidas en el articulo 13" de la Ley 797 de
2003 que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que establece como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o
compafiero permanente, siempre y cuando demuestre que hizo vida marital y
convivié con el pensionado o afiliado por un lapso no menor de 5 afios continuos
con anterioridad al fallecimiento, tal como lo establecio el A quo.

Ahora bien, si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte
de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension
se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afnos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una comparnera o compafero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente sera
la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene
vigente la unidon conyugal pero hay una separacion de hecho, la companera
o compafnero permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos
cinco afnos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.”
(Aparte subrayado, declarado condicionalmente exequible mediante Sentencia C-
1035 de 2008).

De acuerdo con la norma citada, para definir |a titularidad del derecho es necesaria
la comprobacion de la convivencia efectiva entre el causante y la conyuge y/o
compafiera permanente como sucede en el presente caso, dentro de los 5 afos
anteriores al fallecimiento.

Aclarado lo anterior, en primer lugar, la Sra. MARIA AURORA CIFUENTES afirma
haber convivido con el causante desde el afio 2006, posteriormente contrajeron
matrimonio el dia 27 de agosto de 2013, y su convivencia se postergd hasta el 4 de
diciembre de 2016, fecha de fallecimiento del sefior Betancourt Cortes; en tanto que
la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ afirma haber contraido matrimonio con

LARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes.

Son beneficiarios de lo pension de sobrevivientes:

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



Exp. 05-2017-00716-01
EMPERATRIZ LOZADA VS UGPP

el causante el 1 de febrero de 1971, y desde dicha data haber convivido con el sefior
Gil Ernesto Betancourt Cortés, hasta el dia 6 de enero de 1983, fecha en que aduce
abandond el hogar, precisando en todo caso que a la fecha del fallecimiento del
causante no hubo liquidacién de la sociedad conyugal.

Como sustento de lo anterior, la sefiora MARIA AURORA CIFUENTES aportd
registro civil de matrimonio celebrado con el causante, de fecha 27 de agosto de
2018 (fl 21), Acta de Matrimonio Civil celebrado el 27 de agosto de 2013 ante el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Purificacion, Tolima (fl. 23).

Por su parte, la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ aporté como sustento de
su dicho: acta de bautismo del sefor Gil Ernesto Betancour Cortes del 18 de
septiembte de 1926, con la nota marginal de haber contraido matrimonio en el
Saldao (Tolima) el 1 de febrero de 1971 con la sefiora Emperatriz Lozada Jiménez
(fl. 10 — Cuaderno #2), partida de matrimonio expedida por la Arquidiocesis de
Ibague que dan cuenta del matriminio entre la sefiora Lozada Jiménez y el causante
el 1 de febrero de 1971 (fl. 13 — Cuaderno #2), registro civil de matrimonio celebrado
entre el causante y la sefiora Lozada Jiménez el 1 de febrero de 1971 (FI. 14 —
Cuaderno #2). Asi mismo, aportd declaraciones extrajuicio rendidas ente la Notaria
59 y 52 del Circulo de Bogota por los sefores José Jhons Marting Utermil,
Clemencia Diaz de Mendivelso y Clara Ines Campos, quienes coincidieron en
afirmar que conocieron al causante por mas de 40 afos, quien contrajo matrimonio
con la sefiora Emperatriz Lozada Jiménez el 1 de febrero de 1971 y desde dicha
data convivieron juntos hasta el 6 de enero de 1983, que procrearon 2 hijas que
actualmente son mayores de edad, y que durante ese tiempo la sefiora Lozada
Jiménez dependia econdmicamente del causante (fls. 27 a 29 — Cuaderno #2).

Por otro lado, reposa entrevista realizada a |a sefiora MARIA AURORA CIFUENTES
el dia 7 de marzo de 2017, mediante el cual manifestd sus generales de Ley y que
sabe leer, asi como la testigo, hija de la sefiora Cifuentes, en el que se plasma una
situacion totalmente diferente a la planteada en la demanda. Asi pues, sefalo que
distinguié al causante hace 16 anos, que entrd a trabajar para el sefior Gil Ernesto
hace 14 afios, tenia que cuidarlo y suplir todas sus necesidades, necesidad que
vieron los hijos, debido a una cirugia que le hicieron y habia perdido la vista. Que
vivian los 2 solos, pues los hijos del causante vivian en Bogota. Que a partir del afo
2011 aproximadamente, el causante venia presentando problemas de salud,
especificamente de la protastata, mareos, sangrados, por lo que le tocé luchar
mucho con el causante, pues sus hijos no se apersonaron de la enfermedad de su
padre, pero si aportaron econémicamente para su manutencion. Que le pagaban
inicialmente un salario de $250.000, y terminé con un salario de $350.000, sin
embargo se queja que nunca tuvo vacaciones, ni descanso, que trabajo 24 horas
los ultimos 4 meses de vida del causante. Adicionalmente, sefiala que el causante
le “cogid carifio” al ver como le ayudaba, por lo que le dijo que la pension debia
quedar para la sefiora Cifuentes, y por esa razén la “mandé a hacer las vueltas
necesarias” para casarse, lo cual ocurrié el 27 de agosto de 2013. Asi mismo indico
que, el dia siguiente de haberlo sepultado, los hijos del causante le dijeron a la
sefora Cifuentes que no tenia mas que hacer en la casa, por lo que debia
marcharse, sin embargo, la sefiora Maria Aurora les preguntd gue si no le iban a
reconocer algo de plata por el tiempo que estuvo alli cuidando al causante, a lo que
le respondieron los hijos que “que mas queria que la pension”, sin embargo
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actualmente reside en la casa del causante, augnue ha escuchado rumores que la
casa paso a ser de un hijo del causante, sin embargo, afirma estar interesada en la
pension. Por otro lado, respecto de una sefora llamada Olga Cuellar Romero, afirma
que iba ocasionalmente los fines de semana. recogia dinero y se iba, y respecto de
la declaracion realizada el 30 de agosto de 1997, donde da fe que conoce que la
pareja convivid 10 anos aproximadamente, afirma que nunca fue asi, pero que le
hizo un favor de declarar que convividé con el causante por unos afos, afirma no
saber nada de ella hace mas de 18 0 20 anos. Finalmente, sefiala no cononocer a
la sefiora Emperatriz Lozada Jiménez. (fls. 110 a 114).

Con la anterior documental se puede inferir en primer lugar que la senora Maria
Aurora Cifuentes pretende utilizar el sistema de seguridad social y sacarle provecho
economico del sistema, lo cual no puede permitir esta Sala de Decision, pues mas
parece un escrito de una trabajadora insatisfecha por la falta de descanso y la gran
cantidad de trabajo que conllevé cuidar al causante, que el reclamo de una cényuge
supeérstite con ocasion del fallecimiento de su esposo.

Se practico el interrogatorio de parte a la sefiora MARIA AURORA CIFUENTES
quien indico que CYZA la entrevistd al momento en que fallecio el causante, que
estuvo presente su hija. Que llego a la casa del causante para trabajar desde el afio
2002 para cuidar del sefior Gil porque se encontraba muy enfermo, que a partir del
ano 2004 se fue a vivir a la casa del causante, que la sefora Cifuentes afirma estar
mal de la cabeza. Que fueron de viaje al Espinal en muchas oportunidandes. Que
el causante le regalaba el dinero que indica en la entrevista. Que el causante estaba
ciego y por eso lo tenia que cuidar 24 horas, padecia de cancer en la prostata. Que
el causante no le manifestdé nunca que se habia casado anteriormente. Que los hijos
del causante iban en algunas oportunidades a visitarlo. Que no recuerda cuando
nacio el causante, pero si el dia del fallecimiento. Que los hijos del causante pagaron
los auxilics funerarios.

Asi mismo, se recibié el interrogatorio de parte de la sefiora EMPERATRIZ
LOZADA JIMENEZ quien indico que contrajo matrimonio con el causante hasta
cuando decidio irse en el affio 1983 con ocasion al mal trato que le daba, la
deponente se vino a vivir a Bogota con sus padres. Que se enterd del fallecimiento
del causante por sus hijastras, y asistic a la funeraria. Que nunca hicieron
liquidaciéon de la sociedad conyugal. Que el causante murié en la casa donde vivia
de vigjito.

Se recibid igualmente el testimonio de los sefiores OLGA LUCIA RIVERA
CIFUENTES, LIBARDO CORTES OTAVO, quienes coincidieron en indicar que la
seflora Maria Aurora Cifuentes trabajo6 como empleada doméstica, que
posteriormente la seriora Cifuentes se fue a vivir con el sefior Gil Ernesto. Que no
saben el motivo por el cual en la entrevista del CYZA se plasmé que entro a trabajar
a la casa del causante como empleada doméstica. Que la sefiora Olga Lucia, en
calidad de hija de la Sra. Cifuentes visitaba a la pareja todos los dias, junto con sus
hijas. Que no conocen a la sefiora Emperatriz Lozada Jiménez. Que el sefor
Libardo nunca ingresoé a la casa del causante. Que vio al causante vio en sus ultimos
anos acompanado de la sefiora Maria Aurora Cifuentes. Que si se encontraba a la
Sra. Cifuentes en la calle se saludaban y le preguntaba por el causante, la Sra.
Cifuente respondia sobre el Sr. Gil como su pareja.
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Por otra parte, los testigos MARIELA BETANCOURT SANCHEZ, ANDRES
BETANCOURT SANCHEZ, CLARA INES CAMPOS y JOSE JHONS MARTING
ITERMIL., gue conocen a la sefiora Maria Aurora Cifuentes porque fue la sefiora que
cuidd al causante en sus Ultimos afnos de vida, dada sus enfermedades. Que
inicialmente la Sra. Cifuentes visitaba regularmente al causante, y se imaginan que
se enamoraron porque finalmente |a sefiora cifuentes se fue a vivir a la casa del
causante. Que creen que dormian juntos, pero no entraban a ese nivel de detalle.
Que el causante nunca les dijo que era su esposa, ni se enteraron que se habian
casado, pero tal vez creen que era pareja. Que conocen a la Sra. Emperatriz por
que era la primera esposa del causante, sin embargo, se separaron iniciando los
afios 80’. Que los hijos del causante recuerdan que cuando eran muy pequenos
llegd su padre con una esposa muy joven, que era Emperatriz Lozada Jimenez, sin
embargo para inicios del afios 80’ se va a vivir con su madre. Que la Sra. Emperatriz
se casd con el causante en el afno 1971 y convivieron hasta el afio 1983, que la
situacion que vivia con el causante no era buena, pues comentaba del trato que le
daba el causante. Que la sociedad conyugal con la Sra. Emperatriz no se liquidd.
Finalmente, que la Sra. Emperatriz convivé con el causante casi 12 afos, hasta el
momento en que decidio irse del hogar, y que con posterioridad a ese hecho no
volvieron a convivir.

Apreciada en conjunto la prueba documental y testimonial arrimada al plenario,
considera la Sala que se acredita directamente la convivencia en forma permanente
del sefior GIL ERNESTO BETANCOURT CORTES y la sefiora EMPERARIZ
LOZADA JIMENEZ, desde el 1 de febrero de 1971, fecha en que contrajeron
matrimonio hasta el 6 de enero de 1983, fecha en que el sefior GIL ERNESTO
BETANCOURT CORTES, abandoné el hogar de la sefiora Lozada Jiménez, , sin
gue obre prueba alguna que acredite que se hubiese liquidado la sociedad conyugal
con la sefiora Emperatriz, trayendo a colacion la Sentencia No. 42425 del dieciocho
(18) de septiembre del 2012, citando a su vez las sentencias No. 41821 del veinte
(20) de junio del 2012, y No. 40055 del veintinueve (29) de noviembre del 2011,en
la que adoctrind que “... la hipétesis del inciso 3° del literal b) del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, solo aplica para el evento en que, luego de la separacion de
hecho de un conyuge con vinculo matrimonial vigente, el causante establezca
una nueva relacion de convivencia y concurra un compafero o companera
permanente, caso en el cual la <convivencia> de los cinco (5) afhos de que
habla la norma para el conyuge que va a recibir una cuota parte, puede ser
cumplida en cualquier tiempo.”

De acuerdo a lo anterior, se confirmara la declaratoria respecto que el causante
estuvo casado con la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ, desde el 1 de
febrero de 1971, conviviendo hasta el 6 de enero de 1983 aproximadamente, fecha
en la que se separaron de hecho, convivencia que se postergo por un periodo
aproximado de 12 afos, sin que se acredite que se liquidara la sociedad conyugal,
hecho que fue confirmado por los testigos e hijos del causante, Andres y Marisol
Betancourt, que dan cuenta su narracién, que convivieron con su padre hasta inicios
de los afos 80, afios en los cuales ya se encontraban con edades importates para
tener conciencia de cuando se separaron sus padres, que en todo caso superaron
los cinco afos de convivencia.
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Ahora bien, no ocurre lo mismo respecto de la sefiora MARIA AURORA
CIFUENTES, pues si bien reposa dentro del plenario registro civil de matrimonio
celebrado con el causante, lo cierto es que el informe de la entrevista realizada a
ésta por parte de la empresa CYZA resulta ser contradictoria con el escrito
demandatorio, por lo que debié la demandante aportar una carga probatoria mucho
mas alta que desvrituara el contenido de dicha entrevista, pues como ya se indico,
del contenido de dicha entrevista, parece mas un dialogo de una trabajadora
insatisfecha por la carga de trabajo que conllevé cuidar al causante, que una
conyuge que busca proteger a su companero, pues no sobra resaltar que de la
prueba testimonial el sefior Libardo Cortés nunca ingresé al hogar, como si lo hacian
los testigos Andres y Mariela Betancourt, hijos del causante, indicando sus dichos
con expresiones como “supongo’, “‘creeria yo", “‘me imagino”, con tal falta de
conducencia probatoria para que prosperen las pretensiones de la sefiora Cifuentes,
que deja la sensacion que en lugar de acreditar la convivencia, tiene reparos en su
vinculacion laboral con el serior Gil Ernesto, pues menciona la falta de descanso, su
salario, etc., con el fin de solicitar un derecho que no le asiste, y que ademas no
acreditd la condicion que alega.

En suma, tenemos que la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ efectivamente
acreditd haber contraido matrimonio con el causante, sin que se liquidara la
sociedad conyugal, asi como la convivencia con el causante superando el termino
de 5 anos exigidos por la Ley, lo que no sucedi6 con la sefiora MARIA AURORA
CIFUENTES, pues a pesar que también contrajo matrimonio, lo cierto es que no
acreditd una convivencia real y afectiva con el causante, pues sobresalen la
incongruencia entre la entrevista realizada a esta el 7 de marzo de 2017 y los hechos
y pretensiones de la demanda, sin que se pueda entender efectivamente que existid
una relacién sentimental, con apoyo y ayuda mutua.

Asi las cosas, la convivencia que infundadamente eché de menos del causante con
la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ y cuya necesidad de acreditacion le
sirvio para negar el reconocimiento de la pensién a la Entidad demandada, se
encuentra acreditada en el sublite, cumpliendo los presupuestos establecidos en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, por cuanto se demuestra que en el presente caso el causante convivido de
manera permanente durante mas de 5 anos anteriores a su fallecimiento con la
sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ en condicion de conyuge supérstite,
convivencia que de acuerdo con la prueba recaudada se produjo con el animo de
estabilidad y de conformar una union de pareja en términos de ayuda y socorro
mutuo, por lo que se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera instancia, en
cuanto reconoce el derecho reclamado por la sefiora EMPERATRIZ LOZADA
JIMENEZ a la sustitucion pensional en cuantia de un 100% de la mesada pensional
reconocida al causante mediante resolucion No 1013 de julio de 1980 y sus
posteriores modificaciones, a partir del 5 de diciembre de 2016, dia siguiente al
fallecimiento del causante, junto con el retroactivo pensional a que haya lugar,
reajustes legales y mesadas adicionales, absolviendo a la UGPP de las
pretensiones incoadas en su contra, por parte de la sefiora MARIA AURORA
CIFUENTES.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Finalmente, debe advertir la Sala que la excepcién de prescripcion propuesta por la
demandada no tiene vocacion de prosperidad, como quiera que el derecho a la
pensién de sobreviviente se causo el 4 de diciembre de 2016 con el fallecimiento de
la causante; que la sefiora EMPERATRIZ LOZADA JIMENEZ solicité el
reconocimiento de la prestacion el 9 de febrero de 2017, la cual fue negada
mediante resolucion RDP 015768 del 18 de abril de 2017 (fls. 20 — Cuaderno #2); y
radicd la presente demanda el dia 09 de mayo de 2018 (fl 30 — Cuaderno #2),
concluyendo entonces que no transcurrié el término trienal de que trata el articulo
151 del cddigo procesal del trabajo y de la seguridad social, por lo que habra de
DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion, confirmando este punto
de decisién de primera instancia.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de enero de 2020 por el
Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

e NI
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LO ENZQTORRQSEDS&C/‘I

Ponente
(Rad. 11001310500520170071601)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 23-2019-00129-01

Bogota D.C.; Septiembre veintidds (22) de Dos Mil Veinte (2020)

DEMANDANTE: JOSE LUIS DONOSO FONSECA
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP PROTECCION SA
AFP COLFONDOS SA
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA PROTECCION SA Y
PORVENIR SA // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Proteccion SA y Porvenir SA) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de
diciembre de 2019, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806
del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de Proteccidn (folios 355 a 361), asi como Porvenir SA (folios 387 a 391 -
394 a 402) y la parte demandante (fl. 405 a 408) presentaron alegaciones por escrito, segun
lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo,
conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) JOSE LUIS DONOSO FONSECA instauro demanda ordinaria laboral contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONE, AFP Porvenir
SA, AFP Proteccion y AFP Colfondos SA, debidamente sustentada como aparece a folios
3 y 4 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes
conceptos:

Declaraciones:

- Que la AFP Porvenir SA omitio proporcionar informacion cierta, real, suficiente,
determinante y oportuna al sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA, al momento de
realizar la afiliacion y el traslado (julio 1997) del régimen de prima media con
prestacion definida administrada por el ISS, al régimen de ahorro individual con
solidaridad, administrado por la AFP Porvenir SA

- Que la AFP Porvenir SA indujo en error por via al sefor JOSE LUIS DONOSO
FONSECA al momento de trasladarse (julio 1997) del régimen de prima media con
prestacion definida. y por ende, vicié su consentimiento al momento de decidir
trasladarse al regimen de ahorro individual

- Lanulidad absoluta del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad del sefior JOSE LUIS DONOSO
FONSECA, realizado el 1 de julio de 1997 a la AFP Parvenir SA.
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-  Que la AFP Colfondos SA indujo en error por via de hecho y vicid su libertad
informada al actor cuando se encontraba a menos de 10 afios para pensionarse.

- Que el sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA nunca se traslado validamente del
régimen de prima media con prestacion definida y por lo tanto se encuentra
validamente afiliado a Colpensiones.

- A la AFP Proteccion SA debe realizar el traslado inmediato de los dineros y sus
rendimientos depositados en la cuenta de ahorro individual del sefior JOSE LUIS
DONOSO FONSECA al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones.

- Que debido al error al que fue inducido el sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA
por parte de la AFP Porvenir SA, el detrimento econdmico mensual que sufrira la
mesada pensiona es de $2.461.722, es decir, que en un afio, su patrimonio
econdmico se va a ver afectado en $32.002.386, suma considerable al esfuerzo que
durante toda su vida laboral realizé con el fin de vivir él y su familia, de acuerdo a
unos ingresos por los cuales trabajo.

Condenatorias:

- Disponer el regreso automatico del sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA, como
afiiado al régimen de prime media con prestacion definida, administrado por
Colpensiones.

- Condenar a la AFP Porvenir SA a trasladar los dineros y sus rendimientos causados
en la cuenta de ahorro individual del sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA a
Colpensiones.

- Ordenar a Proteccion SA, para que el traslado de los dineros y rendimientos se haga
sin descontar valor alguno por gastos de administracion o cualguier otro tipo.

- Aplicar el precedente jurisprudencial sefialado dentro de la presente demanda, de
conformidad con lo establecido en los articulos 7°, 25 y 42, numerales 6,7, 35, inciso
3, 78 y 351 del CGP:

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 157 a 165), PROTECCION SA (f.s 203 a
270), COLFONDOS SA (fls. 271 a 289) y PORVENIR SA (fis. 293 a 309), de acuerdo al
auto visible a folio 310 y 318. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen
excepciones de mérito.

El JUZGADO 23° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 12 de
diciembre de 2019, Declaré la ineficacia de la afiliacion o traslado del demandante JOSE
LUIS DONOSO FONSECA, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP Porvenir SA, y por ende a la AFP Colfondos SA y AFP Proteccion SA. Condend
a la AFP Porvenir SA a devolver a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido
entre el 1 de agosto de 1997 al 30 de junio de 2002, con motivo de la afiliacion del sefior
JOSE LUIS DONOSO FONSECA, como cotizaciones, saldos de la cuenta de ahorro
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administracion, ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de
la ineficacia. Autorizo efectuar el descuento del dinero que transfirié a la AFP Colfondos con
ocasion al traslado de fondo solicitado por la demandante el dia 1 de julio de 2002.
Condené a la AFP Colfondos SA a devolver a Colpensiones, todos los valores que hubiere
recibido entre el 1 de julio de 2002 al 30 de junio de 2017, con motivo de la afiliacién del
sefior JOSE LUIS DONOSO FONSECA, como cotizaciones, saldos de la cuenta de ahorro
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administracion, ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de
la ineficacia. Autorizd efectuar el descuento del dinero que transfirié a la AFP Proteccion
con ocasion al traslado de fondo solicitado por la demandante el dia 1 de julio de 2017.
Condeno a la AFP Proteccidn SA a devolver a Colpensiones, todos los valores que hubiere
recibido a partir del 1 de julio de 2017, con motivo de la afiliacién del sefior JOSE LUIS
DONOSO FONSECA, como cotizaciones, saldos de la cuenta de ahorro individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni
por administracion, ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia.
Declaré que el demandante JOSE LUIS DONOSO FONSECA se encuentra afiliado al




régimen de prima media con prestacién definida, administrado en su momento por el extinto
ISS hoy Colpensiones. Declaré no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. Costas a cargo de Porvenir SA.

Proteccion SA apeld el fallo de primera instancia, solicitando se revoque el mismo,
teniendo en cuenta que no es viable devolver los gastos de administracion toda vez que
éstos se encuentran descritos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, y los cuales son
procedentes para financiar el seguro provisional con aras de proteger al afiliado en la
situacion especifica de invalidez y sobrevivencia, por lo que no seria legalmente viable para
los fondos privados hacer dicha devolucion.

Porvenir SA apelé la sentencia proferida en primera instancia, teniendo en cuenta que
existen diferencias entre nulidad e ineficacia de traslado, por un lado, la nulidad proveniente
de la nulidad absoluta proviene de un objeto y causa ilicita, la cual no es el hecho que se
debate en este proceso, sinc que se trata de una nulidad de caracter relativa, como
consecuencia, segun la parte demandante, de un error o vicio en el consentimiento, y en
esa medida, de acuerdo a lo que esta pidiendo la parte actora, se tuvo que haber analizado
o verificado si en efecto el demandante se encontraba inducido en error al momento de
suscribir el formulario de afiliacion en el aflo 1997, trayendo a colacion el articulo 281 de la
Ley 100 de 1993 que hace referencia a la ineficacia que establece “el empleador y en
general cualquier persona natural o juridica que impida o atente cualguier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de instituciones”, lo que quiere decir que
en el momento en gue se esta hablando o se pasa a la esfera de ineficacia, se parte de la
base en la cual se dio el dolo o el impedir a una persona a acceder a la seleccidén de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, conforme al articulo en
mencion. En ese sentido, no procede la nulidad solicitada en la demanda, sino una nulidad
relativa, que de conformidad con el articulo antes mencionado, se trata de una sancion para
el empleador en el evento en que se impida o atente en contra del derecho del trabajador
su afiliacion, precisando que en el presente asunto no se atentd en contra del demandante,
pues no se impidid que escogiera libremente el fondo o régimen pensional. Por otro lado,
de conformidad con las leyes y la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, las
administradoras de pensiones no contaban con las obligaciones que tienen hoy en dia para
desempefiar y proceder con la afiliacién de un potencial cliente, tan solo existia la obligaciéon
de suscribir el formulario de afiliacion, no existia ninguna obligacion de suscribir otro
documento, en el cual dejara constancia de la asesoria que recibiera el demandante, y que
las Unicas pruebas existen en este proceso son la solicitud de vinculacion del demandante
a Porvenir, resaltando que el mismo actor confesé que pudo haber preguntado cualquier
tipo de informacion al momento de la asesoria, sin que el mismo lo hubiera hecho, maxime
si se tiene en cuenta que los asesores de Porvenir SA se encuentran capacitados para
informar o vender el producto que ofrece la administradora, es decir que, para el afio 2019
inclusive, el demandante reconoci¢ y acepto que los asesores se encontraba capacitado
para resolver la duda que tuviera al respecto, mas aun cuando el actor indicé que leyo el
formulario que suscribidé al momento del traslado. Ahora bien, no se puede perder de vista
que el ultimo traslado del demandante ocurridé en el afio 2017, quiere decir, hace menos de
2 afos y que se encuentra la asescria brinda por Proteccion SA para ese momento para
que se mantuviera en el régimen de ahorro individual, por lo tanto lo que se debié haber
estudio debid ser la nulidad relativa por error acaecida en los afios 2002 y 2017. Por otra
parte, tampoco puede perderse de vista que el actor es una persona estudiada, pues para
el momento del traslado, esto es, para el afio 1997, era un estudiando de administraciéon de
empresas que debe conocer algo del tema. Finalmente, como quiera que el demandante
se trasladé posteriormente a otros fondos de pensiones, dicho dinero que se encontraba en
su cuenta de ahorro individual, también fue trasladado, por lo que resulta imposible devolver
algun dinero por parte de Porvenir SA.

Procede la sala a resolver la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en
cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la




AFP PORVENIR SA efectuado por &l (la) sefior (a2) JOSE LUIS DONOSO FONSECA el dia
26 de junio de 1997; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Porvenir SA
devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y
consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es gue no se encuentra en discusion dentro
del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media con prestacion
definida, solicitod trasladarse a la AFP PORVENIR SA, el 26 de junio de 1997, con efectividad
a partir del 1 de agosto de 1997, posteriormente, solicité trasladarse a la AFP COLFONDOS
SA el 3 de mayo de 2002, con efectividad a partir del 1 de julio de 2002, y finalmente, solicitd
trasladarse a la AFP PROTECCION SA el 12 de mayo de 2017, con efectividad a partir del
1 de julio de 2017 (fl. 241).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funciéon constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijlado una serie de pautas, a las cuales debemos acogernos los
jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores judiciales de tribunales y juzgados,
a no ser que podamos apartarnos del precedente con razones validas, tanto en lo juridico
como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es |a linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicacién 31988 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacién al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de
la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente
las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, v que tuvieran incidencia en un derecho
fundamental corno el de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado
33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién suficiente, amplia y
oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecio que no puede arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacion no era prueba

suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a favor de
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, y merecen especial proteccidn, especialmente frente a conglomerados financieros
que tienen el poder econdémico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo
plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de

abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su




lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el 6rgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la informaciéon debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensiéon minima. llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar gue el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del formulario de
afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcién las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas
de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES (fls. 157 2 165), PROTECCION SA (f.s 203 a 270), COLFONDOS SA (fls.
271 a 289) y PORVENIR SA (fls.293 a 309). Colpensiones: aporté el expediente
administrativo. Proteccion SA aporto: formato de vinculacién (2017), copia cédula de
ciudadania demandante, carta de validacion de asesoria del 22 de mayo de 2017, resumen
de historia laboral, historia de vinculaciones del SIAFP, reporte estado de cuenta, historia
laboral, comunicados de prensa, politicas de asesoria para vincular personas naturales.
Colfondos SA aportd: comunicados de prensa, historia de vinculaciones del SIAFP,
certificacion. Porvenir SA aportd: certificacion, formato de vinculacién (1997), historia de
vinculaciones del SIAFP, relacion de aportes comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacién brindada el dia 26 de junio de 1997, fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién minima, la obligacion
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pensién siquiera igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada
a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato
legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto
del bono pensional y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts. 4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacion necesaria, pero no dicen quién era el asesor, alli en el formulario aparece el
nombre de José Rengifo (fl. 303), no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para asi
corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia total de
medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las
suplicas de la demanda.




En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que otorgue al
juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia, la
vigilancia y el deber de informacidon, no necesariamente con las herramientas financieras a
las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o
afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a |la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal,
trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en
precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente
que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la afiliacién quedara sin
efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de régimen, que debe
contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP Proteccion SA.

De igual manera Cclpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos
de administracion, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran
acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las
mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd6 EL(LA) DEMANDANTE del 1SS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —~ COLPENSIONES a la AFP PORVENIR SA el 26 de junio
de 1997, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacién o traslado
no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de la excepcién de prescripcion, conforme lo indico el A quo.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA -SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por auteridad de la ey




RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019 por el
Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDOQO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y dela/Seguu’dad
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