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

PROCESO ORDINARIO No. 11-2018-673-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: NOHORA REGINA DUQUE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora LINDA VANESSA BARRETO,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A., revisa la Corporacion el fallo proferido por el

Juzgado Once Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 18 de junio de 2020.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandante y las

demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones.

ANTECEDENTES

La senora NOHORA REGINA DUQUE DE GALINDO por intermedio de

apoderado judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se
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DECLARE nulo y/o ineficaz el traslado de régimen pensional que realizara el
17 de abril de 1997 con destino al RAIS a través de Colfondos S.A., se declare
como Unica afiliacion valida la efectuada al entonces ISS hoy Colpensiones,
ordenando a Colfondos trasladar con destino a Colpensiones todos los aportes

depositados en su cuenta de ahorro individual. (fl. 4).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que naci6 el 5 de octubre de 1958,
que inicié su vida laboral cotizando al ISS desde el anio 1978 y hasta 1997,
para dicho Instituto cotizoé 165.86 semanas, que el 17 de abril de 1997, firmo
formulario de afiliacion con Colfondos S.A., sin recibir en dicha oportunidad
asesoria alguna para su afiliacion, en tanto no le indicaron la condiciones y
requisitos para acceder a derecho pensional en dicho régimen, las diferencias
de ambos regimenes, la inconveniencia de trasladarse al RAIS en su caso
particular, por lo que dicha afiliacion, no estuvo precedida de compresion

suficiente para adoptar la decision de traslado.

Afirma que en el ano de 1999, decidi6 trasladarse a Porvenir S.A.,
administradora que igualmente no le indico la posibilidad de retornar al RMP,
dentro del ano siguiente a su afiliacion y nuevamente se trasladoé a Colfondos
en el ano 2006, habiendo cotizado para el RAIS un total de 997,14 semanas,
que suscribié formulario de afiliacion ante Colpensiones en el ano 2017,
entidad que la rechazo por encontrarse inmersa en la prohibicion legal de

traslado de régimen. (fl. Sy 6).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1 a
3y 17 a 20 referentes a la fecha de nacimiento de la actora y la fecha de
afiliacion al ISS, asi como el traslado de esta al RAIS y las solicitudes de
traslado elevadas antes esta entidad; manifesto no constarle los demas.

Propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia del derecho
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para regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad y saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia de condena en

costas a entidades del SGSS. (fl. 55).

Por su parte, Colfondos S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
en cuanto a los hechos, acepto los contenidos en No. 1, 14 y 16, nego los No.
S a 11 y manifest6é no constarle los demas, propuso las excepciones de mérito
que denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, ratificacion de la

afiliacion y prescripcion. (fl. 97).

PORVENIR S.A., de igual forma se opuso a las pretensiones de demanda, en
cuanto a los hechos, acepto el contenido en No. 12 y manifesté no constarle
los demas. Propuso las excepciones de fondo que denominé falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones, buena fe y enriquecimiento sin

causa. (fl. 117)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del traslado
realizado por la demandante al RAIS en el afio de 1997, declarando que para
todos los efectos legales, nunca se habia trasladado a dicho régimen; conden6
a Colfondos S.A., a trasladar a 6rdenes de Colpensiones la totalidad de los
valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con rendimientos y gastos de administracion, ordenando a
Colpensiones admitir dicho traslado y condené en costas a los fondos

administradores del RAIS demandados. (fl. 156)

Fundamento su decision el Juez de primer grado senalando que a partir de la
Ley 100 de 1993, habian empezado a funcionar dos regimenes pensionales, el
RAIS y RPM,; el primero administrado por las AFP de caracter privado; que el
articulo 13 de dicha disposicion legal indicaba que el traslado de régimen
debia ser libre y voluntario, de igual forma, el articulo 171 de dicha Ley

indicaba que la afiliacion quedaba sin efecto si se atentaba contra la libertad
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de escogencia de régimen pensional, de igual forma, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sendas sentencias, ha reiterado la importancia dicha
escogencia libre y voluntaria de régimen, no sélo en sede de casacion sino
también de tutela, siendo deber de las administradoras del RAIS, el buen
consejo, darle a conocer al afiliado las ventajas y desventajas de su traslado
de régimen pensional; que si bien el despacho ostentaba otro criterio respecto
a los asuntos de nulidad de traslado, para lo cual, estudiaba si el traslado de
régimen efectuado por el afiliado, le habia significado la pérdida de algun
régimen transicional; lo cierto era que no podia apartarse de la linea
jurisprudencial sentada al respecto por la Corporacion de cierre de la
jurisdiccion, segun la cual, para considerar valido el traslado de régimen
pensional, la AFP que promovié el mismo, le correspondia probar que este
habia sido debidamente informado en los términos indicados por la CSJ; razéon
por la cual, el despacho se separaba del criterio que venia manejando al
respecto, para en su lugar acoger la doctrina probable respecto a los asuntos

de ineficacia de traslado conforme lo indicado al respecto por la CSJ.

Por lo anterior senalé que revisado el acervo probatorio, habia quedado
determinado que la actora se habia trasladado a Colfondos en el ano 1997 y
esta ultima, no habia efectuado carga procesal alguna tendiente a demostrar
que habia brindado toda la informacién al respecto en cuanto al traslado
efectuado a ese fondo en dicha anualidad por la demandante, de igual forma
nada obraba al respecto en cuanto al traslado posterior que se realizara a
Porvenir S.A., con posterioridad, para luego retornar a Colfondos, traslados
que de ninguna manera convalidaban la falta al deber de informacion en que
se incurrié en el ano 1997; de tal manera, habria de declararse la ineficacia
de traslado, ordenando a Colfondos trasladar a Colpensiones, todos los
dineros depositados en el cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
con gastos de administracion y a esta ultima a recibirlos. Declaré no probada
la excepcion de prescripcion, indicando que esta accion involucraba derechos

pensionales que eran de caracter imprescriptible.

RECURSO DE APELACION
La demandada Porvenir S.A., solicito la revocatoria de la condena en costas,

indicando que siempre habia actuado de buena fe y no habia sido la
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administradora que habia promovido el traslado inicial y a la fecha en que se
traslado la actora a dicho fondo se le brindé toda la informacion pertinente al
respecto como constaba del formulario de afiliacion suscrito por la
demandante ante esta administradora, aunado a que no era la obligada a

trasladar aportes como consecuencia de la ineficacia declarada.

Por su parte, Colpensiones recurrié senalando que las decisiones tomadas en
cuento a ineficacia de traslado, afectaban el principio de sostenibilidad
financiera previsto en el articulo 48 de la CP, pues se concedian pensiones de
quienes no habian aportado al RPM y como quiera que su ahorro se habia
efectuado de manera individual en el RAIS, este no servia para financiar el
fondo comun propio del RPM, debiéndose efectuar un calculo actuarial en los
términos de la sentencia SU 062 de 2010 para soslayar la descapitalizacion

del sistema.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por la
senora NOHORA REGINA DUQUE, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través de Colfondos S.A., el 17 de abril de
1997, como se verifica de registro de consulta SIAFP visible a folio 126 del

plenario.

En este orden, sea lo primero sefialar que como cuando en este caso se alega
la falta al deber de informacion, lo peticionado se estudia a través de la figura
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, la que ha sido objeto de
amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; en las que indicé que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma

debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
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afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

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

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

Es asi como en casos como en el presente y contrario a lo manifestado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algiun tipo de engamno, el que no sé6lo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al de la demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por Colpensiones en sus alegaciones ninguna de ellas da cuenta respecto

que a la senora Nohora Regina Duque, se le hubiera brindado alguna

informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al
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momento de su traslado inicial al RAIS en el ano 1997, pues ni siquiera

se allegd dicho formulario de afiliacién; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Colfondos S.A., AFP a la que se trasladé la

demandante, faltd al deber de informacién pues debid indicarle en forma

clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decisién, tanto lo

favorable como o desfavorable.

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

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

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

En ese orden, concluyé que:

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

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
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es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Conforme a lo senalado en precedencia y contrario a lo manifestado por la
recurrente Porvenir S.A., también en sus alegaciones, el formulario suscrito
por la demandante ante esta AFP y que obra a folio 125 del plenario, no da
cuenta de haberse suministrado el deber de informacion en los términos
antes senalados, pues unicamente cuenta con los datos personales de la
actora, pero nada dice acerca de la informacion que se le brindé en el acto de

traslado, ni respecto a sus condiciones pensionales particulares.

Es asi como en estos casos, contrario a lo manifestado por la recurrente
Colepensiones en sus alegaciones, no es de resorte de la demandante, probar
vicio del consentimiento alguno, pues no invoco tal circunstancia, sino que
como se senalo alego la omision en el deber de informacion por parte de las
administradoras a las cuales se afilié razén por la cual, se reitera; este tipo
de accion, por lo que se pretende, se estudia bajo la optica de la ineficacia,
asi lo indic6 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas,

oportunidad en que sefnalo:

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

nulidades o inexistencia.

Ahora, en cuanto al argumento de la recurrente Colpensiones, segun el cual,
de accederse al traslado de régimen peticionado, implica la descapitalizacion
del RPM que administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se
determina la procedencia de trasladar los aportes efectuados por la
demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razon por la cual, no
se incurre en descapitalizacion alguna, pues se itera, se realiza el traslado

de las cotizaciones de la actora a 6rdenes de Colpensiones, junto con sus
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rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion como igualmente lo ha dejado sentado la alta corporacion de
cierre de esta jurisdiccion entre otras en sentencias entre otras en
sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, razon por la cual, una vez se efectiie
el traslado de aportes en mencion, empezaran a hacer parte del fondo comun
propio del RPM; no siendo procedente aplicar para estos casos los
presupuestos contenidos en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que
dicho pronunciamiento se predica unicamente de los afiliados que
peticionan retornar al RPM, para recuperar el régimen de transicion, caso
que no es el de la aqui demandante, pues ni siquiera alegé pertenecer a

dicho régimen.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1997, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar Ila

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.

Respecto de la condena en costas impuesta en contra de la recurrente
Porvenir S.A., se observa que como se senal6é en aparte pertinente, esta AFP
no demostro el debido suministro de informacion para la fecha en que la aqui
demandante suscribié formulario de afiliacion ante esta; de igual forma y
como lo indico el juzgado de instancia, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, resultando vencida en este asunto judicial, a su vez, el recurso
de apelacion formulado por esta, no sale avante; de tal manera resulta
procedente la condena en costas a su cargo en los términos del numeral 1 del
articulo 365 del CGP, no habiendo lugar a modificar la decision de primer

grado en este aspecto.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios

que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
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del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida, en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante, en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que
incurrio6 el y/o los fondos de pensiones demandados, conforme lo senalado

en la parte pertinente de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.
Los Magistrados,
—

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 11 2019 201 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: AMAIDE LEONILDE GRANADOS CONTRERAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno
(2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 29 de julio de 2020, proferida por el
Juzgado Once laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada
por las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES; asi mismo, dando

aplicacion al Grado Jurisdiccional de consulta en favor de ésta ultima.

ANTECEDENTES

La senora AMAIDE GRANADOS CONTRERAS, por intermedio de apoderado
judicial entablo la presente accion en contra de COLPENSIONES,
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., para que previo los tramites propios
de esta clase de procesos, se declare la nulidad de efectuado a PROTECCION

S.A. y en consecuencia el cambio realizado a PORVENIR S.A. Que como
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consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada PORVENIR a que
transfiera de manera inmediata a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros que posee en su cuenta y a COLPENSIONES a aceptar la totalidad
de ellos. Asi mismo solicita se condene a las demandadas al pago de las
costas procesales y a los demas derechos que resulten demostrados en uso

de sus facultades extra y ultra petita. (fl.- 4-5)

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

e Que nacio el 25 de febrero de 1.997 y se afilio al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida el 08 de octubre de 1.992 y hasta el 8
de octubre de 1997.

e Queel 11 de noviembre de 1997 a través de un asesor la demandada
PROTECCION le realiz6 una oferta para que se afiliara a dicho fondo
en la que le indicaron que iba a recibir una mesada pensional de mayor
cuantia y con mayores beneficios.

e Que nunca le informaron de manera clara, detallada y precisa cobre
las consecuencias que le traeria dicho traslado.

e Que nunca se le realizé6 una proyeccion concreta sobre el monto de la
pension que recibiria.

e Que estuvo afiliada a PROTECCION hasta febrero de 2012, y el dia 12
de marzo de 2012, se afili6 a PORVENIR S.A.

¢ Que el dia 4 de marzo de 2019 solicito el traslado de régimen, solicitud

que fue despachada de manera desfavorable. (fl.-3-4)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales
1 a3, 14 y 15, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé descapitalizacion del sistema

pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media,
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prescripcion y caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia
del pago de costas en instituciones administradoras, no configuracion al pago

de intereses moratorios e indexacion. (fl. 54-83).

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., contesté oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos acepto el enlistado en
el numeral 3, para los demas manifesto que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denominé validez de la afiliacion al RAIS, buena

fe, prescripcion de la accion y inexistencia de vicios del consentimiento. (fl. 92

- 98).

Finalmente, la demandada PORVENIR S.A., contest6 oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos senalé que no le
constan o que no son ciertos. Propuso las excepciones que denomino

prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion. (fl. 122 - 139).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 29 de julio de 2020,

resolvio:

1. Declarar la ineficacia de la afiliacién celebrada por la aqui demandante
Leonilde Granados Contreras identificada con la cédula de ciudadania
60.318.938, efectuada ante la afp proteccién, suscrita en el ano 1997, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido;

2. Declarar que para todos los efectos legales la aqui demandante Granados
Contreras nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
y por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion
definida, de conformidad a lo expuesto en las consideraciones de la presente
sentencia;

3. Condenar a porvenir s.a., sociedad con la cual la actora mantiene la
actualidad vigente su afiliacién, trasladar a Colpensiones todos los valores
que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la aqui demandante
Granados Contreras, tales como aportes o cotizaciones, bonos pensionales
que se hubieren solicitado, gastos de administracion, sumas adicionales con
intereses o rendimientos que se hubieren causado en los términos del articulo
1746 del cédigo civil, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del
presente proveido;

4. Ordenar a Colpensiones admitir el traslado de la aqui demandante Leonilde
Granados Contreras, con sus aportes al régimen de prima media con
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prestacién definida, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente sentencia;

5. Declarar no probado los hechos sustento de las excepciones propuestas por
la pasiva, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido;

6. Condenar en costas a las demandadas las afps proteccion y porvenir,
liquidense por secretaria, incluyase en ellas la suma de $1.000.000 en partes
iguales a cada entidad, es decir, $500.000 a cada entidad, valor en que se
estiman las agencias en derecho y de conformidad con la normatividad
expuesta en la parte motiva de este proveido;

7. Consultar esta sentencia a favor de Colpensiones, en caso de no ser apelada
oportunamente por este sujeto procesal y de conformidad con los argumentos
normativos de orden procesal expuestos en la parte motiva de esta sentencia,
la cual al haberse emitido de cardcter oral y a través de estos medios
tecnolédgicos, queda legalmente notificada a las partes en estrados, acto
seguido se les otorgard el uso de la palabra a los apoderados de las mismas,
por si a bien en primera medida solicitan adicion, aclaracion a esta o
presentan los recursos de ley, iniciando por el apoderado de la demandante.

Fundamento su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que,
debe seguir precedente judicial emanado de la H. Corte Suprema de Justicia,
quien en, especial, en sentencia de tutela 4174 del 11 de mayo de la presente
anualidad, en contra de dicho despacho, la H. Corporacion le ordené emitir

un nuevo fallo asumiendo o determinando la prosperidad de las pretensiones.

Asi las cosas y de conformidad con los lineamientos ordenados por la H. Corte
Suprema de Justicia, le correspondia a la entidad demandada acreditar que
habia cumplido con el deber del buen consejo e informacion al respecto, que
el formulario de afiliacion no demostraba que la asesoria brindada fuera de
manera integral como lo senalaban los principios del sistema de seguridad
social, habiendo lugar a declarar la nulidad del traslado efectuado por la

actora.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada de la demandada PORVENIR,

interpuso recurso de apelacion senalando:

“Gracias su senoria, siendo la oportunidad procesal pertinente, me permito
presentar recurso de apelacion parcial con la sentencia que fue proferida por
su despacho, numeral 3, en cuanto se genera una devolucién de todos los
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rendimientos, incluyendo gastos de administraciéon en contra de mi
representada. En primer lugar, debo manifestar que esa decision, numeral 3,
se basa en un articulo 1746 del cédigo civil que nos habla de restituciones
mutuas, en este caso no existe una restitucion mutua, aqui se solicita es una
restitucion unilateral de mi representada a favor de Colpensiones, y
Colpensiones en el momento en que se generd la firma al formulario de
afiliaciéon no estaba presente, por tanto no es parte o no fue parte de ese
negocio juridico que se celebrd, por tanto este articulo no nos involucra en el
presente caso. Adicional a ello, se manifiesta una devolucién de gastos de
administraciéon, el fallador de primera instancia desconoce que de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 2, del articulo 20 de la ley 100 de
1993, también en el régimen de prima media se destina un 3% de cotizacién
a financiar una pensiéon de invalidez y de sobreviviente, estos gastos de
administracién no forman parte integral de la pensién de vejez, por tanto,
aunque se declaré probada esa excepcion de prescripcion, esos gastos de
administracion como no forman parte de la prestacion de vejez, si se
encuentran prescritos. Ademads de ello, la superintendencia financiera en
concepto del 17 de enero de 2000, manifesté de forma expresa cuales eran
los dineros que se debian retornar en caso de una nulidad o de una ineficacia,
en ellos no se manifiesta que se deban generar una devolucion de gastos de
administracion, incluso la ley 100 de 1993, en su articulo 113, literal B,
también indica que cuando existe esta nulidad o esta ineficacia cuales son los
dineros que se deben retornar y nos manifiesta que es el saldo de la cuenta
individual, incluyendo los rendimientos, lo que evidencia que no estan
destinados a financiar esta prestacion del afiliado como lo manifesté y por
ende no pertenecer a él sino al fondo privado que como contraprestacion de la
gestion que adelanté para incrementar este capital existente de la cuenta del
afiliado y no es dable que se deba generar esta devolucion, es como si se le
solicitara a una compania de seguros que si no ocurrié el siniestro, se reintegre
el valor de la pdliza. En este orden de ideas, los gastos de administracion no
estan destinados para generar este tipo de evolucion y si se hiciera se estaria
generando un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones. Finalmente,
pues solicito al tribunal validar este caso en general, ya que como lo manifesto
el magistrado Quiroz Alemdn, todas las circunstancias de ineficacia no
pueden deponer en que la pretension sea aceptada, en este caso en particular
la demandante es una persona que tiene alto conocimiento, que tiene un
posgrado, que pudo haber manifestado no realizar ningun tipo de firma en el
formulario de afiliacion, que generd aportes voluntarios que sabe que es una
cuenta de ahorro individual y de igual manera se declaré la ineficacia. En este
orden de ideas, solicito nuevamente al tribunal superior, sala laboral, revocar
parcialmente el numeral 3, la sentencia aqui impartida, muchas gracias.
Gracias apoderada.”

Apoderado Colpensiones:

“Muchisimas gracias, su senoria, muy respetuosamente me permito interponer
el recurso de apelacién en contra de la decisién proferida en esta instancia,
de conformidad con los siguientes argumentos: solicito a los honorables
magistrados que integran la sala del tribunal del distrito judicial de Bogota,
se revoque la decision proferida en esta instancia, toda vez que las decisiones
que estan tomando los despachos judiciales en declarar la nulidad o ineficacia
de afiliacién, quebrante el principio de sostenibilidad financiera consagrado
en el articulo 48 de la constitucion politica de Colombia, pues genera una
situacion cadtica que quebranta la debida planeaciéon en el pago de las
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pensiones de las personas que venian aportado al sistema, ayudando al
sostenimiento del mismo y al declarar la nulidad, se desdibuja totalmente el
régimen de prima media con prestacion definida. La estabilidad financiera se
garantiza en la medida en que el sistema general de pensiones, percibe y
mantiene a través de medios juridicos y financieros los fondos econémicos
adecuados, que le permiten pagar mes a mes una mayor cantidad de
pensionados y obtener un ahorro para precaver la satisfaccion de las
pensiones futuras, bajo la permanente orientaciéon de subsanar con urgencia
cualquier desventaja en cuanto al bienestar general. Por lo anterior, no se
debe declarar la nulidad o ineficacia del traslado, pues en ultimas seria el
patrimonio publico el cual entraria a pagar la pension que llegara a percibir la
parte demandante, ya que dado que su ahorro se hizo de forma individual,
este mismo no ayuda a financiar las pensiones de los demdads pensionados del
régimen de prima media con prestacion definida, y su ahorro tampoco serd
suficiente para financiar su propia pensién. En el evento en el que la sala
considere declarar la nulidad, ruego a los magistrados que integran la misma,
considerar la realizacion de un cdlculo actuarial a cargo, bien sea del fondo
responsable o del demandante para soslayar la descapitalizacion del
sistema, teniendo en cuenta que como lo menciona la sentencia su 062 de
2010, para que una persona pudiera acceder al traslado por cumplir el
requisito de las 750 semanas, esta adicionalmente tendria que pagar un
cdalculo de rentabilidad y en este caso no puede ser desconocida esta
consideracién. Por las anteriores consideraciones, les ruego a los honorables
magistrados que integran la sala, se revoque la decisién de primera instancia
o en su defecto en la posibilidad de declarar la nulidad, la posibilidad de
realizar el cdlculo actuarial antes mencionado bien sea a cargo del
demandante o del fondo responsable. Muchas gracias”

CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos en el recurso interpuesto
por la demandada PORVENIR S.A., procede la Sala a establecer si existio la

nulidad o ineficacia de la afiliacion deprecada por la actora.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la senora
AMAIDE LEONILDE GRANADOS CONTRERAS, se circunscribe a la
declaratoria de nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la AFP

PROTECCION vy el posterior traslado de fondo a PORVENIR S.A., para que
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en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen administrado

por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, contrario a lo senalado por las apelantes, para que en realidad
se considere que el traslado de régimen pensional estuvo precedido de
voluntad y deseo de cambio por parte del afiliado del régimen de prima
media con prestacion definida, se requiere entonces que la Administradora
del Régimen de Ahorro Individual le suministre una informaciéon completa
sobre las condiciones especificas de su situacion pensional, lo que implica
no solamente lo favorable, sino todo aquello que puede perder o serle lesivo
de aceptar un traslado; dicha informacién como de igual forma lo senalo la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento
radicado No. 68852 del 3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que
tal deber, siempre ha estado en cabeza de las Administradoras del Rais,
pues les encargé desde su creacion legal, la prestacion de un servicio
publico de caracter esencial, obligacion que no cumplia con el hecho de
capturar a ciudadanos mediante habilidades y destrezas sin importar las

repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
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Indic6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la elecciéon pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo

malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo senala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engano, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.
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Aunado a lo anterior, en el presente proceso, la parte demandada
unicamente allegd al proceso el formulario de afiliacion suscrito por la
actora, por lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico
establece el principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el
de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es
lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la

suscripcion del mismo como senal de aceptacion de todas las condiciones.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informaciéon a este respecto;
igualmente en lo que tiene que ver con los traslados realizados por el actor,
entre administradoras, ya que el traslado de régimen del que se predica la
nulidad es solo uno, esto es la el efectuado entre el régimen de prima media
con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual, situacion que en
influye en la informacion que debio brindar la demandada al momento de la

suscripcion del formulario de afiliacion

De conformidad con lo anterior, se impone confirmar la decision, proferida

por el Juez de conocimiento en este sentido.

Igualmente se confirma lo relacionado con la reactivacion de la afiliacion de
la demandante en COLPENSIONES y la orden del traslado a esa entidad, de
las cotizaciones con sus rendimientos financieros, sin poder efectuar
descuento alguno por concepto de gastos de administracion, tal como lo ha
dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios

que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
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del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

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

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,
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—
MARLENY RUEDA OLARTE

'MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 10-2017-0743-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: MARIA LUISA ESPERANZA SOTELO
DEMANDADO: CAMPO ELIAS GONZALEZ y DORA ISABEL
GONZALEZ GONZALEZ como propietario del establecimiento de
comercio DEPOSITO LA ESMERALDA

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 10 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 10 de marzo de 2020.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandante

presento alegaciones.

Pagina 1 de 14



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 10 - 2017 — 0743 - 01 DTE: MARIA LUISA ESPERANZA SOTELO
DDO: CAMPO ELiAS GONZALEZ GONZALEZ Y OTRO

ANTECEDENTES

La senora Maria Sotelo por intermedio de apoderada judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia del
contrato de trabajo a término indefinido con los demandados a partir del dia
8 de octubre de 2008, con salario equivalente al minimo mensual vigente, con
fecha de pago quincenal, para desempenar el cargo de vendedora, y en la
residencia del demandado labores de servicio doméstico en horarios distinto
al pactado; que la trabajadora dio por terminado el contrato de trabajo por
incumplimiento de las obligaciones del empleador, por lo cual solicita el pago
de lo debido hasta el anno 2014, conceptos tales como: cesantias, intereses a
las cesantias, primas de servicios, vacaciones y salarios, indemnizacion
moratoria del articulo 65 del C.S.T., cotizaciones pensionales y de salud, y

costas del proceso.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, pacté contrato de trabajo de
manera verbal con lo demandados el dia 8 de octubre de 2008, para realizar
labores de vendedora y de servicio doméstico, teniendo como salario el minimo
mensual vigente para cada anualidad, y cumpliendo con el horario
comprendido entre las 6 de la manana a 6 de la tarde, el cual era excedido;
que el periodo dentro del cual se solicita el pago de los conceptos laborales e
indemnizaciones corresponde entre el 8 de octubre de 2008 y hasta el 30 de
diciembre de 2014, fecha ésta ultima para la cual la actora decidio finalizar el
vinculo laboral con justa causa al considerar el incumplimiento de las

obligaciones laborales de su empleador tales como: salarios, prestaciones
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sociales, vacaciones, aportes al Sistema de seguridad Social en Pensiones y

Salud, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada estuvo representada por Curador ad litem, quien
contestd la demanda sin hacer manifestacion a las pretensiones frente a lo
cual el Juzgado guardo silencio; en cuanto a los hechos manifesto no constarle
ninguno al no corresponder su conocimiento. Como excepcion de meérito

formul6 la de prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a los demandados CAMPO ELIAS
GONZALEZ y DORA ISABEL GONZALEZ GONZALEZ como propietarios del
establecimiento de comercio DEPOSITO LA ESMERALDA de todas y cada
una de las pretensiones, € impuso costas a la demandante en la suma de

$400.000.

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

“Que para resolver el problema juridico, para resolver el primer interrogante se debe
acudir al articulo 23 del C.S.T., que establece los tres elementos esenciales para que
exista el contrato de trabajo, que son la actividad personal del trabajador, la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, y un
salario como retribucién, que el articulo 24 establece la presuncion, y que la prestacion
personal del servicio hace presumir la existencia del contrato, que se allegaron pruebas
documentales visibles a folios 3, 52, 4 y 51, 5y 50, 6 y 49, ademas un sinntimero de
facturas allegadas de folios 50 a 124 y se recepcion los testimonios de Lucero Alarcén
Sotelo y Marcela Ovalle, la primera manifesté que, su sehora madre la dte, que el sefior
Campo Elias no le quiso pagar los anos trabajados a su mama, que ingresé a laborar
el 8 de octubre de 2008, que le consta porque vive pendiente de la mama, que por ese
tiempo se habia mudado a la casa de la hermana dos dias antes, que la mama les dijo
que iba a empezar a trabajar, que ella la acompané el 8 de octubre de 2008, que lo que
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tenia que hacer era atender el negocio, oficios varios, recibir materiales, atender
proveedores, hacer pedidos, hacer el aseo, que el negocio no sabe déonde queda pero
sabe que es en el barrio tres reyes, que conoce a dora Isabel Gonzalez, que es la esposa
de Campo Elias, que el que mantenia en el negocio era él, que el Deposito se llamaba
la Esmeralda, que la frecuencia a la que iba al negocio era de vez en cuando, que en
las tardes iba por la mama alla, que eso lo hacia como dos veces a la semana, que la
mama no tenia un horario fijo, que a veces salia a las 5 o a las 9 de la noche, que
hablaba con ella cuando eran mas de las 5 y media y le preguntaba donde venia, que
el horario era de las 6 de la mafnana a las 5 de la tarde, que le consta porque ella se
iba a trabaja a las 5 de la mafiana, que ella iba en el transcurso del dia, que a veces le
llevaba el almuerzo, o la acompanaba a trabajar, que el propietario era Campo Elias
que porque él es tio de un tio de la testigo, que él contrato a la mama, que ella no
estuvo presente cuando se suscribi6 el contrato entre su mama y el sehior Campo pero
les dijo que iba a trabajar en ese lugar, que si presencié que le daba érdenes, que la
mandaba a cobrar a arriendos, que no sabe la direccion del depésito, que no sabe la
calle, que ese barrio estaba iniciando, barrio tres reyes en casuca, que otras ordenes
eran mire si ya lleg6 el sefior del bloque, que reciba materiales, que él le mandaba
recibir el cemento, que su mama le coment6 que era el minimo por lo que le coment6
su seflora madre, que no presenci6 que el sefior Campo le pagara salario, que nunca
le pagaron el salario y sigui6 trabajando, que siempre le decia que en quince dias y que
le pagaba lo que le debia, que no recibié ningin salario durante todo el tiempo
laborado, que la mama vivia del arriendo de la casa que ella tenia, que le constaba que
no le pagaba el demandado porque ella se lo manifestd, a ellos y delante de ella una
vez le cobré y le dijo que lo esperara pero no recuerda la fecha, que eso fue por ahi en
el 2011, que hay facturas a nombre de la mama porque ella era la que recibia y hacia
los pedidos, que nunca le pagaron nada y que le consta, que la mama le manifesté que
ella dejo de trabajar porque no le pagé nada y que terminoé el 30 de diciembre de 2014,
que al preguntarsele por qué se habia esperado tanto para dar por terminado el
contrato de trabajo senalé que el ddo le decia que ya en el otro mes le iba a pagar y asi
se paso el tiempo, que iba a hacer un préstamo y que nada ocurrid; que la testigo
Marcela Ovalle Diaz inform6 que es cunada desde el ano 2010, que las razones del
proceso es porque le trabajo al ddo en una ferreteria en casuca de nombre la esperanza,
que le consta porque acompanaba a la dte a comprar materiales, que siempre iba a
alla, que ella le conté y vice con ella desde el 2010 cuando ella lleg6 estaba trabajando
en la ferreteria pero que no estuvo presente cuando la contrataron que ella la
acompanaba a comprar materiales semanalmente, que ella venia al centro y luego se
iba para el negocio a seguir atendiendo, que no conoce a la esposa del ddo, que cuando
iba al negocio no la vio, que la dte le dijo que devengaba un minimo, que no presencio
el pago de salarios o que le dieran ordenes, que trabajo hasta el 30 de diciembre de
2014, que le consta porque ella le cont6 para navidad y que la iba a pasar sin un peso,
que no le dijo el valor de lo adeudado, que no le pagaban prestaciones sociales, que el
depodsito quedaba en el barrio tres reyes, que le consta que salia a las 5 y 30 de la
manana y que volvia a las 9 de la noche, que ella siempre iba a cobrarle pero no sabia
que era.

Que se debe demostrar que hubo la prestacion personal del servicio, que en la dda se
dice que la dte trabajé para los ddos en el establecimiento comercial Deposito la
Esmeralda, que no solo prestaba los servicios alli, sino también en la vivienda de los
ddos realizando actividades de servicio doméstico segin en el hecho 3 de la dda, que
solo se tiene a las dos testigos; que frente a los documentos allegados debe indicarse
que, a folio 49 hay una tarjeta donde aparece el nombre de Campo Elias en donde no
se indica que este sea el propietario, se allega documental a facturas de ventas que
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corresponde a ladrillera los mochuelos en donde se encuentra a folio 50, 51, que estan
emitidas a favor de la sefiora Sotelo, se indica que ella era la vendedora, las testigos
dijeron que ella hacia los pedidos y hacia las compras y por es que las facturas estan
a nombre de ella pero ha de recordarse que aqui lo que se senala es que el cliente es
maria esperanza Sotelo, que no se menciona en los documentos del depésito el nombre
de los demandados, igualmente obra a folio 50 factura en donde se dice servicio de
transporte, todo lo relacionado para construccién, bloque, ladrillo, cemento, varilla,
pvc y eléctricos en general, en donde estd a nombre de un sefor pablo Sanchez y
aparece la direccién y la cédula pero en dicha factura tampoco se enuncia quien es el
propietario de la misma, y si bien es cierto como ya se indic6 a folio 59 hasta el folio
124 se allegaron por la dte algunas otras documentales correspondientes a facturas,
las mismas se allegaron con posterioridad a la presentacion de la demanda, y se sefalé
en ese documento que era una adicién a la demanda, lo que se resolvié fue que la
posibilidad que tenia era haber realizado una reforma a la demanda, que no se hizo
nunca y por tanto esas pruebas no fueron decretadas ni tenidas en cuenta, pero en
gracia de discusion, las mismas se encuentran dirigidas a la dte, pero no se tendran
en cuenta, la parte actora nunca hizo uso de la reforma de la dda; tenemos que de las
pruebas documentales que si fueron tenidas en cuenta folios 49 a 52, que las facturas
se enviaban con el destino y se indicaba que el cliente era la dte, no existe un certificado
de camara de comercio, respecto del establecimiento de comercio la esmeralda, que
pueda establecer que los ddos fueran los propietarios de este; que de la declaracién de
la senora Lucero Alarcén Sotelo vienen a manifestarle al Despacho que les consta que
la dte si laboraba, que empez6 a laborar el 8 de octubre y que le consta porque ella
siempre vive pendiente de la mama, no dio alguna otra razén para recordar tan
fehacientemente esa fecha, y basicamente inform6 que era porque su mama iba a
empezar a trabajar en esa fecha, después dijo que ella la habia ido a acompanar el 8
de octubre de 2008, indicé que iba constantemente a acompafiar a su sefiora madre,
pero llama la atencién es que una persona que indica que su mama estuvo laborando
desde el aio 2008 hasta el 30 de diciembre de 2014 en el depdésito, pero no puede
indicar con certeza donde quedaba dicho negocio, solo indica que no sabe déonde queda
pero que es en el barrio tres reyes, como es posible que una persona que le dice al
Despacho que iba dos veces a la semana no recuerde si quiera la calle donde quedaba
el lugar y adicionalmente sefial6 que su mama no tenia horario de salida, que a veces
salia a las 5 o0 a las 9 de la noche, que a las 5 y 30 la llamaba para saber donde venia,
que le constaba que el horario era de 6 de la manana a S de la tarde porque madrugaba
a las 5 para irse a trabajar, una cosa es que la sefiora Alarcon Sotelo le conste que se
levanta temprano pero de ahi a que pueda dar fe que todos los dias iba al Depésito la
esmeralda en el barrio tres reyes, es solamente una suposicion, que incluso hay una
contradiccion entre las testigos porque la sefiora Ovalle le indicé al despacho que la
dte siempre trabajaba y llegaba sobre las 9 o 9 y 30 lo que contradice el dicho de la
sefniora Alarcon Sotelo que decia que no tenia un horario fijo de salida, mientras que la
senora Ovalle dice lo contrario, y también la sefiora Ovalle tampoco pudo informar en
donde queda el deposito la esmeralda, que dice que queda en el barrio tres reyes, pero
dice que unas personas que estuvieron yendo entre el afio 2008 y el 2014, en ocasiones
a ver a la dte en el sitio de trabajo, no le puedan decir al despacho cual era por lo
menos la calle del negocio; también llama la atenciéon que en la dda se sefnala a la
senora Dora Isabel Gonzalez como su empleador, la sefiora lucero Alarcon le dice al
despacho que era la esposa de Campo Elias pero que ella practicamente no iba al
depésito y que el que estaba en el negocio era el, y la sefiora Ovalle le dice al Despacho
que no sabe quién es la sehora Dora Isabel Gonzales, lo extrano es que la sefora dte
les informaba porque la mayoria de la informacion que ellos dan, es por ella les decia
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que les debia, les dijo que ella era la que hacia las compras, Ovalle dice que la
acompané pero después dice que no, que ella se quedaba entre el taxi, y el que iba era
su esposo que es el hermano de la dte, lo que sefalan esas afirmaciones era que la dte
era la que iba y hacia compras y si a eso se le suma que existen unas facturas que se
allegan al proceso que si se tienen como pruebas en los folios 50 y 51 en donde dice
cliente maria esperanza Sotelo en momento alguno se nombra a los ddos, aunado a
ello Ovalle dice que jamas vio que le dieran una orden, también indica que no le consta
que le hayan pagado un salario, y Lucero Alarcon dice que no le habian pagado salarios
y que esto lo sabe porque su mama le informé que en alguna ocasién vio mas o menos
en el ano 2011 que le cobrd y entonces el sefor le dijo que esperara, que no tenia
dinero que después le pagaba, pero nunca en seis afios de trabajo, su hija solamente
da cuenta que en una sola oportunidad cobré y en una oportunidad que ni siquiera da
circunstancias de modo, tiempo y lugar, si recuerda que el 8 de octubre de 2008
empez6 a laborar sin dar razones por las cuales recuerda tan bien la fecha, pero
después vio que le cobré en el 2011 pero ahi si no recuerda mas, lo que queda claro es
que ninguna de las dos testigos hace alusion a lo que se dice en la demanda y es que
la dte manifiesta que no solo laboraba en el deposito sino que también realizaba labores
en la casa de residencia de los ddos, extrannamente eso es lo que se dice en la dda pero
ninguna de las dos testigos que tenian muy buena comunicacién con la dte y siendo
una hija y la otra cufiada, no tuvieran conocimiento que la dte realizara labores
domeésticas en la casa de los ddos, entonces pierde credibilidad los testigos de la parte
actora, conforme lo expuesto, y porque hay hechos de la demanda en donde trabajaba
en el depdsito pero que también realizaba actividades domésticas pero ninguna de las
testigos hace alusion a ello, la Ginica que conocia a la sefiora Dora Gonzalez era la
sefiora Alarcon Sotelo indic6 que era la esposa y nada mas, entonces pierden
credibilidad al no lograrse demostrar que la dte hubiese tenido una relacion laboral y
que haya prestado los servicios porque conforme el art 23 del C.S.T. dice prestacién
personal de servicios, subordinacién y el pago de un salario, y la misma dte esta
diciendo en la dda que desde el 2008 hasta el 2014 nunca recibié un salario, nunca le
pagaron, las testigos vienen a decir también que era que le debian absolutamente todo,
entonces se pregunta el Despacho que como es posible que una persona que desde
octubre del ano 2008 hasta diciembre de 2014 no ha recibido un salario por los
demandados como se aduce por salarios y prestaciones sociales, solo hasta el ano
2014 decida dar por terminado el contrato por el no pago de prestaciones sociales y
salarios después de seis afnos, se dice por una de las testigos, no es que mi mama vivia
de los arriendos de una casa que tiene, no hay nada que asi lo pruebe, no es concebible
que alguien trabaje seis afios sin haber recibido una reclamacion, incluso se dice que
dio por terminado el contrato de lo cual no hay prueba alguna, ni documentos, ni
testimonios, que pruebe que la dte, si laboro, les haya dicho a los demandados, que se
terminaba el contrato por estas razones, lo que encuentra el despacho es que el sefior
campo Elias con la tarjeta de presentaciéon que obra a folio 49 es que se demuestre que
€l era el propietario del depésito, se dice que realizaba labores de vendedora, su hija
indic6 que su mama habia sido contratada para oficios varios, que incluso hacia aseo,
en la demanda se esta senalando otras funciones de la sefora dte que no son
coincidentes, razones por las cuales no se logran demostrar los tres elementos
esenciales y ni su quiera la prestacion personal de manera fehaciente para dar
aplicacion al art 24 del C.S.T., que permitiria presumir la existencia del contrato de
trabajo, pero no es esta la situaciéon que obra en este proceso, al no probarse esos tres
elementos, maxime que la testigo Ovalle dijo que nunca vio que le dieran 6rdenes, que
le pagaran salario, por lo que al no lograr demostrarse los elementos del contrato de
trabajo hay lugar a absolver a los demandados Campo Elias y Dora Isabel Gonzalez de

Pagina 6 de 14



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 10 - 2017 — 0743 - 01 DTE: MARIA LUISA ESPERANZA SOTELO
DDO: CAMPO ELiAS GONZALEZ GONZALEZ Y OTRO

todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la dte, y en relaciéon
con las excepciones planteadas por la curadora de los ddos se interpuso la de
prescripcion la cual se le releva el Despacho de su estudio ya que solo es procedente
cuando solo hay derechos reconocidos a favor de la parte demandante. Costas a cargo
de la parte demandante.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Me permito interponer recurso de apelacion, primero, en cuanto a la relacion laboral,
si bien es cierto, su sefioria manifiesta que en los folios donde se aporta las facturas
dentro del proceso como tema probatorio en esta se evidencia que la cliente es la sefiora
Luz Sotelo, me permito informarle al Despacho que aparece como cliente porque que
atendia el establecimiento comercial del Depésito la Esmeralda, era la encargada en
cuanto el sefior Campo Elias casi nunca estaba, ella era la encargada de atender como
vendedora, hacer los pedidos, de vender los productos que se venden en un Depésito
Yy que por eso es que aparece en las facturas como cliente, que no aparece en calidad
de vendedora pero es la que atiende, y por eso, los establecimientos comerciales
llamese ladrillaria, varilla, cemento, remitian la factura a nombre de ella porque ella
era la que atendia el Dep6sito, en cuanto a que se aporta una tarjeta que dice Deposito
la Esmeralda donde se relaciona el nombre de Campo Elias, no dice en calidad de
propietario, si es el propietario, no obstante, al verificar en Camara de Comercio y por
eso no se pudo aportar a su Despacho no aparece que el mismo se haya registrado en
Camara de Comercio, la tinica forma para identificar el Depésito y funcionando es la
tarjeta que hacia la publicidad, donde aparece como propietario, no dice propietario,
pero como el encargado, el dueno, del Depédsito la Esmeralda, entonces la relacion
laboral si existio.

En cuanto a la calidad de propietario existe y se demuestra con la tarjeta de propiedad,
con la tarjeta del Depésito haciendo la aclaracion que el sefior nunca registro el
Deposito en Camara de Comercio.

Tercero, en cuanto a la sefiora Doris es la esposa del sefor, pero como la sefiora Luz
Sotelo era la encargada de manejar y atender el Deposito nunca permanecia ahi, casi
siempre permanecia la sefiora Luz Sotelo, igual realizaba labores de servicio doméstico,
y fuera de eso cobraba los arriendos de unos bienes de propiedad del sehor Campo
Elias, no obstante, en cuanto a los testigos, si bien es cierto ellos mismos manifestaron
que habian ido varias veces al Depdsito, ellas mismas manifestaron que conocian el
lugar pero no conocian la direccion porque era un barrio nuevo que estaba en
construccion y todavia no tenia la nomenclatura.

En esos términos me permito manifestar que, si existié la relaciéon comercial, que la
persona encargada de atender el negocio era la senora Luz Esperanza Sotelo, que
existi6 una relacion de subordinacion, tal es, que ella cumplia 6rdenes, como atender
el negocio, hacer pedidos, vender la mercancia, por eso al hacer los pedidos aparece
ella en las facturas. En cuanto a la existencia del negocio, el propietario es el sefior
Campo Elias, no obstante se deja la aclaracion que el sefior nunca registro el Depoésito
en la Camara de Comercio, igual la linea de teléfono del Depésito aparece el de la
senora Luz Sotelo, conclusion su seforia insisto en que si existio la relacion laboral,
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que existio la prestacion personal, y existi6 la subordinacion por parte de la sefiora Luz
Sotelo y sus empleadores eran los sefiores Campo Elias Gonzalez y la Sefiora Dora
Isabel Gonzalez Gonzalez; igual, las pruebas aportadas con posterioridad se aportaron
sin embargo en la mayoria de ellas aparece la sefiora Luz Sotelo, también como
encargada de despachar los productos que se le pedian, en estos términos dejo
sustentado el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y
de la S.S, en atencion al punto de inconformidad que se circunscribe a la
insistencia en que se declare la relacion de trabajo entre las partes, y como
consecuencia de ello, se acceda al pago de los conceptos laborales

pretendidos en la demanda.

En primer lugar, el articulo 24 del C.S.T., senala la presuncion que toda
relacion de trabajo personal, esta regida por un contrato de trabajo; al
respecto la jurisprudencia laboral ha reiterado, que, acredititada Ila
prestacion personal del servicio, opera la presuncion establecida en la
referida norma, esto es, la subordinacion, y que una vez ello, le corresponde
al juez verificar si aquella pudo ser desvirtuada por el empleador, es decir,
si éste demostro que la labor del trabajador lo fue con autonomia e
independencia, circunstancias que sustraen al operador en indagar si la

relacion laboral se hizo bajo la mentada subordinacion o no.

En el presente caso, la prestacion personal no pudo ser demostrada por la
demandante, o por lo menos no con claridad y certeza, ya que, por ejemplo,
de las declaraciones testimoniales de la hija y cunada de la actora, las

senoras Lucero Alarcon Sotelo y Leidy Marcela Ovalle Diaz, ademas de ser

Pagina 8 de 14



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 10 - 2017 — 0743 - 01 DTE: MARIA LUISA ESPERANZA SOTELO
DDO: CAMPO ELiAS GONZALEZ GONZALEZ Y OTRO

contradictorias no resultan coherentes, y tal como lo considero la juez de
instancia no conducen a un convencimiento sobre el objeto de prueba, pues
notese que, la primera de las deponentes entre lineas afirmo que las labores
que tenian que realizar su senora madre eran entre otras las de atender el
establecimiento de comercio o Deposito de materiales, en general de oficios
varios, recibir materiales, atender proveedores y hacer los pedidos, sin
embargo, y curiosamente, en otro de sus apartes menciona que no sabe
donde queda el negocio, y aun asi agrego, que iba de vez en cuando al lugar
de trabajo de su familiar; aunado a ello, la apelante en su recurso insistio
en cuanto que la demandada y esposa del sennior Campo Elias Gonzalez,
nunca permanecia en el negocio, pero aun asi, la testigo afirma que la

conocia.

Agrego6 la testigo Alarcon Sotelo que, sabe que su senora madre iba a
trabajar porque madrugaba a las 5 de la manana, que no presenci6 el
momento en que fue suscrito el contrato de trabajo con el sefior Campo
Elias, lo cual llama la atencion de la Sala al tener tan presente y recordar
con tanta precision que ello ocurrio el 8 de octubre de 2008, y que, aunque
no puede dar cuenta de la ubicacion del establecimiento de comercio,
manifiesta que a veces le llevaba el almuerzo o simplemente la acompanaba
a laborar, y que fue la misma demandante la que le inform6 la presunta
omision en las obligaciones laborales del sefior Campo Elias para con su

senora madre.
Es decir, que del testimonio antes referido no se puede establecer o afirmar

validamente la prestacion personal del servicio que afirma la actora, le

presto a los demandados en el Deposito la Esmeralda.
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Por su parte, la testigo la senora Marcela Ovalle Diaz, en lo que interesa a
la decision que, no conoce a la codemandada Doris Isabel Gonzalez, que no
presencio las circunstancias particulares de la relacion laboral entre la
actora y el demandado o que éste le diera o6rdenes, que sobre el valor del
salario sabe que obedecia al minimo legal porque la seniora Maria Luz Sotelo
le conto, asi también, que la demandante labor6 hasta el 30 de diciembre de
2014 y que le consta que siempre regresaba a las 9 y 30 de la noche de su
trabajo, en clara contradiccion con lo afirmado por Lucero Alarcon que entre
otras cosa indicé que su seniora madre no tenia un horario fijo de salida de

su trabajo.

En este punto llama la atencion, que la recurrente afirmo que, si las testigos
manifestaron desconocer el lugar de trabajo de la demandante, lo era porque
el barrio en el cual se ubicaba el Deposito de materiales, sector tres reyes
en casuca, es nuevo, y apenas esta en construccion y que por ese motivo
que no habia nomenclatura, cuando contrariamente a esa manifestacion por
parte de la apoderada se ha insistido en el contenido de la tarjeta de
presentacion que obra a folio 49 del proceso con el fin de probar que, el
demandado Campo Elias Gonzalez es el propietario del negocio, siendo que,
al interior de la misma aparece al direccion calle 63 N° 77-14, es decir, es
posible presumir que el inmueble si contaba con identificacién catastral, la

que era informada a los clientes que portaran aquella.

Asi las cosas, se itera, no hay certeza que la demandante prestara sus
servicios de manera personal, y menos, a favor de los demandados,
circunstancia que necesariamente impide dar aplicacion a la presuncion de
la subordinacion consagrada en el articulo 24 del C.S.T., y por tanto, a los

demandados, que por cierto, estuvieron representados por medio de curador
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ad litem en el proceso, no les correspondia la carga de probar o desvirtuar,
que las presuntas labores ejercidas por la promotora, se desarrollaron con

autonomia e independencia, es decir, sin que mediara subordinacion.

Al respecto, importa resaltar conforme al articulo 54 del C.S.T., que la
existencia y condiciones del contrato de trabajo, también pueden acreditarse
por otros medios probatorios distintos a la del testimonio, no obstante, en
el presente caso, no se logra arribar al convencimiento de la existencia de la
relacion laboral entre las partes en uso de las pruebas documentales que
obran en el plenario como lo pretende la recurrente, al punto que afirma
que, de las facturas relacionadas junto con la demanda se infiere que, dentro
de las funciones de la actora estaba la de ser vendedora, y que por esa razén
es que al interior de ellas aparece su nombre, y no propiamente el del
propietario del establecimiento de comercio, calidad que senala en la
persona del demandado Campo Elias, de lo que por cierto, tampoco hay

prueba de ellos.

Al respecto, considera la Sala que, la inferencia de la recurrente no es del
todo desacertada, esto es, que, con ocasion al ejercicio de la labor de vender,
el trabajador se vea comprometido en los actos de comercio por ser
precisamente éste el que esta a cargo del negocio, lo cual, es resultaria
totalmente coherente, sino fuera porque en el presente caso, como ya se
indico antes, la prestacion personal del servicio por parte de la actora no
pudo ser demostrada, y en tal orden de ideas, las facturas que pretende
hacer valer la recurrente en su apelacion, lo que sugieren es la presunta
participacion de la demandante en la actividad comercial del
establecimiento de comercio aqui comprometido, pero no propiamente como

trabajadora, que es la calidad que se busca en este litigio.

Pagina 11 de 14



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 10 - 2017 — 0743 - 01 DTE: MARIA LUISA ESPERANZA SOTELO
DDO: CAMPO ELiAS GONZALEZ GONZALEZ Y OTRO

En concordancia con lo anterior, se busca con el recurso convencer que, la
propietaria del Deposito de materiales no era la demandante, sino el
convocado Campo Elias Gonzalez, y para ello se solicita al Tribunal tener en
cuenta la tarjeta de presentacion que obra a folio 49 del plenario, frente a lo
cual la Sala desde ya considera que, ese documento no resulta idéoneo ni
conduce a probar que en realidad el accionado es el dueno del negocio,
puesto que, por el hecho que su nombre aparezca alli, no quiere decir que
deba tenerse en tal calidad, toda vez que, lo pudo haber sido como un simple
agente comercial, promotor o intermediario, o incluso como un trabajador

mas del Depésito.

En todo caso, independientemente de la naturaleza de la relacion que se
pudo haber entre la demandante y el sennor Campo Elias, lo cierto, es que
en el presente caso subsiste una total orfandad probatoria en cuanto la
existencia del contrato de trabajo del que se intenta su declaracion, sin
olvidar que, aunque se demostrara que el convocado evidentemente era el
propietario del establecimiento de comercio referido, de todas maneras esa
situacion no alteraria la conclusion de inexistencia de una relacion de tipo
laboral, es decir, que, contrario a lo manifestado por la recurrente, ello no
redundaria automaticamente en la acreditacion del contrato de trabajo entre
las partes y menos que la promotora era una trabajadora del Depoésito de

materiales.

Por ultimo, frente a las labores de servicio doméstico y el cobro de arriendos
que alude la apelante, también hacian parte de las obligaciones de la
demandante, basta indicar que, las mismas tampoco lograron ser

demostradas en el debate probatorio, por lo que, lo manifestado en el
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recurso en tal sentido, carece de fundamento y ni siquiera permite ahondar
en alguna consideracion que pudo haber dado el a quo, comoquiera que
brilla por su ausencia los supuestos facticos en los que se pudo haber
sustentado tales hipotesis, quedando ello en el terreno de simples

manifestaciones provenientes de la parte actora.

Por las anteriores razones, la Sala confirmara la decision de primera

instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 08-2016-0704-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: MILLER ORLANDO RUBIO ORJUELA
DEMANDADOS: COMPANIA DE MEDIOS DE INFORMACION
S.A.S. - CMI TELEVISION

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA
Al conocer los recursos de apelacion interpuestos por las partes, revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 17 de septiembre de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandada

presento alegaciones.
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ANTECEDENTES

El senor Miller Orlando Rubio Orjuela por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
de un contrato de trabajo con la demandada entre el 1 de diciembre de 2002
y hasta el 1 de marzo de 2006, que como consecuencia de lo anterior, se
declare qué la convocada debe pagar lo correspondiente a cesantias, intereses
a la cesantias, primas, vacaciones, indemnizacion por terminacion sin justa
causa, aportes al sistema de Seguridad Social en pensiones y en salud, horas

extras, indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST y costas del proceso.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al senalar que, el dia 1 de diciembre de 2002
suscribié contrato de naturaleza civil con la demanda, el cual finaliz6 el 1 de
marzo de 2006; que como salario se pactd la suma de 3 millones de pesos,
suma que se mantuvo constante durante todo el tiempo de la relacion laboral,
que el tiempo de duracion del contrato civil de prestacion de servicios tuvo
una duracion de 3 anos y 3 meses, que recibia ordenes, entre otras, de
dirigirse a sitios determinados, hacer cubrimiento de noticias, y que lo debia
hacer en horas especificas y que si llegaba tarde se le llamaba la atencion; key
durante la relacion contractual el actor nunca hizo cotizaciones al fondo de
pensiones y que la empresa tampoco lo exigio; que el senior Yubert Puerto para
los anos 2003 a 2005 era quien le suministraba todos los dias un equipo de
camara para el cubrimiento diario de noticias en entidades como la Policia,
Fiscalia, Procuraduria, Inpec y Direccion de Estupefacientes; en cuanto al
horario manifesto qué lo cumplia entre las 9:30 de la manana y hasta las 9:30

de la noche y que en ocasiones laboraba hasta las 11:00 de la noche,
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constituyendo horas extras; que el sefior Oscar Moreno era el encargado de
asignarle los equipos de comunicacion celulares y suministro de viaticos; que
para el ano 2006 se cambio la naturaleza del contrato de prestacion de
servicios a uno de trabajo a término fijo inferior a un ano y que éste a su vez,
por voluntad de las partes, se modifico a término indefinido; que para el dia
primero de septiembre de 2014 la demanda termino la relacion laboral sin
justa causa; considera que el despido tuvo origen en una nota periodistica;
reafirmeé los hechos, la situacion de haber prestado sus servicios por medio de
un contrato de prestacion de servicios que reitera, duré 3 anos y 3 meses,
entre el ano 2002 a 2006, periodo respecto del cual solicita la condena
conforme se leen las pretensiones, en todo caso manifiesta que prestdo sus

servicios alrededor de 12 anos a favor de la demandada.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
3, 20, 21, 26 y 35; nego los enlistados en los numerales 2, 5, 6 a 19, 22, 23,
27, 29, 31 y 34, y no constarle los demas. Como excepcion previa formula de
prescripcion, y de mérito las que denominé pago, cobro de lo no debido,

prescripcion, buena fe e inexistencia de las obligaciones reclamadas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento DECLARO la existencia de un contrato de trabajo
entre las partes entre el 1 de diciembre de 2002 y el 1 de marzo de 2006, en
el cargo de periodista y devengando la suma de 3 millones durante toda la

relacion laboral.
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CONDENO a la demandada al pago a favor del demandante del calculo

actuarial para el periodo correspondiente y vigente de la relacion laboral.
ABSOLVIO a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra.

DECLARO parcialmente probada la excepcién de prescripcion e impuso costas
a cargo de la demandada, teniendo como agencias en derecho la suma de

$877.803.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“El problema juridico se dirige a determinar, entre las partes existié6 una relacion
laboral en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, que de
ser asi, establecer los extremos temporales y el salario devengado, para luego estudiar
si le asiste derecho al pago de prestaciones sociales, vacaciones, horas extras,
indemnizaciones contempladas en los articulos 64 y 65 del CST, y cotizaciones al
sistema de Seguridad Social en pensiones y salud; que frente a la existencia de
declaracién del contrato de trabajo, al estar en discusion una relacion regida por un
contrato de prestacion de servicios, no tiene importancia la denominacién que se le
haya dado, pues lo que configura el contrato de trabajo es la forma como se ejecuta la
prestacion, es decir, debe prevalecer la realidad sobre la apariencia formal de acuerdo
con el articulo 53 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia y la doctrina; en el
presente caso, conforme el material probatorio, la jurisprudencia ha indicado sobre la
presuncion legal del articulo 24 del CST, que cuando queda demostrada la prestacion
personal del servicio por el trabajador y en favor del demandado, se presume la
existencia de un contrato de trabajo, trasladandose la carga de la prueba al
demandado quien debe desvirtuar dicha presuncion, que en la sentencia 32701 de la
sala de casacion laboral; que la prestacion personal del servicio por parte del actor se
encuentra acreditada a favor de la demanda conforme la respuesta de la demandada
y el contrato de prestaciéon de servicios suscrito por las partes el primero de diciembre
de 2002, folios 14 a 18, documento en el cual se constata la actividad desarrollada por
el actor como periodista independiente, que conforme lo anterior el actor quedo
cobijado con una presuncién del del articulo 24 del CST, trasladandose la carga de la
prueba a la demandada; que a Folio 137 a 144 certificado de retencién en la fuente del
demandante entre los afios 2002 a 2006, Folio 145 a 192 cuentas de cobro suscritas
por el demandante entre los afios 2004 a diciembre de 2005 por concepto de servicios
periodisticos para el noticiero, a Folio 232 certificacion expedida por la EPS Sanitas y
en anexo aparte militan los documentos denominados continuidades en 974 folios, en
donde se puede observar la programaciéon diaria de los noticieros transmitidos desde
diciembre de 2002 a marzo de 20006, que se escucharon las declaraciones o
interrogatorio de las partes y los testimonios de Mauricio Moreno, Antonio Puerto, Olga
Teresa Alarcon, y Jorge Marquez, que se formulé tacha contra este tiltimo testigo, sin
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embargo la prueba testimonial goza de plena credibilidad, dado que los deponentes
fueron espontaneos, se muestran imparciales y sin animo de favorecer, y dada su
cercania o la labor que desempenaron en la demandada, se puede establecer que que
son manifestaciones aire se derivan de lo que les consta de manera directa; que la
demandada no desvirtué la presuncién del articulo 24 del CST, no demostr6 que la
relacion se no se dio en un ambito de subordinacion, que el actor fuera auténomo al
realizar sus labores, y que no debia recibir 6rdenes para el desempeno de sus
actividades, que conforme el material probatorio en conjunto quedé acreditado que
existi6 una prestacion personal del servicio donde el demandante realizaba sus labores
en las instalaciones de la demandada, que lo fue personal, continta e ininterrumpida,
y recibiendo é6rdenes del director Yamit Amat, quien quedé demostrado fungia como
superior jerarquico del demandante, que todos lo llamaban jefe, que si bien el actor
podia a indagar con sus propias fuentes y proponer algiin tema a desarrollar, lo cierto
es que no tenia autonomia en el ejercicio de su actividad, puesto que el director del
noticiero era quien dirigia los denominados consejos de redaccién, las noticias que
salian o no al aire, asignando las tareas diarias y recibiendo el reporte al finalizar la
jornada, que por las directrices impartidas por Yamit Amat es que el demandante salia
de las instalaciones del noticiero en busca de la informacién necesaria, regresando al
noticiero a reportar la actividad desplegada, como lo manifesto el testigo Yuber Puerto
a dar tarea, a informar a su jefe sobre los resultados del dia, que una vez entregado a
los reportes el sefior Yamit Amat decidia la continuidad del programa, que se encontr6
que el demandante si cumplia un horario de trabajo, en la medida en que los consejos
de redaccion se adelantaban diariamente en el mismo horario, en la mafana y en la
tarde, y a los que era obligatoria su asistencia, que para desarrollo de su servicio
utilizaba implementos de trabajo de propiedad de la demandada, que se le asignaba
camarografos, conductores, celular y adicional como quedé visto le daban érdenes en
el desarrollo de sus labores, circunstancias que corroboran que entre las partes de
verdadero contrato de trabajo; valga aclarar la situacién por la que atravesé la
demanda en el afio 2012 producto de la aparicion de canales televisivos privados, no
puede entenderse como un impedimento para que la contratacion del demandante se
pudiera haberse dado en un ambito laboral, y mucho menos para que se intentara
desdibujar la esencia propia de un contrato de prestacion de servicios profesionales
celebrado entre las partes, pues las consecuencias econémicas no podian se traslada
al trabajador, que conforme a la primacia de la realidad las partes celebraron un
contrato con una denominacion distinta a la que se dio en la practica, puesto que con
las pruebas se acreditan dos elementos esenciales del contrato de trabajo, que no
existe controversia frente a la fecha de inicio y finalizacién, manteniéndose vigente por
3 afos y 3 meses, hasta el primero de marzo de 2006 fecha para la cual las partes
suscribieron un contrato de trabajo inicialmente pactado a término fijo y que
posteriormente muté a indefinido, lo cual se corrobora con los documentos a folios 21
a 24, por lo que se declarara la existencia del contrato de trabajo entre el primero de
diciembre de 2002 y el 1 de marzo de 2006, que con relacion al salario devengado, la
accionada siempre acepté que éste ascendi6 a la suma de 3 millones de pesos, suma
que sera tenido en cuenta para todos los efectos legales como la percibida por el actor;
sobre las pretensiones de condena de la demanda, éstas se resolveran en consonancia
con la excepcion formulada por la demandada denominada de prescripcion, la cual se
declarara probada, ya que, la relacion laboral culminé el primero de marzo de 2006,
sin que se haya presentado reclamacion por parte del actor, debiendo iniciar la accion
judicial antes del primero de marzo de 2009, y solo lo hizo hasta el 7 de diciembre de
2016, encontrandose vencido el término trienal de qué trata el articulo 488 del CST,
por lo que se absolvera de las pretensiones por prestaciones sociales, vacaciones horas
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extras e indemnizaciones; que sobre los aportes al sistema de Seguridad Social en
salud, los mismos no proceden conforme a lo dicho por él el maximo érgano de cierre
adoctrinado, que lo procedente frente al hecho consumado del no pago de las
contingencias de salud es la reparaciéon de perjuicios que el trabajador acredite haber
sufrido por la omisién del empleador, o en los gastos en que hubiese incurrido el
trabajador ante la falta de cobertura de ese riesgo, lo cual no ocurre en este caso; frente
al pago de aportes pensionales, que la aplicacion conjunta de los articulos 13, 15y 22
de la ley 100 de 1993 y del articulo noveno de la ley 797 de 2003 y los decretos 1887
de 1994 y 3798 de 2003, y la jurisprudencia laboral en sentencia SL14388 de 2015
que en caso de omisiéon en el pago de los aportes a pensién a favor del trabajador, ser
realiza el pago previo calculo actuarial que realice la entidad de Seguridad Social, en
el presente caso al estar acreditada la existencia del contrato de trabajo dentro de los
extremos laborales referidos, y evidenciandose que el empleador no realizé los aportes
a favor del actor durante la vigencia de dicha relacién laboral, se condenara a la
demandada al pago a favor del demandante, del pago del respectivo calculo actuarial
que corresponda por el periodo entre el primero de diciembre de 2002 y el primero de
marzo de 2006 teniendo en cuenta como salario base la suma de 3 millones de pesos;
que en cuanto a la resolucién de excepciones, la prescripcién no opera frente al pago
del calculo actuarial ordenado, por cuanto los aportes con destino a la pension son
imprescriptibles tal como lo ha considerado la jurisprudencia laboral en sentencia
SL1358 de 2018, declarandose parcialmente probada frente a prestaciones sociales,
vacaciones, horas extras y no probada frente al calculo actuarial, relevandose el
despacho del estudio de los demas medios exceptivos, costas a cargo de la demandada.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Me permite interponer recurso de apelacion frente a los numerales primero, segundo
y quinto de la sentencia, y parcialmente los numerales tercero y cuarto, en cuanto
absolvio a la parte demandada de las demas pretensiones objeto de demanda,
igualmente el tema de la prescripcion; que frente a esta tltima, desde el afio 2006 y en
adelante por parte del periodista se dio una continuidad laboral, y que es por eso que,
el despacho declar6 probado el contrato realidad, desde el término de su finalizacion,
cuando realmente se estaba continuando en el afio 2006, por tal motivo la prescripcion
trienal desde el momento en que finalmente el actor se le terminé su contrato en el afio
2012, entonces el demandante demand6 dentro del término legal, ademas que entre el
demandante y la demanda, habia wuna relacion de subordinacion que
desafortunadamente le impedia ejercer una via de derecho, porque es natural que ante
una posicion desfavorable ante el empleador, hubiese tenido consecuencias laborales,
solicité que se conceda el recurso de apelacion frente al tema de la prescripcion de
tiempo para efectos de haber presentado la demanda, por la continuidad que se dio
entre los dos contratos, el demandante desde el 2001 al 2012 siempre realizan las
mismas actividades, que es por ello que, esa continuidad entre los dos aparentes
contratos, nos permite reiterar que el actor demandé dentro del término legal,
agradezco la declaracion frente a los otros aspectos no recurridos.
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PARTE DEMANDADA

“Interpongo recurso apelacién en lo que tiene que ver con el calculo actuarial ordenado,
teniendo en cuenta que en mi concepto y en el de la empresa, dicha condena también
debe abarcar, toda vez que, si bien es cierto los aportes para pensién no prescriben, el
hecho del nacimiento de dichos aportes, también debia haberse solicitado dentro del
término trienal conforme el articulo 488 del CST, dado que se esta hablando de si
existia o no un verdadero contrato, para que nacieran los referidos aportes a pensiones,
entonces yo considero que, esa solicitud para declarar el contrato realidad para que
operara los aportes a pensiones, debi6é haberse solicitado también dentro de los 3 afios
siguientes a la terminacion del contrato de prestacion de servicios, y en el eventual
caso que se mantenga la condena, no seria calculo actuarial, sino aportes a pensiones,
porque la aqui demandante viene cotizando de mucho tiempo atras, esta afiliado, y lo
que se dejo de realizar fueron las cotizaciones, y como bien él lo solicita, en la peticion
7, donde solicita que se pague la parte que le corresponde al empleador en el pago
compartido y como consecuencia se le reconozca el pago de las cotizaciones al fondo
de pensiones, entonces consider6é que se debe cotizaciones y no calculo actuarial por
eso es que solicito al despacho se conceda la apelacion, para que sea estudiada por el
Tribunal Gnicamente en lo tocante en la parte que no abarcé la declaratoria de
prescripcion que senala la sentencia, muchas gracias.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera los recursos de apelacion interpuestos por las partes, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, teniendo

en cuenta los siguientes puntos de inconformidad:

Por la parte actora, en sintesis, menciona los numerales primero, segundo y
quinto de la sentencia, y parcialmente los numerales tercero y cuarto, en
cuanto absolvio a la parte demandada, y sobre la prescripcion, de la que
senalé que, desde el ano 2006 y en adelante por parte del periodista se dio
una continuidad laboral hasta el ano 2012, que demandé dentro del término
legal; que el demandante estuvo vinculado desde el 2001 al 2012 realizando

las mismas actividades.

Por su parte, la demandada, sustento el recurso en lo que tiene que ver con el

calculo actuarial, para indicar por un lado que, si bien es cierto los aportes
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para pension no prescriben, el hecho del nacimiento de dichos aportes
también debia haberse solicitado dentro del término trienal conforme el
articulo 488 del CST, dado que se esta hablando de si existia o no un
verdadero contrato, y que en el eventual caso que se mantenga la condena, no
se tenga como calculo actuarial sino como aportes a pensiones, porque el
demandante viene cotizando de mucho tiempo atras, esta afiliado, y lo que se
dejo de realizar fueron las cotizaciones, y que como bien €l lo solicita, en la
peticion 7 donde solicita se pague la parte que le corresponde al empleador en
el pago compartido y como consecuencia se le reconozca el pago de las

cotizaciones al fondo de pensiones.

En primer lugar, sobre la declaracion de existencia del contrato de trabajo
entre las partes del 1 de diciembre de 2002 al 1 de marzo de 2006, y el
calculo actuarial que fue objeto de recurso de apelacion, no entiende la Sala
la conducta procesal del apelante en este sentido, siendo que, por medio de
las pretensiones primera y séptima (fls.90 y 91) se solicit6 asi su declaracion,

por lo que no hay lugar a variar a mayor pronunciamiento al respecto.

Sobre la condena en costas, basta con indicar que no es este el momento
procesal para controvertir la decision de instancia, y solo es posible, una vez
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el
auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, de conformidad con lo

establecido en el articulo 366 del C.G.P.

En cuanto a la prescripcion, desde ya advierte la Sala que no hay lugar a
pronunciamiento alguno sobre relaciones contractuales posteriores a la
pretendida, esto es, entre el 1 de diciembre de 2002 al 1 de marzo de 2006,

comoquiera que, por un lado, el apelante sorprende al proceso con esa
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peticion, siendo que no hizo parte del acapite correspondiente de la
demanda, y por tanto, no fue objeto de discusion al interior del debate
probatorio, y por otro lado, de la presunta relacion de trabajo que pudo
haber iniciado el actor con la demandada a partir del mes de marzo de 2007,
como lo refiere en el hecho 20 de la demanda, se reitera, no hubo
inconformidad o peticiones en tal sentido, que habiliten la posibilidad de
descender en su analisis ni siquiera para el estudio del fenoémeno

prescriptivo.

Sin embargo, se rescata del recurso, lo relacionado con la prescripcion a que
hizo alusion la juez, y que al final declar6 parcialmente; sobre el particular,
se tiene que, la decision del a quo se confirmara, toda vez que, tal como lo
observo el juzgado, al concluirse que la relacion laboral fenecio en el mes de
marzo de 2006, es por lo que la accion judicial debi6 interponerse en marzo
del ano 2009, conforme lo prevé el articulo 488 del C.S.T., lo cual solo
ocurrio hasta el 7 de diciembre de 2016, por lo que, no hay duda que el

término transcurrido supero los tres anos que tenia para ello.

Por otro lado, sobre el recurso formulado por la parte demandada
estrictamente sobre las circunstancias que rodearon la condena por el
calculo actuarial, previamente debe indicarse que, contrario a lo
manifestado por el apelante en su recurso, en el presente caso si procede el
mentado calculo, comoquiera que, no se esta ante un caso de mora en el
pago de aportes por parte del empleador, sino ante la omision en la afiliacion
del trabajador al Sistema General de Seguridad Social, toda vez que, del
primero solo vino a acreditarse tal calidad por medio de la declaracion de
esta jurisdiccion ordinaria, y dicho sea de paso, el hecho que el actor tenga

cotizaciones registradas en su historia laboral, ello en nada compromete la
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responsabilidad que ahora nace a cargo de la demandada, pues notese que
para el periodo respecto del cual se solicito la declaracion de existencia del
vinculo laboral, al revisar el reporte de semanas visible a folios 113 a 116,

no aparece afiliacion y mucho menos cotizacion alguna.

Aclarado lo anterior, contrario a lo manifestado por el apoderado de la
demandada, respecto de la accion para reclamar el pago del calculo
actuarial originado en aportes pensionales omitidos por el empleador, al
tratarse de acciones pensionales, resulta imprescriptible y pueden
reclamarse en cualquier tiempo, para el efecto, puede consultarse la
sentencia de la Sala de Casacion Laboral SL2329-2021 del 02 de junio de
2021.

Por ultimo, si le asiste razon a la apelacion de la convocada en lo pertinente
a la proporcion en que deben participar tanto el trabajador como el ex
empleador en el pago de los aportes que constituyen el calculo actuarial,
teniendo en cuenta que el juzgado no lo determiné asi, pero, de todas
maneras, conforme con el inciso 8° del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003, norma que senala que a
los empleadores les corresponde sufragar el 75% de la cotizacion, y a los
trabajadores el 25% restante, por ende, se modificara el numeral SEGUNDO
de la sentencia apelada, en el sentido indicar que el valor del calculo actuarial
debe reconocerse y pagarse teniendo en cuenta la proporcion en la cotizacion

que le corresponde al empleador, esto es, 75%, y al trabajador el 25% restante.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia se confirmara en lo

demas.
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Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, en
el sentido de senalar que el valor del calculo actuarial se debe reconocer y
pagar teniendo en cuenta la proporcion en la cotizacion que le corresponde al
empleador, esto es, 75%, y al trabajador el 25% restante, conforme lo sefialado

en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 06-2018-0735-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: EUGENIO RINCON

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y PALMAS OLEAGINOSAS
BUCARELIAS S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a GINA PAOLA BUSTOS PIRAGUA,
identificada con C.C. 1.110.519.761 y T.P. 283.476; en calidad de
apoderada sustituta de la demandada Colpensiones, en los términos y para
los efectos del poder de sustitucion conferido y allegado junto con el escrito

de alegaciones.

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada

PALMAS OLEAGINOSAS BUCARELIAS S.A.S, revisa la Corporacion el fallo
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proferido por el Juzgado 06 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 09 de
marzo de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandante y

Colpensiones, presentaron alegaciones.
ANTECEDENTES

El senor Eugenio Rincon por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia de un
contrato de trabajo entre su hijo fallecido (José Del Carmen Rincon
Carvajalino) y causante de la pension de sobrevivientes que actualmente
percibe, con la sociedad Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S., que ésta no
realizo los aportes a pension para el periodo laborado por el causante entre el
2 de marzo de 1989 y el 2 de diciembre de 1992; como consecuencia de lo
anterior, solicita se condene a Colpensiones a reliquidar la pensién de
sobrevivientes teniendo en cuenta las semanas no cotizadas dentro del
periodo antes referido, junto con la diferencia a que haya lugar entre las
mesadas pensionales reconocidas y pagada y las que surjan en debida forma,
de manera indexada; también para que la entidad realice el calculo actuarial
y que una vez ello, se condene a la sociedad empleadora al pago le he dicho

calculo actuarial.
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HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, entre su hijo fallecido y
causante de la prestacion pensional y la sociedad Palmas Oleaginosas
Bucarelia S.A.S, existio un contrato de trabajo que inici6 el 2 de marzo de
1989 y termino el 23 de enero de 2002, fecha del fallecimiento; que el dia 12
de febrero de 2002 junto con la madre del causante, solicitaron ante el ISS el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, prestacion que fue
reconocida mediante resolucion 001704 de 2003, a partir del 21 de enero de
2002; que entre la liquidacion que se tuvo en cuenta para la pension, se
contaron 445 semanas teniendo como ingreso base de liquidacion $644.318
con una tasa de reemplazo del 48%, que el valor de la primera mesada
pensional correspondié para cada uno de los dos ascendientes a $154.500, si
sin que se tuviera en cuenta el tiempo laborado que hoy se reclama; que la

senora Erlinda Maria Carvajalino falleci6 el dia 4 de mayo de 2016.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S contest6 la demanda con
oposicion a la totalidad de las pretensiones; en cuanto a los hechos acepto6 los
enlistados en los numerales 1 y 2, nego6 el 3 y 11, y manifesté no contestarle
los demas. Como excepciones formulé de meérito las que denominé
Inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, doctrina probable buena

fe de la demanda y prescripcion.
Por su parte, Colpensiones contesté la demanda con oposicion a la totalidad
de las pretensiones; en cuanto a los hechos aceptd los enlistados en los

numerales 3 y 5 a 11, y manifesté no constarle los demas. Como excepcion

Pagina 3 de 12



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 06 — 2018 - 0735 - 01 DTE: EUGENIO RINCON DDO:
COLPENSIONES Y OTRO

previa formul6 la de carencia de legitimacion Codigo General del Proceso, y de
meérito las denominadas inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de

lo no debido, bueno fe y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento CONDENO a Palmas Oleaginosas Bucarelia
S.A.S a transferir a Colpensiones el valor actualizado — calculo actuarial, de
la totalidad de los aportes para pension segun liquidacion que efectue la
entidad de Seguridad Social correspondiente para el periodo comprendido
entre el 2 de marzo de 1989 y el 2 de diciembre de 1992, teniendo en cuenta
el valor del salario que percibia el trabajador fallecido José del Carmen

Rincon Carvajalino.

CONDENO a Colpensiones a aceptar el calculo actuarial y a realizar el

mismo.

DECLARO no probada la excepcién de prescripcion. COSTAS a cargo de la
sociedad demandada Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S, fijando la suma

de 3 millones de pesos por concepto de agencias en derecho.

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

“El problema juridico se circunscribe a determinar si la demandada Palmas
oleaginosas esta obligada a transferir a Colpensiones el valor actualizado calculo
actuarial de los aportes que liquide correspondiente para el periodo durante el cual el
trabajador fallecido laboré para la empresa sin la afiliacion al sistema de Seguridad
Social desde el dia 2 de marzo de 1989 hasta el 2 de diciembre de 1992, ya que como
se dice en la demanda la empresa afiliada del trabajador solo hasta el 3 de diciembre
de 1992; que quedd demostrado que el trabajador José del Carmen Rincén Carvajalino
fue vinculado con la sociedad demandada el dia 2 de marzo de 1989 conforme
documento visible a Folio 9, y tal como se admitié en la contestacion de la demanda,
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vinculo juridico respecto del cual no se probé la fecha de finalizacién, pero si se admitié
por la parte demandada que no afili6 al trabajador para el periodo en discusion, por
cuanto el trabajador prestd servicios en el municipio de puerto wilches y el Seguro
Social empez6 a funcionar en ese municipio en el mes de diciembre de 1992, que la
Corte Constitucional mediante auto A 068 de 2014 en un caso explicé que desde la ley
90 de 1946 articulo 72, impuso la obligaciébn de hacer los aprovisionamientos
necesarios para hacer las cotizaciones al sistema de Seguridad Social mientras entraba
en vigencia este, y si argument6 que aunque el llamado a las empresas de Petréleos y
a sus trabajadores, se hizo con posterioridad mediante resolucion 4250 de 1993, esto
no significa que la obligacién haya quedado condicionada en el tiempo, pues lo que se
prorrogd en el tiempo es que las cotizaciones se transfieran al ISS sin interesar si la
vinculacién laboral del trabajador se encontraba vigente a octubre primero de 1993,
fecha partir de la cual surgi6 la obligacién de afiliar a los trabajadores de las empresas
de Petroleos al régimen de invalidez vejez y muerte del ISS hoy Colpensiones, se aclara
que la decisién en mencion aplica al caso particular, que igual integracién normativa
lo contiene la aclaraciéon de voto a la sentencia de casacion laboral 36684 22 de febrero
de 2011, bajo el entendido que el simple hecho de que el trabajador haya prestado sus
servicios por un determinado tiempo, debe reflejarse para efectos pensionales el aporte
a capital que se requiere para la construccion de la pension sin distinguir en virtud del
derecho laboral a la igualdad, entre trabajadores de un especifico sector de la
produccién, mas cuando la afiliacién al sistema de Seguridad Social no depende de la
voluntad del trabajador sino del empleador, que mediante la sentencia 41745 de 2014
la Corte Suprema de Justicia modifico la doctrina que venia aplicando hasta ese
momento en el sentido que si un trabajador habia laborado para un empleador en un
municipio en el cual atin no habia iniciado la cobertura del riesgo de vejez, dicho
trabajador estaba excluido de la responsabilidad ante el ISS por concepto de los
aportes para pension entendiendo que la obligaciéon solo habia surgido en el momento
en que lisa asumié dicho riesgo, sin embargo, a partir de la sentencia antes citada,
estableci6 que el empleador debe responder al Seguro Social por el pago de los periodos
en los cuales la prestacion estuvo a su cargo, pues solo en este evento podia quedar
liberado de la carga que le correspondia, se precisé que el ex empleador debe responder
ante Colpensiones por el valor de los aportes que en su momento no pudo pagar al ISS
ante la falta de cobertura del régimen de pensiones en el lugar en el cual presto el
servicio del trabajador, que sea de condenar a la sociedad demandada a transferir a
Colpensiones el valor actualizado calculo actuarial de la totalidad de los aportes para
pension, en el entendido que imperativo legal, el empleador responde por la totalidad
de los aportes atin en el evento de la figura del aprovisionamiento que trata la ley 50
de 1946 articulo 72, segin liquidacion que efectiie la entidad de Seguridad Social
correspondiente para el periodo comprendido entre el dia 2 de marzo de 1989 y el 2 de
diciembre de 1992, con sujecién al salario que percibié el trabajador fallecido sin
perjuicio del salario minimo legal mensual, la excepcion de prescripcion se declara no
probada advirtiendo que el capital para la construccion de la pension no prescribe,
costas a cargo de la sociedad Palmas oleaginosas Bucarelias SAS, fijando como
agencias en derecho la suma de 3 millones de pesos.
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APELACION

PARTE DEMANDADA - Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S

“Me permito sustentar el recurso de apelacion, contrario a lo dicho por el a quo, la
sociedad demandada no esta obligada a reconocer y pagar el valor del calculo actuarial,
pues en su momento, desde el inicio del contrato y hasta diciembre de 1992, no se
obligaba a afiliar al trabajador al cubrimiento de los riesgos de vejez invalidez y muerte,
a través del ISS, hoy Colpensiones, toda vez que para ese momento dicha entidad no
tenia cobertura y solo vino a tenerla en el municipio de puerto Wilches en el afio 1992,
y en cumplimiento de esa obligacion legal en cabeza de la demandada mantuvo vigente
y se encuentra acreditado con doctrina probable, mas de 3 sentencias que indican que
no habia obligacion de afiliar a los trabajadores cuando no habia cobertura del ISS, en
el municipio en el cual se prestaba el servicio, mas atin cuando éstas se subrogé dicha
obligacion del entonces empleador, al afiliar al trabajador al ISS, en consecuencia,
solicit6 a la sala laboral del Tribunal Superior de Bogota se revoque el fallo de primera
instancia y se acceda a las excepciones propuestas negando las pretensiones de la
demanda.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandada Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, teniendo en cuenta que
el analisis de aquel también comprende la consulta de la decision de

instancia a favor de la demandada Colpensiones.

En sintesis, la demandada Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S solicita sea
revocada la decision de instancia, al senalar que, mientras estuvo vigente el
vinculo laboral con el demandante, no habia obligacion de afiliar a los
trabajadores ante la falta de cobertura del extinto ISS, y menos atin, cuando

tal obligacion fue subrogada a ésta.

Es asi, que estando demostrada la prestacion del servicio del actor a favor de

la demandada Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S asi como que durante la
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vigencia de la relacion laboral, no tuvo cobertura para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, por cuanto como en efecto lo senala el recurrente, para la data
en que tuvo vigencia la relacion laboral con el actor, la demandada no estaba
llamada a afiliar a sus trabajadores al ISS; en primer lugar, debe tenerse en
cuenta el desarrollo de la jurisprudencia laboral al respecto, que en reciente
pronunciamiento radicado 56537 del 18 de julio de 2018, la Sala de
Casacion Laboral reitero el criterio segun el cual, en los casos de falta de
afiliacion a los riesgos de vejez, invalidez y muerte previos a la creacion del
Instituto de los Seguros Sociales, estaba en cabeza del empleador, asumir
la reserva para el cubrimiento de los mismos y por ello el empleador debe

efectuar el pago del calculo actuarial a que haya lugar:

“Para dirimir la controversia, importa recordar que segun la postura

actual de la Sala de Casacion Laboral, aun cuando no se trate de
ausencia de afiliacion por omision, sino por falta de llamado a
inscripcion, el empleador tiene a su cargo el calculo actuarial derivado
del tiempo de servicios prestado sin cobertura del Instituto de Seguros
Sociales. Asi se preciso en la sentencia CSJ SL17300-2014, en los
siguientes términos:

Sin embargo, a juicio de esta Corte el cardcter transitorio del régimen de
prestaciones patronales, no traduce, como lo afirma la empresa, en la total
ausencia de responsabilidades ni obligaciones por los periodos efectivamente
trabajados por el empleado, pues la disposicion que regulé el tema no lo
excluyé de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella previsiéon
en forma restrictiva, ni menos bajo la exégesis del 1613 del Cédigo Civil,
porque se desconoce la proteccion integral que se debe al trabajador, la cual
se logra a través de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias
legales y reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en que
deba la atencion de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no distingue
el legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta
de cobertura del LS.S., o por la omision del responsable de la afiliacién
respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

El articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarificé la situacion al disponer (...); de
forma que al contemplar esas situaciones, no puede entenderse que excluyo al
empleador de las obligaciones inherentes al contrato de trabajo, relacionadas
con las prestaciones del trabajador.
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En efecto, el concepto de que no existia norma reguladora del pago de las
cotizaciones en cabeza del patrono en el periodo en que no existié cobertura
del L.S.S., equivale a trasladar al trabajador las consecuencias de la orfandad
legislativa de la época, solucion que no se compadece con el contexto de un
ordenamiento juridico que parte de reconocer un desequilibrio en la relacién
contractual laboral, en tanto esos periodos no cotizados tienen incidencia
directa en la satisfaccién de su derecho pensional y en todo caso propiciaria
un enriquecimiento sin causa al permitir un desequilibrio patrimonial, que
carece de justificacion.

Desde luego, el «mejoramiento integral de los trabajadores», que implico la
asuncién de riesgos por el ISS, sélo puede concebirse si tal cobertura se hace
efectiva, porque de lo contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se
propicia es que quede desprovisto de la atencion plena e integral, que se le
debe por el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de la contingencia, ésta solo ceso cuando se subrogo en la
entidad de seguridad social, de forma que ese periodo en el que aquel
tuvo tal responsabilidad, no puede ser desconocido; menos puede
imponérsele al trabajador una carga que afecte su derecho a la
pension, sea porque se desconocieron esos periodos, ora porque el
transito legislativo en vez de garantizarle el acceso a la prestacion,
como se lo propuso el nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.

Por demadas, la imprevisiéon del legislador de mediados del siglo pasado no
puede tener tan drdstica repercusion frente a derechos sociales y, si bien
podria oponerse la confianza legitima que inspira la adecuaciéon del
comportamiento ciudadano a los mandatos del legislador, principios y valores
de orden superior deben prevalecer en casos como el presente.

Aunque las reflexiones transcritas se expresaron a la luz del literal c) del
articulo 33 original de la Ley 100 de 1993 - reiterado en el c) del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003- y bajo el supuesto de que la relacion laboral se hallaba
en ejecuciéon cuando comenzo a regir el nuevo sistema integral de seguridad
social, no puede perderse de vista el cardacter general y comprensivo de las
reglas sentadas en esa oportunidad, que ahora sirven de apoyo para afirmar
que en el caso bajo estudio, es irrelevante si los contratos de trabajo
acreditados en el expediente subsistian o no al momento de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues atin antes de esta, los empleadores
tenian sobre sus hombros las cargas pensionales derivadas de los servicios
prestados por sus trabajadores, como también lo entendié la Corte en
sentencia CSJ SL2138-2016, asi:
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(...) ese presupuesto de vigencia del contrato de trabajo, en una época
determinada, deviene innecesario y contrario a los postulados de la seguridad
social que ya se han resenado, pues la obligaciéon de afiliacién es permanente
e incondicional, a la vez que encuentra su causa en la prestacién de los
servicios del trabajador (CSJ SL, 30 Sep 2008, Rad. 33476), sin que en ello
influya, en principio, la época en la que se mantuvo vigente la relacién laboral.

Debe insistirse, de igual forma, en que la intencion del sistema de
seguridad social es la de integrar y solucionar financieramente las
omisiones en la afiliacion que se presentaron en el pasado, por
cualquier causa (CSJ SL14388-2015), para garantizarle una
proteccion adecuada y completa a los afiliados en sus contingencias,
proposito para el cual no es relevante el hecho de que el contrato
mantenga su vigencia en una determinada época, pues desde antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores
mantenian la carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de
aprovisionamiento de los recursos necesarios para contribuir a la
financiacion de las pensiones.

Lo expuesto, permite concluir que la razén no estd del lado de la comparia
recurrente, en tanto sus argumentos colisionan contra el principio de la
proteccion integral de la seguridad social a favor del trabajador, sobre el cual
también se ha pronunciado la Sala en el contexto del llamado postrero a
afiliacién del sector petrolero, como puede leerse en la Sentencia CSJ SL3892-
2016:

Asi fue como esta corporacién reconocié el principio de la proteccion integral de
la seguridad social al trabajador subordinado, la cual se logra a través de la
entidad de la seguridad social respectiva, siempre y cuando se den las
exigencias legales y reglamentarias a cargo del empleador, en cualquier evento
en que él deba la atencién de riesgos, esto es por las diferentes causas que no
distingue el legislador, como la ausencia de aportes a la seguridad social ante
la falta de cobertura del ISS, o por la omision del responsable ya sea en la
afiliacion o en el pago de las cotizaciones debidas, o porque, como sucede en
el caso que ocupa la atencion de la Sala, se trata de una empresa que
pertenece al sector petrolero que fue llamado a afiliarse mucho después, a
partir del 1° de octubre de 1993.

Y tales exigencias deben servir para garantizar que el empleador responda al
ISS por el pago de los periodos en los que la prestaciéon estuvo por su cuenta,
pues solo en ese evento él puede liberarse de la carga que le correspondia;
sobre todo porque no puede imponérsele al trabajador que, ante la asuncién
de los riesgos de invalidez, vejez y muerte por el nuevo ente de seguridad
social, los cuales estaban en cabeza del empleador al momento de la
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subrogacioén, pierda el derecho adquirido, con base en el articulo 260 del CST,
a que sus tiempos de prestacion del servicio como trabajador subordinado
sean computados para obtener la pensiéon y tenga que comenzar de cero ante
el nuevo sistema, y quedar como si no hubiese estado aplicando para
conseguir una pension, a causa de la implementaciéon del nuevo régimen de
ese entonces, el cual justamente fundamenta la adquisicion de este derecho
vitalicio en la suma de cotizaciones al sistema, con independencia de si presto
sus servicios o no ante un mismo empleador.

Queda claro, entonces, que el cambio legislativo que dio lugar a la
subrogacion de las obligaciones en materia pensional, que se
encontraban en cabeza de los empleadores, no conduce a que el
trabajador deba recomenzar los esfuerzos adelantados hasta ese
momento con su labor diaria, con miras a asegurar su retiro en
condiciones dignas; la postura contraria, sostenida por la censura,
conllevaria desconocer derechos adquiridos o en via de consolidacion
bajo una expectativa legitima.

Conforme el criterio jurisprudencial en cita, se tiene que estaba a cargo del
empleador asumir el riesgo pensional de sus trabajadores, aun cuando no
estaba llamado a efectuar cotizaciones en favor de estos a entidad de
seguridad social alguna, no quedando otro camino que el cubrimiento de la
contingencia de vejez a su cargo, mediante calculo actuarial, no pudiéndose
desconocer la prestacion del servicio del demandante de la que deriva la
obligacion de salvaguardar su derecho a adquirir prestacion pensional,
entre el 2 de marzo de 1989 y el 2 de diciembre de 1992, periodo para el
cual el actor estuvo desafiliado y por tanto, no hubo cotizaciones
pensionales, por ende, la asuncion del riesgo pensional respecto a ese
interregno, se encontraba a cargo de la demandada Palmas Oleaginosas
Bucarelia S.A.S, empresa de la que no demuestra haya otorgado a favor del
trabajador prestacion pensional alguna, en los términos del entonces
vigente articulo 260 del CST, por consiguiente, debe tenerse en cuenta el
mencionado periodo laborado por el senor José del Carmen Rincon
Carvajalino (Q.E.P.D) a favor de la demandada, en aras de contribuir a la

financiacion de la prestacion pensional de sobrevivientes de la que hoy es

Pagina 10 de 12



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 06 — 2018 - 0735 - 01 DTE: EUGENIO RINCON DDO:
COLPENSIONES Y OTRO

beneficiario su padre, debiendo entonces confirmarse la decision en tal

sentido.

Por ultimo, sin olvidar que Colpensiones no elevo recurso de apelacion, de
todas maneras, la Sala en consulta a favor de ésta, atiende lo dicho por la
entidad con oportunidad de los alegatos elevados ante ésta Corporacion;
comenta la apoderada en lo que interesa a la decision que, no es procedente
reliquidar la prestacion con las semanas en discusion, al justificar su dicho
en que, es responsabilidad del empleador moroso la asuncion del pago de
lo solicitado, y que el pago del calculo actuarial solo es posible previa orden

judicial.

Al respecto, se recuerda a la apoderada de Colpensiones que, precisamente
lo resuelto por el juzgado de instancia tuvo que ver con la orden para que
esa entidad elaborara el calculo actuarial con pago a cargo de la ex
empleadora Palmas Oleaginosas Bucarelia S.A.S., que de paso sea oportuno
recordar, que en este caso no se impuso obligacion alguna a la
administradora para convalidar periodos en mora ante una eventual

inactividad en la gestion de cobro.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 05-2018-678-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE CAMELO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Olga Bibiana Hernandez Téllez,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Proteccion S.A., en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Proteccion S.A., revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 5 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 19 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de la demandante, parte que
solicita se confirme la sentencia, al igual que las de Porvenir S.A., Proteccion

S.A. y Colpensiones.

ANTECEDENTES
El senor JORGE ENRIQUE CAMELO por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que
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Proteccion S.A., incumplié con su deber legal de informacion al no brindar
una asesoria veraz, oportuna pertinente, objetiva y comprensible sobre las
caracteristicas y consecuencias del traslado de régimen que efectuara al RAIS;
peticiona se declare ineficaz el traslado que efectuara a dicha régimen
inicialmente a través de Porvenir S.A., ya que dicha falta de informacion, vicio
su consentimiento; como consecuencia de tales declaraciones solicita se
ordene a Porvenir S.A., registrar que su afiliacion a ese fondo fue ineficaz, se
ordene a Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de capital
depositado en su cuenta de ahorro individual, incluidos rendimientos y
demas, a Colpensiones, activar su afiliacion y recibir los dineros objeto de

traslado. (fls. 4 y 5).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio el 31 de marzo de 1955,
que se afilio para el entonces ISS el 30 de julio de 1986 y el 22 de julio de 1997
a Porvenir S.A., traslado de régimen pensional que efectué cuando contaba
con 42 anos de edad, que posteriormente, el 1 de agosto de 2004, se afilio a
Proteccion S.A., entidad que actualmente administra sus aportes pensionales;
afirma que al momento del traslado al RAIS, los asesores de la primera AFP
en mencion, le indicaron que el ISS se encontraba en graves problemas
financieros por lo que sus aportes, estaban en riesgo, que en el RAIS, podria
pensionarse con un monto mayor al que recibiria en el RPM, que Porvenir S.A.
no desplegbd ninguna actividad de asesoramiento responsable, al no indicarle
de manera veraz, oportuna, pertinente y objetiva las consecuencias que le
acarrearia su traslado, ni le indico las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, no se le informé6 cual seria el monto de la mesada
pensional mediante proyecciones objetivas, ni la posibilidad con que contaba
de regresar al RPM como tampoco sobre la posibilidad de retracto y en igual

omision incurrio el entonces ISS Pensiones.

Afirma que en el mes de junio de 2018, previa peticion, Proteccion le informo
que una vez efectuada simulacion pensional, su mesada seria equivalente a

$1.454.847, siendo su IBL $5.807.575, por lo que en el RPM le corresponderia
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una mesada pensional de $4.023.669; ante tal diferencia, solicité a Porvenir
el 6 de agosto de 2018, anular su afiliacion, igual solicitud elevé ante
Colpensiones y a Proteccion S.A.; refiere que su hijo fue calificado con una
PCL de 73.55%, hecho que hace inviable percibir la mesada pensional
proyectada en el RAIS; afirma por ultimo que sus solicitudes de anulacion de

traslado, fueron resueltas de manera negativa. (fls. 1 a 4).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acept6 los contenidos en numerales 1, 4,
20 y 25; referentes a la fecha de nacimiento del actor, las solicitudes elevadas
por este ante dicha administradora ya las respuestas emitidas a las mimas;
asi como el hecho del traslado al RAIS, manifesté no constarle los No. 2, 5 a
7,19,21 a 24y 26 a30ynego los demas. Propuso las excepciones de mérito
que denomindé prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones reclamadas, buena fe y enriquecimiento sin causa. (fl. 106).

Por su parte COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1, 2, 21 y 30 y
manifestd no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que
denominé inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad y saneamiento de la nulidad alegada. (fl.

131).

PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto
a los hechos, acepto los No. 1, 5, 6, 17, 22 y 27 y manifesté no constarle los
demas; propuso las excepciones de meérito que denominé inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y

aprovechamiento indebido de los recursos publicos del SGSSP. (fl. 174).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento, resolvio NEGAR la solicitud de traslado de

régimen pensional y ordeno a Proteccion S.A., a reconocer de manera vitalicia
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al demandante pensién de vejez en cuantia de $4.492.174 para el 2020 y no
menor de la que le hubiera correspondido en el RPM, previa solicitud del
demandante y luego de transcurridos los 4 meses de efectuarse la misma, sin
negar dicho reconocimiento so pretexto de no contar con el capital suficiente,
absolvié a Porvenir S.A. y Colpensiones de las pretensiones invocadas en su

contra. (fl. 252)

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado senalando textualmente:

Segtin la sentencia C 345 de 2017, la existencia de un régimen de nulidades de los actos
Yy contratos tal como estd consagrado en Colombia en cuyo perfeccionamiento concurre
un vicio del consentimiento se encuentra constitucionalmente ordenada, defectos en la
expresion de voluntad como consecuencia de una equivocacién, error, una actuaciéon
malintencionada, dolo o una presién indebida, fuerza impactan negativamente en la
libertad individual ya que impiden que el consentimiento se preste de manera autentica
y espontanea, la afectacion de la libertad en estos casos es evidente si se tiene en cuenta
que constituye un presupuesto de la autonomia privada que las personas no solo
representen correctamente la realidad, sino que se expresen libremente al momento de
celebrar un contrato, por ello es que las manifestaciones de la voluntad afectadas por
un error, dolo o fuerza, son por decirlo de alguna forma menos libres. Asi entonces, los
vicios del consentimiento atentan contra la autonomia privada, por cuanto distorsionan
o coaccionan el consentimiento creando una apariencia de realidad que es discordante
con la realidad misma del negocio juridico, mas aun coaccionan al sujeto a someterse a
una relacioén contractual que no consentiria sino tuviera plena libertad. Pues bien, en el
caso de nulidad o ineficacia como lo ha venido abordando la corte suprema de justicia,
sala de casacion laboral, recientemente, se ha creado una jurisprudencia coherente, una
linea jurisprudencial coherente, entre ellas la sentencia SL1421 de 2019, radicaciéon
56174 del 10 de abril de 2019, SL1688 de 2019, radicacién 68838 del 8 de mayo de
2019, en la que se abordan diferentes problemas juridicos como la prescripcion
oportunamente propuesta por las demandadas, en el sentido que dado que la ineficacia,
como lo aborda la corte, o en este caso la nulidad, tesis en la que se mantiene el
despacho no esta sujeta al término trienal establecido en los articulos 488 CST y 151
del CPTSS, teniendo en cuenta su inherencia a un derecho irrenunciable como es el de
la seguridad social, segun el articulo 48 superior, se ha debatido sobre la carga de la
prueba en el sentido de establecer que son las AFP las que deben demostrar que
informacioén le brindaron al afiliado, no solo al momento de la afiliacién sino durante la
vinculacién a la persona de acuerdo al articulo 12 del decreto 720 de 1994, indica
entonces dicha norma que los promotores que empleen las sociedades administradoras
del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliaciéon durante
toda la vinculacion con ocasién a las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.
Indicando el articulo 10 de ese mismo decreto 720 del 6 de abril de 1994,
responsabilidad de los promotores, cualquier infraccién, error u omisién en especial
aquellas que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados en que incurran los
promotores de las sociedades administradoras, compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora, respecto de la cual adelante sus labores de promocién. Como
se puede establecer y ya es pacifica la jurisprudencia en el sentido de que el simple
formato de dfiliacion no demuestra un verdadero consentimiento informado, que
tenemos en este caso entonces, el serfior Jorge Enrique Camelo Calderén se afilié en un
primer momento a porvenir, esa fue la primera afiliaciéon efectivamente como se
demuestra con el formato de dafiliacién, folio 37 del expediente, alli se indica que
efectivamente es un traslado de régimen y que proviene del ISS, lo que coincide con la
historia laboral de Colpensiones a folio 43, en el que efectivamente el serfior Jorge Camelo
contaba con 418 semanas cotizadas.
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Ahora bien, dentro del proceso se pudo establecer efectivamente una serie de traslados
entre AFP del senior Jorge Enrique Camelo, como se desprende del respectivo informe
Siaf, aportado por Porvenir, los cuales se advierte su vinculacién a Porvenir, Colmena,
Horizonte, se indicé dentro del proceso también el que el demandante fue objeto de un
comité de multivinculacion, que se indicé que su entidad era Colpensiones, no obstante,
en 2004 figura entonces su afiliacién a proteccion, ultima entidad y tltima AFP en la que
esta y la que se encuentra actualmente vinculado. Nétese que a folio 184 del expediente
Yy como se desprende también del interrogatorio de parte, al demandante Jorge Enrique
Camelo Calderén, Proteccidn le indicé efectivamente, estamos hablando del 16 de junio
de 2004, que con base en la informacion y el capital acumulado y la proyeccion que se
le hacia, a los 59 anos se pensionaria con una mesada de 1.011.000, folio 186, a los 60
con una mesada de 1.146.429, a los 61 1.252.664 y a los 62 $1.390.751. Al informarle
al afiliado entonces cual iba a ser su mesada proyectada a la misma edad, 62 anos, en
el régimen de prima media arrojé 1.313.908, es decir, una diferencia minima y un poco
mayor el valor que le ofrecia el régimen de ahorro individual con solidaridad, no se
discute que efectivamente hubo una labor de asesoria en la que se le sefialé al serior
Jorge Enrique Camelo que le faltaban 15 afios o menos para pensionarse, y si aceptaba
que se traslada de régimen de prima media al rais, no podria trasladarse nuevamente
al régimen anterior y don Jorge acepto esa situacion.

En 2006, folio 204 del expediente, 24 de octubre de 2006, se le realiza un cdlculo en el
rais a los 68 anos, indicdndole al serfior Jorge Camelo que su mesada iba a ser de
$2.008.442, mientras que con el régimen de prima media $2.005.000, es decir aqui una
diferencia de $3000. En tal sentido, no se discute que la administradora de fondos de
pensiones proteccién efectivamente realizé un ejercicio frente al afiliado, indicdndole y
previniéndolo de que sucedia si se llegaba a mantener en el rais, cudl era la proyeccién
de la mesada pensional, que ello es lo que dista entonces de la realidad, del negocio
juridico de la que se menciona en la C 345 de 2017. Nétese que el demandante
evidentemente ejercié un acto confianza legitima respecto de Proteccién porque si la
entidad le esta indicando al afiliado que su mesada proyectada seria prdcticamente
equivalente o similar a la del régimen de prima media con prestacion definida, pues crea
el demandante una confianza legitima, le cree y porque parte de la base que la entidad
le esta indicando y le estd suministrando informacién veraz. Eso es lo que se ha
denominado en el derecho el respeto por el acto propio, en la teoria del acto del respeto
del acto propio, abordada por todas las altas cortes para solo citar la corte constitucional
sentencia t 122 de 2015, dijo la corte constitucional: Lo anterior implica que las
autoridades y los particulares en el curso de sus relaciones juridicas, deben adecuar su
comportamiento a los mandatos de honestidad y lealtad, y responder a las expectativas
que generaron en los demds sus actuaciones previas. Una de las facetas del principio
de buena fe es el respeto por el acto propio. Su fundamento radica en la confianza que
un sujeto principal ha despertado en otro sujeto de buena fe, en razon de una primera
conducta realizada por ese sujeto principal. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese
admisible aceptar y dar curso a una pretension posterior y contradictoria del sujeto
principal. Asi las cosas, dicho principio le impone como prohibicion a ese sujeto principal,
irse contra su propio acto. Se convierte entonces en una limitacién del ejercicio de
derechos que, en otras circunstancias, podrian ser ejercidos licitamente, en cambio, en
las circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser
contradictorias respecto de una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico
no puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una
extralimitacion del propio derecho. Sobre la base de dicho principio, la Corte ha
destacado que es posible la aplicacion de la teoria del respeto del acto propio cuando
obedecen tres criterios, a saber: 1, Una conducta juridicamente anterior, relevante y
eficaz. Conducta que indica un acto o una serie de actos que exponen una determinada
actitud de una persona, respecto de unos intereses vitales, la cual debe ser
juridicamente relevante, y por ende debe ser ejecutada dentro una relacién juridica. Es
decir, el acto debe suscitar la confianza de un tercero o revelar una actitud, debiendo
excluirse las conductas que no incidan o sean ajenas a dicha relacion juridica. En este
sentido, la conducta vinculante o primera conducta debe ser juridicamente eficaz, por
cuanto el comportamiento que se pone de relieve afecta una esfera de intereses; 2, el
ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o centros de
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interés que crea la situacion litigiosa debido a la contradiccion existente entre ambas
conductas, lo cual atenta el principio de buena fe y; 3, La identidad del sujeto o centros
de interés que se vinculan en ambas conductas.

Aqui es evidente que la confianza que crean sobre una situacién juridica vital para un
futuro pensionado, un afiliado, se dio y se concreté en la asesoria y reasesoria que
brindo Proteccidén al informarle al afiliado que su mesada pensional iba a ser equivalente
a lo que seria en el RPM, lo que es contradictorio con la realidad, nétese que para 2018,
segun, y es un hecho notorio prdcticamente, en 2018 se requerian cerca de
$200.000.000 para que una persona se pensionara con salario minimo, esa es la suma
aproximada hoy dia $200.000.000 $220.000.000 para que una persona se pensione
con salario minimo. Y a folio 53 vemos que el demandante cuenta con un capital sumado
al bono y los dineros de la cuenta de ahorro individual con $164.000.000 a junio de
2018, entiende el despacho que a hoy un arfo y medio después dicho capital no ha
aumentado considerablemente, entonces surge una gran contradiccién en el sentido que
es inexplicable cuales fueron las razones y motivos y los cdlculos y las premisas
aritméticas para informarle al sefior Jorge Enrique Camelo en 2004 y en 2006 que las
prestaciones iban a ser equivalentes, no existe dentro del proceso esas pruebas para
que el despacho pueda darle conducencia a esos valores. No obstante, si ello fue asi ahi
esta enmarcado el acto propio de Proteccion s.a; palabras mdas, palabras menos le dijo
que su pension es similar a la de prima media, tres mil pesos de diferencia cuando
cumpla los 68 arios. Eso no se puede desconocer Yy eso se tiene que responsabilizar,
tiene que existir una responsabilidad en cabeza de Proteccion, si le manifesté eso a su
afiliado debe respetar esa posicién, en tal sentido, si le estd diciendo que la pensién y
la mesada pensional que va a recibir es la misma que en prima media pues asi deberd
materializarlo Proteccién s.a., no puede llegarse a una conclusion diferente en este caso,
pues si bien se negara la nulidad por cuanto se demostré efectivamente que el serior
Jorge Enrique Camelo es una persona capaz, mayor de edad, tuvo la asesoria y
reasesoria por Proteccion s.a., pero le crearon efectivamente esa expectativa legitima y
por ende el serior Jorge no tuvo elementos de juicio para considerar que proteccion le
estaba mintiendo, y partamos de la buena fe de proteccién s.a. que efectivamente el
asesor que realizdé esa reasesoria partié de unos estudios correctos, partié de unos
cdlculos aritméticos correctos, en tal sentido si se parte de que esa premisa es correcta,
debe mantenerse en dicha posicion.

Hoy dia es claro que el senor Jorge Enrique Camelo no se pensionaria con una suma
equivalente de prima media, y era claro para 2004 se hace muy extrano para este titular
que para 2004 y 2006 arrojardn esos resultados. Desconoce el despacho el manejo del
portafolio en ese momento, pudo existir, pero aqui no se demostraron esas situaciones.
El punto es que al haber asumido esa posiciéon Proteccién, ya creé una expectativa
legitima al serior Jorge Camelo que no la puede defraudar, no puede defraudar esa
expectativa, si fue efectivamente un error del asesor, se da aplicacion y aqui no se estarda
dando esa orden sin ningtin sustento, el sustento es articulo 10 del decreto 720 de 1994.
Clarisimo ese decreto, no ha sido derogado, esta plenamente vigente y estaba vigente
para el momento en que 10 arnios tenia vigencia ese Decreto para el momento en que el
asesor de proteccion le informé al demandante dicha proyecciéon. Entonces no existe
fundamento legal para dar esa orden a Proteccién, esa expectativa fue creada, debe
respetar ese acto propio, aqui proteccion no puede escudarse en que el capital necesario
no alcanza para una pensién como la de prima media, asi se lo dijo al serfior Jorge en
2004 y se lo volvié a decir, se lo volvié a reafirmar en 2006, le dijo que efectivamente era
similar la prestaciéon. En tal sentido, pues evidentemente surge la obligacién de
Proteccion s.a. de mantener esa postura y de asumir efectivamente el valor que le
hubiese correspondido a don Jorge, si estuviera en prima media y segun liquidacién
realizada por el equipo liquidador del juzgado, el grupo liquidador para juzgados
laborales, que lo importante en esta liquidacion era determinar, con base en las pruebas
que obran en el expediente, cual es el monto de la pensién que obtendria el sefior Jorge
Camelo en prima media, obteniendo para 2020 una mesada de $4.492.174. En tal
sentido, esa mesada que reconozca la pension, que reconozca proteccion no puede ser
inferior y no existe argumento para contradecir lo que aqui se estd diciendo. Es un
respecto al acto propio, existe fundamento legal, articulo 16 del decreto 720 de 1994, y
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es un simple reflejo y es una expresion de justicia y equidad frente a lo que hacen las
AFP y como se interrelacionan con el afiliado y que informacién le brindan y por ende
tienen que asumir las consecuencias de la informacion que le estdan brindando. En tal
sentido, como la orden es tinica y exclusivamente para Proteccion s.a. quien es la entidad
que encuentra afiliado el sefior demandante, pues no hay lugar a proferir condena ni
orden alguna frente a porvenir s.a. ni a Colpensiones, por lo que se declarard probada
la excepcién de inexistencia de la obligacién respecto de estas demandadas.

RECURSO DE APELACION

La demandada Proteccion, indico:

No es posible reconocer y pagar por parte de mi representada una pension de vejez al
senor Jorge Enrique Camelo en la cuantia que pudiera recibir en el RPM, por cuanto tal
Yy como quedé demostrado en el curso del proceso la vinculacion del demandante a
Proteccion constituye un acto vdlido en la medida que fue efectuado de manera libre,
espontdnea y sin presiones, luego de haber recibido una asesoria integral en la que el
comenté conocer las caracteristicas del régimen de ahorro individual, y ademads existio
un acompanamiento permanente por parte de mi representada en el que se les dio
diferentes reasesorias que fueron vdlidas y fueron efectuadas de acuerdo a la
normatividad vigente para la época, con las tablas de mortalidad se reestructuré la
manera en la que se efectuaba la liquidacion pensional y no por ello se puede endilgar
que hubo un deber o una falta de informacién por parte de mi representada. Asi mismo,
la sentencia de primera instancia reconocida en este juzgado violaria indudablemente
el hecho de saber que son regimenes totalmente diferentes y que la manera en que se
liquidan también son diferentes, que el demandante aqui no tiene el capital suficiente
para reconocerle una pensién como seria en el PRM y en ese sentido, la liquidacion no
podria efectuarse como si fuera perteneciente de este régimen. En sentencia C 086 de
2002 se da exequibilidad a las normas en las que constituye el funcionamiento de cada
uno de los regimenes y por ello se violaria el principio de sostenibilidad financiera del
articulo 48 de la constitucion politica, liquidar la pensiéon de manera igualitaria al RPM
constituiria un acto que en efecto seria excesivo e ilegal e inconstitucional contra mi
representada, que en el caso se demuestra que hubo un acompanamiento y una buena
fe y un buen consejo por parte de esta, y se hace reiterativo el tema de que las
reasesorias efectuadas y sobre las que el juzgador de primera instancia tuvo en cuenta
en su fallo, se hicieron con la normatividad y con el programa la plataforma que tienen
los fondos privados vigentes para la época en la que se realiza, y no corresponde una
responsabilidad ni para mi representada ni para el demandante el prever que estas
tablas de mortalidad iban a cambiar o que la normatividad para liquidar la pension iba
a cambiar y que por ello se le tenia que reconocer o se le podia proyectar una pension
mayor en el régimen de prima media.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
senor JORGE CAMELO, se circunscribe a la declaratoria de nulidad y/o
ineficiacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito en primer momento con Porvenir
S.A., el 28 de abril del anno 1999, como se verifica de copia del mismo, visible

a folio 117 del plenario allegada por la AFP en mencion.
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En este orden, si bien se peticion6 en escrito de demanda la nulidad de la
afiliacion al RAIS, mencionando la existencia de vicios del consentimiento lo
cierto es que se alegbd de igual manera, la falta al deber de informacion en el
acto de afiliacion, escenario en el cual, como lo ha senalado la Corte
Suprema de Justicia, lo pretendido, se estudia bajo la 6ptica de la ineficacia
del traslado de régimen pensional, asi en lo reiter6 la Corporacion en
mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indicé:

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

nulidades o inexistencia.

Por lo anterior y contrario a lo manifestado por Porvenir S.A., en sus
alegaciones, la parte demandante, no debe probar la existencia de vicio del
consentimiento alguno, pues resulta suficiente que alegue la falta al deber
de informacion, para que lo pretendido se aborde bajo la optica de la

ineficacia.

Es asi como dicho deber de informacion ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de nuestra corporacion de cierre, que en sentencia
con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del
14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; indico que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

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

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

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

puede comparar al del demandante.

De igual forma, entre otras en sentencia SL 1688 de 2019, la Sala Laboral
de la CSJ, ha reiterado que tal deber de informacion, debe reputarse
oportuno, esto es, debe brindarse al afiliado en el mismo momento de
traslado al RAIS, razon por la cual, las reasorias efectuadas tiempo después
por la AFP, no tienen la virtualidad de sanear la omision en el deber de
informacion en el que incurrio al promover el traslado de régimen pensional,

asi lo indico esa Alta Corporacion:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en
virtud de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
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considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion
de informacién en que incurri6 la AFP al momento del traslado, por dos razones:

(..)

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento
del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere
para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion,
que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que
se entrega brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por el contrario, si la
asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion. (negrilla fuera del texto original)

Conforme lo sennialado en precedencia, se tiene que contrario a lo manifestado
por el juzgador de instancia la asesoria que efectuara Proteccion S.A., en el
ano 2004 y de la que obra constancia a folio 186, no tiene la virtualidad de
dar por cumplido en deber de informacion propio de los traslados de régimen
pensional; lo anterior por cuanto dicha documental ilnicamente contiene
una proyeccion pensional, pero no da cuenta del suministro de informacion
idonea acerca de las consecuencias que le acarrearia al actor el acto de
traslado pensional, ya esta se realiz6 mucho tiempo después de dicho
traslado, maxime cuando como indic6 el juzgador de primer grado, dicha
proyeccion pensional, ni siquiera se encuentra elaborada en debida forma,
pues este mismo concluyoé que los calculos alli efectuados, no obedecian a la
forma correcta de liquidar la pension en el RPM y por ello no se podia
predicar que para dicha anualidad la mesada pensional que indico
Proteccion S.A., en dicha documental, que percibiria el actor en el RAIS,
fuera equivalente si continuara afiliado al RPM, es por ello que conforme
criterio jurisprudencial en cita, la “reasesoria” contenida en documental bajo
analisis, no ostenta tal caracter, pues se itera, es una proyeccion pensional
y lo propio ocurre en cuanto a la efectuada en el ano 2006, visible a folio 204
del plenario, pues tal comunicacion es una respuesta a un derecho de
peticion elevado por el actor ante la administradora pensional en mencion,
en el que igualmente le indican a este que ya se encuentra en la prohibicion
de traslado de que trata el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, circunstancia
que permite concluir facilmente que dichas documentales que se tuvieron en
cuenta en primera instancia como asesorias, no constituyen tal y en gracia
de discusion, resultan a todas luces extemporaneas; no siendo dable

tampoco ordenar a Proteccion efectuar reconocimiento pensional bajo los
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parametros propios del RPM; pues como bien lo indica este fondo recurrente,
tal aspecto resulta abiertamente improcedente, dado que en virtud de la Ley
100 de 1993, tales regimenes son independientes y excluyentes, teniendo
cada uno prevista la manera de liquidar las pensiones, la que en efecto se

realiza de manera distinta en uno u otro régimen.

Atendiendo al analisis efectuado, se tiene que de las pruebas aportadas al
expediente, contrario a lo manifestado por Proteccion en sus alegaciones y

por el juez de primer grado, ninguna de ellas da cuenta que al senor Jorge

Camelo, se le hubiera brindado alguna informacién o comparativo respecto

del régimen de prima media, al momento de su traslado en el afio 1999;

por lo que se debe dar por demostrado que la demandada Porvenir S.A., ala

que se trasladoé en primer momento el demandante, como lo manifiesta este

en sus alegaciones, faltdé al deber de informacion pues debid indicarle en

forma clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decision, tanto

lo favorable como o desfavorable.

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

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un derecho causado.

En ese orden, concluyo que:

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

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es asi como con sujecion al analisis antes efectuado, ante la demostrada
omision en el deber de informacion en que incurri6 Porvenir S.A., al
promover el traslado del actor en el ano de 1999, se impone REVOCAR la
decision proferida en primera instancia, para en su lugar declarar la
ineficacia del traslado al RAIS efectuado por el senior Jorge Camelo, asi como
los que efectuara con posterioridad dentro de dicho régimen pensional,
ordenandole a Proteccion S.A., realizar el traslado de los dineros depositados

en la cuenta individual del demandante a 6rdenes de Colpensiones, junto
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con rendimientos y dineros descontados de su cuenta de ahorro por
concepto de gastos de administracion, tal como lo ha dispuesto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL 1421
del 10 de abrilde 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga.

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

pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia, las de primera instancia a cargo de Porvenir

S.A. y Proteccion S.A.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que el demandante JORGE
ENRIQUE CAMELO, efectuo del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual el 28 de abril de 1999, conforme lo senalado en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado el demandante JORGE CAMELO, con motivo de la afiliacion
al régimen de ahorro individual junto con todos los rendimientos que se

hubieren causado y gastos de administracion.
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TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del

demandante al régimen de prima media con prestacion definida.

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

en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo de Porvenir
S.A. y Proteccion S.A.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
"MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 04-2018-0473-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: RICARDO PRIETO BELTRAN
DEMANDADO: KONEXO S.A.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),

previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 04 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 28 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron

alegaciones.
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ANTECEDENTES

El senor Ricardo Prieto Beltran por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido suscrito con la demandada a partir
del 4 de octubre de 2012 y hasta el 30 de marzo de 2017 y que el vinculo
laboral terminé a causa del estado de discapacidad fisica auditiva; como
consecuencia de las declaraciones anteriores, solicita sea condenada la pasiva
al pago a su favor de los conceptos de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, primas de servicios, indemnizaciones moratorias del articulo 65
del CST y por la falta de consignacion de cesantias, aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud y Pensiones, por todo el tiempo de vigencia de la

relacion de trabajo, y costas del proceso.

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones al senialar que, entre el 4 de octubre de 2012 y
el 30 de marzo de 2017 suscribi6é varios contratos de trabajo con la empresa
demandada para desempenar el cargo de oficial de electricidad, percibiendo
como salario el minimo legal vigente; que desde el anno 2013 fue diagnosticado
con hipoacusia neurosensorial bilateral, situacion por la cual fue objeto de
incapacidades médicas; que el 6 de mayo de 2015 la EPS FAMISANAR solicito
valoracion por parte de medicina laboral; que esa entidad informoé al
empleador las “condiciones laborales” (sic) del trabajador; que el 21 de mayo
de 2015 la EPS autoriz6 evaluacion y adaptacion de protesis y ayudas

auditivas, con lo cual, segun afirma, se comprobé su discapacidad “severa”,

Pagina 2 de 17



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 04 — 2018 - 0473 - 01 DTE: RICARDO PRIETO BELTRAN DDO:
KONEXO S.A.

asi como la adaptacion de audifonos bilaterales por el nivel de pérdida de
capacidad laboral. Que en el mes de septiembre de 2015 solicito a la
demandada el estudio del puesto de trabajo; que la convocada realizo
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social integral de manera parcial, siendo
ésta la razon que le llevo a solicitar “pre-autorizacion” a la empresa, para el
servicio de consulta externa con la EPS. Enfatiza que para el momento del
despido que califica como indirecto — 30 de marzo de 2017- contaba con 39
anos de edad y con diagnoéstico médico “hipoacusia neurosensorial bilateral”;
que en el ano 2015 la empresa liquido el contrato de trabajo a término fijo
teniendo como extremos temporales del 1 de enero al 31 de diciembre de igual

ano.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados 4 y 15; no acepto
los numerales 1 a 3, 5, 8,9, 11, 12, 13y 14 y no constarle los demas. Como
excepcion previa propuso la de falta de competencia. Como excepciones de
meérito formuloé las que denominéd inexistencia de contratos sucesivos,
vencimiento del plazo pactado — causa legal de terminacion del contrato -
inexistencia de pago de indemnizacion, la terminacion del contrato de trabajo
no se dio en razon a un supuesto estado de salud, prescripcion, cobro de lo

no debido, buena fe y compensacion.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a la demandada de todas las

pretensiones en su contra, se abstuvo de imponer costas.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“El problema juridico consiste en establecer si entre las partes existi6 una tnica
relacion laboral entre el 4 de octubre del afio 2012 hasta el 30 de marzo de 2017 o si
por el contrario estuvo vinculado por medio de varios contratos de trabajo
independientes como lo afirma la parte demandada, y si como consecuencia de ello,
determinar si hay lugar al pago de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizaciones
solicitadas y en caso que se llegue a establecer que efectivamente surgié entre las
partes una sola relacion laboral, y determinar si existi6 despido a causa de la condicién
de discapacidad fisica auditiva del dte.

Sobre la relaciéon laboral, el dte solicita se declare la existencia de un contrato de
trabajo desde el 4 de octubre de 2012 hasta el 30 de marzo de 2017, a lo que se opone
la dda al indicar que, el dte estuvo vinculado mediante cuatro contratos de trabajo
independientes y hasta el 31 de diciembre de 2016; que la parte dte aporta historia
laboral en Porvenir S.A., para demostrar que la dda efectu6 cotizaciones en pensiones
desde octubre de 2012 hasta mayo de 2017 folio 55. Contrato de trabajo a término fijo
desde el 1 de enero de 2015 hasta el 31 de diciembre de igual afio en donde desempeinno
el cargo de auxiliar eléctrico devengando el salario minimo para la época folio 18.
Frente a la primera prueba sabidos es de vieja data que la jurisprudencia laboral ha
senalado que la afiliacion al sistema de pensiones no es prueba de la existencia del
contrato y tampoco de sus extremos es apenas un mero indicio, sentencia 32735 del
2008, por ello se analizaran los otros medios probatorios, observando que no es posible
declarar la existencia de una Unica relacion laboral, pues como se menciona reposa
un contrato de trabajo a término fijo a folio 18 suscrito en el aflo 2015 con su respectiva
liquidacién folio 54; es decir, fue voluntad de las partes celebrar tal modalidad
contractual sin que se hubiese alegado algin vicio en el consentimiento que invalide
tal acto, no se observa la voluntad de las partes para cambiar la duracién del contrato;
que soporte de una Unica relacion laboral también lo son las liquidaciones aportadas
por la parte dda folios 113, 114 y 116, en las que el juzgado observa lo siguiente: en la
liquidacion del folio 113 se describe un inicio de labores desde el 1 de septiembre de
2013 al 30 de diciembre de ese mismo ano, que si bien se indica como empleador a
central de eléctricos la misma parte actora aporté esa prueba, en la historia laboral de
folio 55 figura para esa época como empleador del dte la empresa Konexos también la
aporta el dte, entonces entiende el juzgado que esa liquidacion fue de parte de konexos;
en la liquidacion de folio 114 se describe inicio de labores con la dda 1 de enero de
2014 a 30 de diciembre de igual afio, y en la que obra a folio 116 inicia el 16 de octubre
de 2016 al 30 de diciembre de igual afio, como se observa aunque no hay prueba de
la suscripcion de un contrato si se encuentran las liquidaciones finales de cada uno

Pagina 4 de 17



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 04 — 2018 - 0473 - 01 DTE: RICARDO PRIETO BELTRAN DDO:
KONEXO S.A.

de ellos por lo que el juzgado declarara la existencia de varios contratos de trabajo, a
término indefinido en las fecha ya mencionadas, se reitera, no una sola relacioén laboral
porque reposa el contrato a término fijo, obran ademas liquidaciones de prestaciones
sociales y no hay ninguna prueba que acredite la prestacion personal del servicio del
dte en el periodo del 1 de enero de 2016 al 15 de octubre de igual afio, situacion ultima
corroborada con la historia laboral del actor tantas veces citada en donde en ese
periodo no se observa ninguna cotizacion al sistema.

En lo que tiene que ver con el vinculo contractual desde octubre del afio 2012 a agosto
de 2013 no reposan liquidaciones en el proceso para este periodo, que la dda al
contestar el hecho 1 folio 88 senalé que el primer contrato inici6 el 4 de octubre de
2012 y finalizé el 28 de febrero de 2013, que konexos acept6 los extremos de esa
primera relacion laboral en esos términos; que la empresa para esos mismos periodos
cotiz6 aportes pensionales del dte folio 55 y en el documento de folio 183 el
representante legal de konexo e 14 de septiembre de 2015 le manifiesta a famisanar
que no entrega FURED del trabajador debido a que a la fecha y durante el contrato de
trabajo firmado en el afo 2012 y demas contratos renovados no ha presentado
accidente de trabajo, es decir, que también acepta un vinculo laboral en el afio 2012
aunado en que el interrogatorio del mismo representante legal confeso que el contrato
con el demandante habia iniciado en ese ano 2012, para el ano 2012 no existio
liquidacién y tampoco contrato pero hay confesion de ello; frente al contrato de trabajo
se observa que en diligencia celebrada el 20 de febrero de este afio declararon los
testigos Edgar Medina, Clemencia Tibaduiza y Carolina Méndez Salazar; asi las cosas
el juzgado declarara que entre las partes existié un contrato a término fijo desde el 1
de enero de 2015 al 30 de diciembre de 2015 y cuatro contratos a término indefinido
asi:

Del 4 de octubre de 2012 al 28 de febrero de 2013

Del 1 de septiembre de 2013 al 30 de diciembre de 2013 (sic)

Del 1 de enero de 201 al 30 de diciembre de 2014

Del 16 de octubre de 2016 al 30 de diciembre de 2016

No es posible declarar que el Gltimo contrato finaliz6 el 30 de marzo de 2017 como se
solicita, puesto que si bien reposan cotizaciones en pensiones pasa esa data no prueba
por ningun medio la prestacion personal del servicio del 31 de diciembre de 2016 al
30 de marzo de 2017, aunado al hecho que en la diligencia anterior, la testigo Diana
Méndez como trabajadora de la dda manifesté y admitié que habia sido un error de
ella no haber efectuado la novedad de retiro a la entidad de pensiones pero que el
demandante si se habia retirado en el 2016; asi las cosas, y como quiera que no sali6
avante la pretension principal declarativa el despacho no analizara lo concerniente al
pago de prestaciones sociales e indemnizaciones por esa Unica relacién laboral al
considerar que existi6 varios contratos de trabajo, que ademas en la demanda no se
solicit6 re liquidacion de prestaciones sociales como para que el juzgado entrara a
analizar si lo que se le pagé al demandante con cada una de ellas o lo que se aport6 en
pensiones fuera lo correcto, esto no se debatié durante el tramite del proceso y por
tanto no se estudiara, la parte actora pedia una unica relacion laboral y el pago de
prestaciones de esa Unica relacion laboral; resta analizar si la Gltima relaciéon laboral
termino a causa de la discapacidad fisica auditiva del demandante, en relacion a la
disminucioén fisica del dte ademas de ser un hecho acreditado con la historia clinica
que reposa a folio 20 a 34 del expediente, fue una situaciéon aceptada por el
representante legal de la dda, quien en diligencia pasada indic6é que en el momento en
que el dte inicié a trabajar con él, tenia conocimiento que padecia ciertos problemas o
dificultades auditivas, que aun asi se efectué examen médico de ingreso resultando
apto para desempenar la labor de auxiliar eléctrico; que el dte en el interrogatorio
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acepté que su patologia no fue ningin inconveniente para que la dda efectuara su
contratacion, que en el ano 2016 se le contrato para trabajar en una obra en justo y
bueno; la sefiora Carolina Méndez auxiliar administrativa de la dda manifesté que el
contrato del dte finaliz6 debido a que al dte se la habia contratado para hacer un
trabajo puntual, unas remodelaciones y arreglos en justo y bueno y que como la misma
se habia acabado por la misma razon el contrato con el actor habia finalizado; que el
sefior Edgar Medina indic6 haber sido companero de trabajo del actor, frente a la
terminacién del contrato dijo que el dte le habia dicho que en la empresa le habian
comunicado que ya no habia mas trabajo en ese momento, que le dieron vacaciones y
que cree que el problema auditivo del actor tiene que ver con la terminacion del
contrato, que en ese momento el sefior Ricardo estaba haciendo unos tramites para
conseguir unos audifonos, con lo anterior observa el juzgado que el contrato de trabajo
celebrado en el afno 2016 no finalizé en razon a la discapacidad auditiva padecida por
el dte, si bien el ultimo testigo se refirio a ello, dijo creer que esa era la razén pero su
dicho no ofrece certeza al juzgado pues no sefialéo mayores consideraciones al respecto,
ademas, al no estar seguro del motivo de terminacion, tan solo era una creencia de €l;
que la testigo Diana Méndez fue clara en sefalar que el contrato finalizo6 debido a que
el servicio para el cual habia sido contratado el dte, actividad que fue aceptada por el
dte en el interrogatorio, es decir, que para el juzgado no se encuentra acreditado que
el motivo de la finalizacion del contrato hubiere sido por causa de la discapacidad fisica
auditiva del dte sino que el mismo lo fue con ocasion a la finalizacion del contrato o la
labor para el cual habia sido contratado, razon por la cual se le entregd y pago la
respectiva liquidacion de prestaciones tal y como consta a folio 116 del expediente, por
lo anterior, no queda solucion diferente a la de absolver a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra, sin costas en esta instancia.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Encontrandome en desacuerdo por el fallo proferido por su despacho me permito
interponer recurso de apelacion contra el fallo. Que es claro que la demandada obra
de mala fe ya que, si bien en la contestacién de la demanda reconoce como extremos
laborales a folio a 86 del 4 de octubre de 2012 a 28 febrero de 2013, 19 de marzo de
2014 al 30 de diciembre de 2014, 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015y 18
de octubre de 2016 al 31 de diciembre de 2016, no se probé dentro del proceso el pago
de la liquidacion y las prestaciones sociales a que tiene derecho, ya que prestd sus
servicios de manera ininterrumpida y personal desde el 4 de octubre de 2012 hasta el
30 de marzo de 2017, la prestacion del servicio personal quedé probado tal como lo
admiti6 el representante legal en su interrogatorio, asi como los testimonios
recaudados; que la demandada al obrar de mala fe deja entrever que realizaba los
pagos parciales de liquidaciones de ciertos periodos anexando liquidaciones que nada
tienen que ver con el proceso como es el periodo de septiembre de 2013 a diciembre de
2013 emitida bajo el mismo formato de la empresa Konexo con una empresa llamada
central de eléctricos, si haber demostrado pese a haber sido aceptado por ellos mismos
el inicio del periodo de su vinculaciéon 04 de octubre de 2012 supuestamente con una
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interrupcién a 28 de febrero de 2013, el pago de la liquidacién de ese interregno
estando en la obligacién de reconocer so pena de tener que pagar la indemnizacién
moratoria del articulo 65 del CST y del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, es clara la
mala fe de la demandada al manifestar que la relaciéon laboral con mi poderdante
culminé con la finalizacién de la labor contratada, pues en los testimonios rendidos
por el sefior Edgar Adrian Medina, él termino dentro de la misma labor de justo y
bueno pero sin embargo €l hace alusiéon que el demandante siguié laborando hasta
2017 fecha en la cual tiempo después el senior Ricardo informé que lo habian mandado
a vacacionar y que fue una semana; que no se tiene en cuenta que el demandante se
encuentra en estado de vulnerabilidad manifiesta por su condicion de salud al no
poder conseguir empleo para su subsistencia minima la verdad es que luego del 30 de
marzo del 2017 fue despedido sin justa causa, sin haberse reconocido indemnizacién
alguna ni muchos menos el pago de su liquidacién laboral, dando lugar a la
indemnizacion por despido sin justa de que trata el articulo 65 del CST, aunado a la
sancion de 180 dias de salario consagrado en el articulo 26 de la ley 361 de 1997;
como se pudo evidenciar la demandada decidi6 no contratar mas a mi poderdante por
su estado de salud al estar requeridos en diferentes oportunidades por la EPS
famisanar para que estos le requirieran la documentacién para poder proceder a
realizar el examen de pérdida de capacidad laboral del dte, prueba de ello en las
pruebas anexas el 23 de septiembre de 2015 y 2 de mayo de 2016, aunado a que el
dte como lo manifest6 a viva voz en su declaracion informo a la dda que debia adquirir
unos audifonos para su tratamiento auditivo pese a que cuando lo hizo ya no estaba
activo en la EPS, pues le habian cancelado el contrato, que qued6é demostrado que
Konexos nunca entreg6 la totalidad de la documentacién requerida a la EPS famisanar
para que procedieran a calificar la pérdida de capacidad laboral al dte, que tan es asi
que quedo6 demostrado una vez mas la mala fe de quien siempre actu6 Konexo; no
puede premiarse la conducta dolosa con la que actué el empleador queriendo hacer
ver la relacion laboral que tuvo el sefior con la dda con un contrato de obra o labor el
cual exige para su solemnidad que este debe ser realizado por escrito requisito que no
se cumple en el caso que nos ocupa, que es claro que se esta ante un contrato laboral
el cual por excelencia es a término indefinido dando lugar a concluir que lo que en
realidad se presento6 fue un contrato sin solucion de continuidad durante el periodo de
octubre de 2012 a marzo de 2017, conforme a las pruebas obrantes en el expediente,
asi como la declaracion por parte del senor Rodrigo en donde fue claro al manifestar
que fue un solo contrato el que nunca terminé de manera ininterrumpida hasta el 30
de marzo de 2017 pese a que a veces existia interrupciones por periodos no mayores a
15 dias y esta circunstancia también fue ratificada por los testigos Clemencia y Edgar,
asi como el representante legal de la demandada. No es dable pensar que el contrato
como lo pretende hacer ver la demandada, terminé por vencimiento del plazo pactado
al finalizar la obra de justo y bueno para la cual se encontraba trabajando, pues nunca
se fij6 ningtn plazo ni de manera verbal ni mucho menos escrita como tampoco
sucedi6 con el contrato de trabajo a término fijo suscrito por las partes para el afno
2015, ya que como bien lo senala el sefior Rodrigo su labor continué para la dda de
manera continua e ininterrumpida; que es claro que John representante legal de la
empresa Konexo, que el sefior Rodrigo presentaba segiin examenes de ingreso pérdida
auditiva faltando a la verdad al decir que es de manera congénita pese a que se dice
que mantenga siempre sus elementos de proteccion personal, qued6é demostrado una
vez mas el actuar de mala fe por parte del empleador pues segiin consta en las pruebas
aportadas de oficio por la juez de primogénito, es menester honorables magistrados,
ver que la secretaria de la dda Diana Méndez falta a la verdad ya que segun su
testimonio manifesté a viva voz pese a no obrar prueba por escrito de la contestacion
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de la demanda en la EPS famisanar emitié respuesta informando a la empresa, tiempo
después llegd una notificaciébn a la empresa porque famisanar diciendo que se
determinaba que el problema de senor Ricardo era congénito, asi también manifiesta
el trabajador supuestamente con el cual terminé la relacién laboral para el ano 2016
con la tienda justo y bueno, en cuanto al trabajo el senor culminé por terminacion de
obra y no por saldos adeudados por los contratantes como lo manifiesta el
representante legal de la dda, afirmacién ésta que deja entrever una vez mas la mala
fe con la que actué y con la que actua el demandado, asi también al manifestar que
reporto la novedad de retiro en el mes de marzo de 2017, pues tal y como consta en el
reporte de semanas cotizadas por la demandada el Ultimo periodo de pago fue en el
mes de marzo de mayo perdén de 2017 demostrando asi una vez mas que obran de
mala fe con respecto a la terminacién sin justa causa de mi poderdante; que al estar
probados con los testimonios, asi como el escrito de la demanda, de las pruebas
obrantes en el expediente, los extremos reales de la relacion, estos son de octubre de
2012 a 30 de marzo de 2017, solicito se ordene el pago de los derechos ciertos e
indiscutibles dejados de cancelar al sefior Rodrigo, el pago a los aportes a la seguridad
social que dejé de hacer la demandada a su arbitrio vulnerando los derechos de mi
representado, que es evidente que las pruebas obrantes en el expediente en cuanto a
la liquidacién de las acreencias laborales son mas plena prueba de las incongruencias
en el tiempo laborado por el dte, ya que no concuerdan las fechas supuestamente
laboradas con la liquidacién, liquidadas con las liquidaciones por la accionada, esto
no es cuadro senalado contrato verbal 13 de marzo de 2014 al 30 de diciembre de
2014, mientras que la liquidacién aportada senala 1 de enero de 2104 al 30 de
diciembre de 2014, igual forma la informacién aportada en la contestacion de la
demandada senala contrato verbal 30 de octubre de 2016 al 31 de diciembre de 2016
mientras que la liquidacién aportada sefiala 16 de octubre de 2016 al 30 de diciembre
de 2016, asi como también reconoce que no solamente los periodos laborados que
pretenden hacer ver en la demanda su sefioria ya que si observa con detenimiento los
extremos laborales sefialan en las mismas, esto es, 1 de septiembre de 2013 al 30 de
diciembre de 2013 no fueron senalados como laborados por la demandante en su
contestacion de la demanda hecho que deja ver la mala fe con la que esta actuando o
queriendo encubrir una relacion laboral sin solucién de continuidad desde el 4 de
octubre de 2012 hasta el 30 de marzo de 2017 al no haber solicitado el permiso para
dar por terminado la relacién laboral de acuerdo con el permiso del ministerio del
transporte (sic) tal como lo exige la ley 361 de 1997 articulo 26 siendo una persona de
grave estado de vulnerabilidad manifiesta por su condicién de salud, aqui sefala de
igual forma y como se vio en el afno 2013 para el mes de febrero acorde con la historia
clinica emitida por la EPS de fecha 19 de febrero de 2013 entregado al dte el dia 2 de
diciembre de 2019 al momento en que el empleador conociese el estado de salud del
dte la herida umbilical dio por terminada su relacion laboral una vez pese a que 15
dias después lo volvieron a contratar vulnerando la vulnerabilidad manifestada que
padece mi poderdante, de esta forma dejo sentado el recurso de apelacién sefnores
magistrados, solicito que es su lugar se revoque el fallo emitido por el a quem y se falle
a mi favor conforme las pretensiones obrantes en el escrito de la demanda.
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La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del
C.P.T. y de la S.S, teniendo en cuenta los puntos de inconformidad
expuestos, los cuales se sintetizan en que, no se prob6 dentro del proceso el
pago de la liquidacion y las prestaciones sociales a que tiene derecho el actor,
ya que presto sus servicios de manera ininterrumpida y personal desde el 4
de octubre de 2012 hasta el 30 de marzo de 2017; que fue despedido sin justa
causa sin haberse reconocido la correspondiente indemnizacion, que para el
momento del despido no se tuvo en cuenta el estado de salud del demandante,
desconociendo lo establecido en la Ley 361 de 1997, que siempre la

demandada actud de mala fe.

Sea lo primero advertir que, dentro de la exposicion del recurso se insiste en
la declaracion de un solo contrato de trabajo desde el mes de octubre de
2012 a marzo de 2017, sin embargo, dentro del escrito de alegatos allegado
por la parte actora, se solicita una vez mas, se revoque la sentencia de
primer grado y en su lugar se declare un solo vinculo laboral desde el 17 de
febrero de 1998 hasta mayo de 2017, extremos temporales que son extranos

a lo suscitado en el debate probatorio, y a lo pretendido en la demanda.
Ahora bien, en consonancia con el recurso formulado, se tiene que la
apelante no acepta lo decidido por el a quo, en el sentido de considerar la
existencia de varios contratos, como tampoco que la demandada haya
pagado liquidaciones resultantes del vinculo laboral.

Por su parte, frente a lo pretendido para que se declare una sola relacion de
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trabajo entre el 04 de octubre de 2012 y el 30 de marzo de 2017, llama la
atencion que en el hecho primero de la demanda se indica que el actor
celebro varios contratos laborales a término fijo con la demandada entre los
periodos del 04 de octubre de 2012 al 30 de marzo de 2017, es decir, que la
misma parte actora en principio reconoce que en ese ese espacio de tiempo,

se suscitaron varias relaciones de trabajo independientes.

La demandada al dar respuesta al hecho 1° de la demanda, manifesto que,
en efecto, como lo dice la parte actora, se presentaron varios contratos de

trabajo, puntualizando los mismos con los extremos temporales que senalo:

1. Contrato verbal entre el 4 de octubre de 2012 y el 28 de febrero de
2013

2. Contrato verbal entre el 19 de marzo de 2014 y el 30 de diciembre de
2014

3. A término fijo entre el 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015

4. Verbal entre el 18 de octubre de 2016 al 31 de diciembre de 2016

Lo manifestado antes por la convocada, en principio permite deducir que no
hay oposicion a la existencia del vinculo laboral existente con el trabajador,
situacion que reafirma que el problema juridico debe abordarse desde la
temporalidad y modalidad en la duracion del contrato o los varios contratos

de trabajo.

Asi las cosas, la prueba testimonial recaudada en este no conduce a
establecer con certeza las circunstancias de tiempo en la prestacion del
servicio por parte del trabajador, puesto que las declaraciones apuntan mas

a establecer la existencia de la relacion laboral, de la cual, como se indico,
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propiamente no estuvo en discusion, ya que, la demandada acepta que el
promotor estuvo a su servicio, mas no, dentro de los limites temporales que

reclama.

En tal orden de ideas, y tal como lo preciso la juez de instancia la prueba
conducente a fin de determinar si la realidad contractual obedecio a un solo
acuerdo o a varios, y la duracion de aquel o aquellos, lo es la documental

que obra en el expediente, como pasa a verse:

En efecto, a folios 18 y 19 aparece copia de contrato individual de trabajo a
término fijo suscrito entre el demandante y la demandada, con fecha de
inicio del 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015, documento
aportado con la demanda y que confirma la respuesta por la convocada al
hecho 1° de la demanda, que dicho sea de paso, no fue objeto de debate por
asino haberlo pedido el actor, la suerte del mentado contrato a término fijo,

por lo que se desconocen las circunstancias en que fenecio el mismo.

A folios 113 a 116 obran liquidaciones de prestaciones sociales entre los
anos 2013 a 2016, sin que se dé cuenta del ano 2012, no obstante, lo
pretendido se comprende desde el 04 de octubre de 2012, lo que es aceptado
por la demandada al senalar esa fecha como el inicio del primer contrato
laboral suscrito con el demandante hasta el dia 28 de febrero de 2013, el

que fue asi declarado en la instancia y que la Sala acompana.
Ahora, la liquidacion laboral que obra a folio 113 se realizo para el periodo
laborado entre el 1° de septiembre al 30 de diciembre de 2013, quedando

desprovisto el periodo entre el 1 de marzo al 31 de agosto de 2013,
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comoquiera que la parte actora no acredita la prestacion del servicio para
dicho interregno, situacion que en consecuencia aleja al promotor de la
prosperidad de la declaracion de integridad de una sola relacion laboral,

siendo considerable ese lapso.

Siguiendo con el derrotero, a folio 114 obra liquidacion de acreencias
laborales para el periodo comprendido entre el 1° de enero al 30 de diciembre
de 2014, situacion que ademas de comportar contradiccion respecto de los
vinculos contractuales aceptados por la demandada, permite inferir,
contrario a lo considerado por el a quo, que a partir del 1° de septiembre de
2013 y hasta el 30 de diciembre de 2014, si medio un solo contrato laboral,
dado el minimo lapso transcurrido entre la terminacion de uno comienzo del

otro de los contratos, aspecto que sera modificado en tal sentido.

No ocurre lo mismo, con el periodo del afio 2015, que si bien de la liquidacion
que obra a folio a 115 para dicha anualidad se tuvo como fecha de inicio el
1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015, lo cierto es que no posible
atarlo al anterior, es decir, al contrato que la Sala concluyo del 1 de
septiembre de 2013 al 30 de diciembre de 2014, toda vez que, para el afno
2015 las partes acordaron o suscribieron un nuevo vinculo laboral a término
fijo tal como se observa del contrato de trabajo que reposa a folios 18 y 19

del plenario, liquidacion del mismo que obra a folio

Y para el ano 2016, a folio 116 logra probarse que el vinculo laboral para
esa anualidad estuvo comprendido entre el 16 de octubre al 30 de diciembre
de 2016, situaciones éstas que no hacen posible la declaracion de un solo
vinculo laboral como lo pretende la parte actora, y menos hasta el 30 de

marzo de 2017, al no probarse por el promotor la prestacion del servicio
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entre el 31 de diciembre de 2016 hasta el extremo final perseguido.

Por consiguiente, teniendo en cuenta la imposibilidad para declarar un solo
contrato de trabajo, y ante la modificacion que advierte la Sala, es por lo que
se precisa que los contratos de trabajo que estuvieron vigentes entre las

partes corresponden a los siguientes:

Verbal — Del 04 de octubre de 2012 al 28 de febrero de 2013
Verbal — Del 1° de septiembre de 2013 al 30 de diciembre de 2014
A término fijo — Del 1° de enero al 31 de diciembre de 2015
Verbal — Del 16 de octubre al 30 de diciembre de 2016

> L b=

Por otro lado, como otro de los aspectos del recurso, en todo momento se
solicita el pago de las acreencias laborales para el periodo laborado
solicitado, esto es, entre el 4 de octubre de 2012 al 30 de marzo de 2017,
que ante el fracaso de tal pretension, no es posible abordar el estudio en lo
pertinente al pago de los derechos laborales en la forma peticionada, y es
que ni siquiera se solicit6 la reliquidacion de cada una de los calculos que
obran a folios 113 a 116 del plenario, y que, pese a que el demandante
conoci6 de éstas, puesto que no desconocio su firma al interior de cada una
éstas, aun asi, solicita el pago de iguales conceptos dentro del término
pretendido, vinculo laboral que de todas maneras no logra probar, como

quedo explicado.
También el recurso es extensivo en la desvinculacion del actor, e insiste que

el mismo lo fue sin justa causa sin haberse reconocido la correspondiente

indemnizacion, sin tener en cuenta el estado de salud del demandante,
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desconociendo lo establecido en la Ley 361 de 1997 y que siempre la

demandada actué de mala fe.

En contraste con lo afirmado por la apoderada del recurso, no debe olvidarse
que al interior del hecho 13 de la demanda, se arguye un despido indirecto
con fecha 30 de marzo de 2017, frente a lo cual extranamente dentro del
acapite correspondiente a las pretensiones nada se pide acerca de la
indemnizacion por despido sin justa causa, como acontece ahora, no
obstante, tal circunstancia, se analizara en conjunto con la presunta
vulneracion de lo establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, respecto

del demandante.

Se precisa que, el supuesto factico que refiere sobre el despido, enfatiza que
para ese momento el actor (30 de marzo de 2017) contaba con 39 anos de
edad y con un diagnostico médico de Hipoacusia neurosensorial bilateral,
manifestacion de la que se logra extraer que, al puntualizar que fue indirecto,
lo minimo que ello conlleva a concluir es que el trabajador se aparté del
empleador ante una justa causa provocada por éste ultimo, conforme lo prevé
el articulo 62 del CST, circunstancias que no fueron asi demostradas en el
proceso, ahora, que al escindir la desvinculacion también en apelacion a
situaciones de debilidad manifiesta ante el estado de salud advertido para ese
momento, lo pertinente era probar por el promotor una decision en tal sentido
por parte del ex empleador, revestida de matices discriminatorios en razoén a

su padecimiento, de lo cual, tampoco observa la Sala, se haya acreditado.
Ahora en gracia de discusion, en lo pertinente a la Ley 361 de 1997, la
recurrente insiste en que lo preceptuado en esta fue desconocido por el ex

empleador, olvidando lo manifestado por el demandante al absolver el
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interrogatorio de parte, en punto que, la patologia advertida no le impedia el
desarrollo de sus labores a favor de la demandada; en este punto, es
pertinente recordar en su tenor literal lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, norma de la que si bien no se invoca su proteccion en las

pretensiones, hace parte del recurso:

“En ningun caso la limitacion de una persona podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se
va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser despedida
o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie
autorizacion de la oficina del trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias de
salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds
normas que lo modifiquen, adicionen, complemente a aclaren.

Valga aclarar que, para la aplicacion de la dicha disposicion el Maximo
Organo de cierre de la jurisdiccion laboral, ha sentado las reglas a tener en
cuenta por los operadores judiciales en casos como el que hoy ocupa la
atencion de esta Tribunal, entre otras, en la sentencia SL572-2021 de fecha
24 de febrero de 2021, con radicado 86728, M.P. Luis Benedicto Herrera
Diaz, en sintesis que, la estabilidad laboral reforzada procede para los
trabajadores que padecen limitaciones en grado severo o profundo
independiente del origen que tengan, y de un reconocimiento e identificacion
previas; que el principio de estabilidad laboral reforzada del articulo ibidem,
no es aplicable a cualquier deterioro y/o afectacion en la salud, o por
encontrarse el trabajador en incapacidad médica, puesto que es necesario

que se acredite la limitacion fisica, psiquica o sensorial, correspondiente a
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una pérdida de capacidad laboral con el caracter de moderada, esto es, igual

o superior a 15%.

Con todo, considera la Sala que se presenta absoluta orfandad probatoria
respecto del supuesto de hecho que persigue el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, comoquiera que, no se acredita grado alguno de severidad de la
limitacion que pregona, lo que hace inexistente la posibilidad de garantizar
una eventual estabilidad laboral reforzada para el momento de la fecha final
del ultimo de los contratos de trabajo aludidos, toda vez que, es claro que
no demuestra su discapacidad en alguno de los grados avalados por el

criterio jurisprudencial antes referido.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia recurrida en el sentido de indicar que,
diferentes contratos de trabajo que tuvieron lugar entre las partes obedecieron

a los siguientes:

Verbal — Del 04 de octubre de 2012 al 28 de febrero de 2013
Verbal — Del 1° de septiembre de 2013 al 30 de diciembre de 2014
A término fijo — Del 1° de enero al 31 de diciembre de 2015
Verbal — Del 16 de octubre al 30 de diciembre de 2016

s b=
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida, conforme lo

senalado en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
- —L% '
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 01-2018-0810-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: HELMAN CASTANEDA CASTANEDA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA
Al conocer los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de
Colpensiones y Porvenir S.A., revisa la Corporacion el fallo proferido por el
Juzgado 01 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 24 de junio de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandante y

la AFP Porvenir S.A., presentaron alegaciones.
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ANTECEDENTES

El senor Helman Castaneda por intermedio de apoderada judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la nulidad o ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, realizada en
virtud de la afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., que se declare que, no recibio
ninguna informacién o asesoria clara, y precisa por parte de PORVENIR S.A;
y en consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A., a trasladar las sumas
de dinero obrantes en la cuenta individual, a Colpensiones, incluidos e
intereses, cotizaciones, bonos, aportes adicionales; y a Colpensiones para que

actualice la historia laboral.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al senalar que, nacido el 6 de enero de 1959,
que elabor6 para el Instituto nacional de salud entre el 18 de mayo de 1984
al 3 de diciembre de 1989, haciendo aportes a Cajanal, que comenzoé a cotizar
al ISS el 10 de febrero de 1992 hasta el 31 de enero de 1996; el régimen de
prima media 179 semanas, que se trasladé a Porvenir S.A., en septiembre de
1995, entidad a la que se encuentra actualmente afiliado, primero de abril de
1994 contaba con 35 anos de edad con un total cotizado de 465,85 semanas,
y que en la actualidad cuenta con mas de 1500 semanas cotizadas, que la
edad de 62 anos la cumplira en el ano 2021, que para el momento del traslado
no le explicaron de manera clara y precisa las consecuencias y beneficios del
cambio de régimen, ni la diferencia tan significativa en el monto de la pension
entre un régimen y otro, que el 13 de septiembre de 2018 radico solicitud ante
Porvenir, y que esta entidad el 17 de septiembre de 2018 resolvio

negativamente la solicitud de traslado.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6é la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
1, 4, Sy 9; manifestd no constarle el 2, 7, 8, 10y 1, y nego lo relacionado con
la densidad de semanas que refiere la demanda. Como excepciones de mérito
formul6 las que denomind inexistencia del derecho y de la obligacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

e imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendida.

Por su parte, Porvenir S.A., contesto la demanda se opuso a la prosperidad de
las pretensiones; en cuanto a los hechos manifest6 no ser ciertos los
enlistados en los numerales 5, 7, 8, 10, 11 y no constarle los demas. Como
excepciones de mérito formulo las que denominé prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y compensacion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento DECLARO la ineficacia del traslado del régimen
pensional del demandante a través de la AFP Porvenir S.A.; ORDENO a
Colpensiones autorizar el traslado del actor al régimen de prima media, y a
Porvenir S.A. a trasladar los aportes realizados en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, junto con los rendimientos causados o el bono

pensional, si hubiere lugar. Se abstuvo de imponer costas.
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Fundamento su decision el Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

En sintesis manifesté que, procede declarar la ineficacia de la afiliacion del
demandante por ausencia de informacion sobre las desventajas que conlleva
el cambio de régimen pensional, que no hay lugar a costas en tanto la
oposicion de las demandadas no es caprichosa; que Porvenir omitié obrar
conforme el principio de eficiencia; que si bien el actor cuenta con preparacion
profesional y que en algiin momento le fue informado por el fondo privado en
una asesoria muy corta, lo cierto es que, conforme las respuestas dadas por
el actor en el interrogatorio de parte, este no fue asesorado en debida forma,
y lo que se observa es que lo enterado correspondié a informacion sobre las
inversiones y sus rendimientos, sin que nada se diga de su situacion personal.
Que conforme los diferentes pronunciamientos de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte, el actor no conté con una asesoria clara, completa e informada,

considerando el retorno al régimen de prima media.

APELACION

AFP PORVENIR S.A.

“En sintesis, manifesté que, el juzgado manifesté6 que se presenta el fenomeno de la
ineficacia en razén a una falta de informacion, que conforme el articulo 271 de la ley
100 de 1993 que dice que su declaratoria es posible cuando hay actos que impiden la
afiliacion del trabajador, con dolo para atentar contra la libertad del afiliado, para
causar dano, y contrario a ello lo que se acredita es la intenciéon del demandante de
permanecer afiliado al rais, que frente a las nulidades relativas y absolutas, que el
demandante no era incapaz al momento de suscribir la afiliacién, tampoco hay objeto
ilicito, que ha obrado de buena fe, que no ejercié su derecho a retracto, y no se acogio
alaley 797 de 2003, que no es dable aducir engano, que la entidad siempre le informo
al demandante, que siempre permitio los descuentos, que el afiliado debe someterse a
las condiciones del régimen, que en caso que se confirme lo tinico que se puede
retornar son los aportes y los rendimientos y no los gastos de administracién, y solo
se puede trasladar conforme el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 los ultimos saldos
de las cuentas individuales, incluidos sus rendimientos pero no los gastos de
administracién, a fin que no se genere un enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones.
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COLPENSIONES

“En sintesis, manifest6 que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicién del
articulo 2 de la ley 797 de 2003, que no cuenta con los requisitos para acceder al
régimen de prima media, que en caso que se confirme la decisiéon solicita que se
reintegre de la totalidad de la cotizacién, como son aportes, cuotas abonadas al fondo
de garantia de pension minima, rendimientos, anulacion de bonos pensionales,
porcentaje destinado al pago de seguros previsionales y gastos de administracion; que
la sentencia de la Corte del 8 de septiembre de 2008 con radicado 31989, 17595 del
2017, entre otras, ya que se afecta el erario de mi representada. Muchas gracias.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
senor Helman Castaneda, se circunscribe a la declaratoria de nulidad o
ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con la AFP Porvenir
S.A., el 01 de septiembre de 1995, como se verifica de copia de formulario

de afiliacion, visible a folio 127 del plenario.

En este orden, en este caso, se peticiona tanto la declaratoria de nulidad de
traslado como la ineficacia del traslado, sin embargo, lo cierto es que se
alega por falta al deber de informacion, escenario que se estudia a través de
la figura de la ineficacia del traslado de régimen pensional, la que ha sido
objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de
2011, criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de
2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; en las que indicé que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma

debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
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afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

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

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

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

puede comparar al del demandante.
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De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado
por Porvenir S.A., ninguna de ellas da cuenta respecto que el senor Helman
Castaneda, se le hubiera brindado alguna informaciéon o comparativo
respecto del régimen de prima media, al momento de su traslado inicial al
RAIS en el ano 1995; por lo que se debe dar por demostrado que la
demandada Porvenir S.A a la que se traslado el demandante, falté al deber
de informacion pues debio6 indicarle en forma clara todo aquello que resulta

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

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

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

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

En ese orden, concluyé que:

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

Pagina 7 de 13



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 01 — 2018 - 810 - 01 DTE: HELMAN CASTANEDA CASTANEDA DDO:
COLPENSIONES Y OTROS

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Es asi como, contario a lo afirmado por Porvenir S.A., la linea jurisprudencial
a que se alude, ha sido enfatica en senalar que el deber de informacion tantas
veces citado, esta previsto en el ordenamiento legal desde la misma creacion
de las AFP, de manera que le correspondia a la AFP Porvenir S.A., probar el
suministro de dicha informacion al senor Castaneda Castaneda, desde la

fecha de su afiliacion a dicha administradora.

Es asi como en estos casos, en gracia de discusion, por ejemplo, no es de
resorte del demandante probar vicio del consentimiento alguno, pues si bien
también se invoco la accion bajo la figura de la nulidad, lo cierto es que se
alegb la omision en el deber de informacion por parte de la administradora
a la cual se afili6, razéon por la cual, este tipo de accion, por lo que se
pretende, se estudia bajo la 6ptica de la ineficacia, asi lo reiter6 la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No. 68852
del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que

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

nulidades o inexistencia.

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

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

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

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera y contrario a lo afirmado por Porvenir S.A., el estudio de si el
traslado de los afiliados al RAIS, estuvo precedido del deber de informacion,

en los términos antes senalados, procede para todos los afiliados siendo
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improcedente estudiar el cumplimiento de requisitos pensionales al
momento de su traslado, quedando probado en el presente caso que dicho

deber de informacion no se cumplio.

Ahora, debe advertirse que, el hecho de accederse al traslado de régimen
peticionado, no necesariamente implica la descapitalizacion del RPM
administrado por Colpensiones, suficiente resulta indicar que junto con
este, se determina la procedencia de trasladar los aportes efectuados por el
demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razén por la cual, no
se incurre en descapitalizacion alguna, ni enriquecimiento sin causa a favor
de Colpensiones, como asevera la recurrente de Porvenir S.A., pues se itera,
se realiza el traslado de las cotizaciones del actor a 6rdenes de ésta ultima,
junto con sus rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto
de gastos de administracion como igualmente lo ha dejado sentado la alta
corporacion de cierre de esta jurisdiccion entre otras en sentencias entre
otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, por lo que en tal sentido,

el recurso elevado por Porvenir S.A., ni puede prosperar.

Conforme lo anterior, y en alcance del recurso de apelacion formulado por
Colpensiones, se dispondra, adicionar el numeral TERCERO de la sentencia,
en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar el valor
correspondiente a gastos de administracion, con destino a Colpensiones,
decision que encuentra sustento en la sentencia de la Sala de Casacion
Laboral SL2329-2021 de 02 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera

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

afirmado, pues se hace de manera general.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1995, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a este de manera completa toda la
informaciéon a este respecto, circunstancia que impone confirmar Ila

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el fondo privado de

pensiones demandado.
Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

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

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia, en el sentido
de ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar el valor correspondiente a

gastos de administracion, con destino a Colpensiones.
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 02-2015-0053-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: CARMEN BOTIA DE ARIZA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 02 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 10 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior el apoderado de la

tercera ad excludendum presento alegaciones.
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La senora Carmen Botia de Ariza por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE que es
beneficiaria de la pension de sobrevivientes respecto del senior Flaminio Ariza,
y por lo tanto tiene derecho al reconocimiento y pago a partir del 1 de
septiembre de 2013, del retroactivo pensional, junto con los intereses

moratorios.

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al senalar que, al causante le fue reconocida
pension de vejez mediante Resolucion 24183 de 2006, por el entonces ISS,
pensionado que fallecio el 1 de septiembre de 2013; que contrajo matrimonio
con el pensionado el dia 27 de junio de 1965, que procrearon 4 hijos, que el
13 de noviembre de 1983 decidi6 abandonar el hogar; que el 16 de enero de
2014 solicito ante la demandada el reconocimiento de la pension a su favor,
siendo negado por la entidad y resalta que, la senora Argelina Restrepo
Martinez reconoce que la actora tenia una sociedad conyugal no disuelta con

el difunto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6é la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos no acept6 el contenido en el numeral 10,
no constarleel 9, 11y 17., y acepto los demas. Como excepcion previa formulo

la de falta de integracion del litisconsorcio necesario, y de mérito las que
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denominéd inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido,

buena fe y prescripcion.

Es asi que, al tramite procesal fue vinculada la senora ARGELIA RESTREPO
MARTINEZ, quien en calidad de tercera ad excludendum, solicito traer el
proceso 2016 0032 que cursaba en el juzgado 39 homologo y que le sea

concedida la prestacion en la cuota parte que le corresponde.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento CONDENO a la demandada COLPENSIONES a
reconocer y pagar a la demandante en calidad de conyuge, y a la tercera ad
excludendum en calidad de companera permanente, en proporcion del 50%
para cada una, la sustitucion pensional a partir del 2 de septiembre de 2013,
respecto del valor del salario minimo vigente para el 2013 que indico en la
suma de $660.000, teniendo en cuenta el reajuste anual del salario minimo,

junto con el valor del retroactivo debidamente indexado.

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

“Que al tener el causante la calidad de pensionado para el momento de su fallecimiento
la figura pretendida por la parte demandante es la sustitucion de la pension en favor
de las partes en contienda, que conforme las pruebas documentales allegadas al
tramite; que conforme la Resolucion GNR 186484 del 26 de mayo de 2014 folios 19 a
20 la dte se acercé ante Colpensiones el 16 de enero de 2014 con el fin de solicitar el
reconocimiento de la prestacion de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del
pensionado Flaminio Ariza quien en vida gozaba de la pension de vejez, en calidad de
conyuge supérstite, derecho que le fue negado al existir controversia entra ella y la
senora Argelia Restrepo; que es la fecha del fallecimiento del causante la que determina
la normatividad aplicable para efectos del reconocimiento pensional; siendo la muerte
el 1 de septiembre de 2013, siendo la norma aplicable el articulo 47 de la Ley 100 de
1993 conforme la sentencia con radicacion 24421 del 25 de mayo de 2000; que el
causante fue pensionado por el ISS con resolucion 2483 del 29 de junio de 2006, por
lo que en el presente asunto debe acreditarse que la dte convivié con este por un
término no inferior a 5 anos en cualquier tiempo, y que su vinculo se encuentra vigente;
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que la tercera ad excludendu hizo vida marital con el causante hasta el momento de
la muerte e hizo convivencia con el causante con anterioridad al fallecimiento no menor
a 5 anos; el vinculo matrimonial no se ha disuelto con la conyuge; que respecto a la
companera permanente se acredité que convivio cinco afnos anteriores al fallecimiento;

APELACION

COLPENSIONES

“Me permito interponer recurso de apelacion; en efecto se hizo el analisis probatorio
en el proceso de quien asistia la pension de sobrevivientes, que conforme al articulo
46 de la Ley 100 de 1993, remitiéndome a la historia laboral se observa que el afiliado
cotiz6 hasta el 12 de marzo de 1998, situacién que hace que no se reconozca la
prestacién pensional por no acreditar los requisitos en el numeral 2 de la norma
referida, porque no reunié6 50 semanas durante los ultimos tres anos, y que los
requisitos se reunieron con ocasién a la vigencia de la Ley 797 de 2003, dejo plasmado
mi recurso.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por parte de
COLPENSIONES, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T.

y de la S.S, y con lo manifestado en la sustentacion del mismo.

Junto con el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada COLPENSIONES, el analisis del mismo se abordara también en

consulta a favor de la entidad convocada.

Desde ya, considera la Sala que no le asiste razon a la recurrente, siendo
que, en realidad no se cuestiona la decision, comoquiera que, los
argumentos utilizados en nada guardan relacion con el problema juridico

que se busco dar solucion en la sentencia apelada.
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Y ello es asi, porque en realidad la controversia que se puso en conocimiento
de la jurisdiccion ordinaria laboral, parte de la decision administrativa de la
demandada, en el sentido de dejar en suspenso la reclamacion pensional
elevada por la senora Carmen Botia de Ariza, en su calidad de conyuge, de
quien se acredita el vinculo matrimonial visible a folio 11 del plenario, y del
cual no se tiene noticia, por lo menos para el proceso, que el mismo se haya

disuelto.

Decision que COLPENSIONES mediante la Resolucion GNR 186484 del 26
de mayo de 2014, justifico al encontrar que la senora Argelia Restrepo
Martinez, también habia concurrido a reclamar la prestacion pensional en

su calidad de companera permanente del causante el senor Flaminio Ariza.

Notese que, en el hecho 17 de la demanda, se dice que la senora Argelina
Restrepo, reconoce y no se opone al vinculo matrimonial o sociedad
conyugal, y tan ello es asi, que en acto administrativo antes mencionado,
advierte que la suspension del reconocimiento y pago de la prestacion
solicitadas por las mencionadas, ira hasta tanto la jurisdiccion competente,
previo el tramite judicial respectivo, determine a cual de las dos interesadas

le corresponde el derecho, o si a ambas, en el porcentaje que se ordene.

Es decir, que la entidad no se opone al reconocimiento en ese momento por
razones de causacion del derecho, ya que, se trata de una sustitucion
pensional, respecto del causante el senior Flaminio Ariza, a quien le habia
sido previamente reconocida la pension de vejez, situacion que paso por alto
la apoderada recurrente, que de haberlo sabido seguramente no hubiese

hecho del recurso de apelacion.
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Ahora, la prueba testimonial llevé al convencimiento a la juez de instancia
en punto a reafirmar lo considerado por COLPENSIONES en la pluricitada
Resolucion, sobre la certeza de la convivencia con el causante, de una y otra,
esto es, por parte de la conyuge supérstite, como minimo cinco anos en
cualquier tiempo comoquiera que quedé demostrado que hubo una
separacion de hecho; y por parte de la companera permanente, que ésta
convivio con el senor Ariza como minimo cinco anos antes de su
fallecimiento el 1 de septiembre de 2013, por ende, nada impide que se

acceda al reconocimiento pensional deprecado.

Sin embargo, se observa que, aunque en las motivaciones de la sentencia el
juzgado dispuso que eran procedentes los correspondientes descuentos por
el valor constitutivo de las cotizaciones al sistema de seguridad social en
salud sobre el retroactivo pensional, lo cierto es que, al reproducir la
audiencia de juzgamiento, se advierte que, en la parte resolutiva de la
decision se obviéo mencionar esa autorizacion, y por tanto, en virtud del
Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la entidad demandada se

dispondra en lo pertinente, confirmando en todo los demas.
Sin costas en esta instancia.
En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, para que efectue los descuentos, por el valor
constitutivo de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud sobre

el retroactivo pensional.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
) SL |
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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