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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GUSTAVO ENRIQUE FRANCO
ARIZA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, EL FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA Y LA NACION - MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIAY TURISMO

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para estudiar el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la parte demandante sobre la sentencia dictada el 12 de noviembre
de 2020 por la Juez Segunda (22) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha
sentencia se ABSOLVIO a las demandadas de re-liquidar la pensién
convencional reconocida a favor del actor por la extinta ALCALIS DE
COLOMBIA LTDA.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GUSTAVO ENRIQUE FRANCO ARIZA presento
demanda contra el FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA y LA NACION — MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se re-liquide la pensidon convencional que le fue reconocida
por ALCALIS DE COLOMBIA LTDA — ALCO LTDA teniendo en cuenta el

promedio de lo devengado en el ultimo afo de servicios con los valores
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tomados de la liquidacion de prestaciones sociales de la fecha de retir6 de la
empresa ($663.867) y la proporcion de la prima de antigiedad devengada
($12.082,08), de la cual se obtiene una base salarial de $682.149, superior a
la que tasé el empleador en $569.015 (ver demanda en las péaginas 2 a 6, del

archivo No 1, expediente digital).

El MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, mediante
apoderado, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones por falta de legitimacién en la causa por pasiva, pues la llamada
a responder por una eventual condena es el FONDO PASIVO SOCIAL DE
LOS FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, de conformidad con
lo establecido en el Decreto 2601 de 2009. Sobre los hechos que fundamentan
la accion afirma que para calcular el salario promedio de la pensién de
jubilacién reconocida por la extinta empresa ALCALIS DE COLOMBIA LTDA,
se tomaron la totalidad de los factores salariales establecidos en el Decreto
1848 de 1969, y advirtié que la Convencion Colectiva de Trabajo vigente para
los afos 1992-1994 no dispone el reconocimiento pensional en los términos
que reclama la demanda. Solicité la vinculacién al proceso del FONDO
PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
y de COLPENSIONES, propuso como excepcion previa la de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, y como excepciones de mérito las
siguientes: falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la
obligacion, prescripcion, excepcion declaratoria de compatrtibilidad pensional
con reconocimiento por pension de vejez y autorizacion de descuentos en
salud, excepcion de pago de intereses moratorios segun el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, excepcion de fondo sobre los descuentos al Sistema de
Seguridad Social en Salud (ver paginas 39 a 48 del expediente digital

unificado).

También contesté la demanda el FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la entidad

liquidd la pension de jubilacion del demandante teniendo en cuenta los factores
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salariales devengados en el ultimo afio de servicios, conforme lo establece el
articulo 73 del Decreto 1848 de 1969. Sobre los hechos que fundamentan la
demanda aduce que no existe disposicion de caracter convencional o legal
que establezca que se deba tomar el valor del promedio salarial tenido en
cuenta para la liquidacion de las prestaciones sociales, y advirti6 que los
factores cuya inclusién se reclaman en la demanda (como la prima de
antigliedad) se encuentran relacionados dentro de la liquidacion efectuada por
el empleador, y que la pensién de jubilacion reconocida a su favor tiene el
caracter de compartida y fue subrogada por el ISS, hoy COLPENSIONES.
Propuso como excepciones de mérito: cobro de lo no debido, falta de causa y
titulo para pedir, pago, prescripcion, buena fe y la presuncién de legalidad de
los actos administrativos (ver contestacion en folios 64 a 70 del expediente

digital unificado).

Mediante auto proferido en audiencia celebrada el 19 de junio de 2019, la juez
de primera instancia dispuso la vinculacién de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la litis (ver acta de la

audiencia en las paginas 91 y 92 del expediente digital unificado).

Notificada la demanda a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES la contesté mediante apoderada, quien se
opuso a la prosperidad de las pretensiones por falta de legitimacién en la causa
por pasiva, pues estas se encuentran dirigidas contra ALCALIS DE
COLOMBIA LIMITADA. Sobre los hechos que fundamentan la accion afirma
que reconocio a favor del demandante pensidon de vejez bajo los parametros
del Acuerdo 049 de 1990, la cual tiene el caracter de compartida con la pension
extralegal cuya reliquidacién se persigue. Propuso como excepciones de
merito la de inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion, principio de buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas y la innominada o genérica (ver contestacion en las

paginas 95 a 100 del expediente digital unificado).
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Termind la primera instancia con sentencia del 12 de noviembre de 2020, a
través de la cual el Juez Segunda (22) Laboral del Circuito de Bogota
ABSOLVIO a las demandadas. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas FONDO PASIVO DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y a la NACION -
MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante GUSTAVO ENRIQUE
FRANCO ARIZA identificado con la C.C. No. 9.067.742 conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia. SEGUNDO:
ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES quien fuera vinculada al presente proceso como litis
consorcio necesario de las pretensiones incoadas en la demanda. TERCERO:
dadas las resultas del juicio se DECLARAN PROBADAS las excepciones de
falta de causa y titulo para pedir propuesta por la demandada FONDO PASIVO
SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA,
inexistencia de la obligacién propuesta por la demandada la NACION —
MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA 'Y TURISMO vy el litis consorcio
necesario ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. CUARTO: CONDENAR en costas a la parte accionante
dentro de las que se incluira la suma equivalente a un (1) salario minimo por
concepto de agencias en derecho en favor de las demandadas. QUINTO: si
no fuere apelado, se CONCEDE EL GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor del demandante por ser la sentencia totalmente adversa

a sus pretensiones” (video 2, audiencia virtual, minuto 54:40).

Para tomar su decision, la juez de primera instancia sumé los conceptos
devengados por el trabajador en el ultimo afio de servicios y obtuvo una suma
inferior a la reconocida por la extinta ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA -
ALCO LTDA.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante y no

haberse apelado, se remiti¢ al Tribunal para que se surta su consulta, como lo
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dispone el articulo 69 del CPT y SS, grado de jurisdiccion que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion No. 0062 de 18 de
noviembre de 1992, ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA — ALCO LTDA, hoy
FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA, reconocio a favor del demandante pensién de jubilacion
extralegal conforme la Convencion Colectiva de Trabajo, a partir 1° de agosto
de 1992, en cuantia inicial de $426.760,63 (ver Resolucion en las paginas 15
a 19, 58 a 61 y 299 a 302 del expediente digital unificado). La prestacion se
liquidé teniendo en cuenta el “promedio de los salarios y primas de toda
especie devengados por el trabajador en el dltimo afio de servicios” conforme
a lo establecido en el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, de los que obtuvo
una base salarial de $569.014,17, suma a la que aplicé una tasa de reemplazo
del 75% (ver paginas 16, 17, 58, 59, 300 y 301 del expediente digital unificado).

Tampoco fue objeto de controversia el caracter de compartida de la anterior
prestacion con la pensién de vejez reconocida a favor del demandante por el
ISS, hoy COLPENSIONES, a través de la Resolucién 281 de 2 de febrero de
2005. Asi se reconocié la pension por ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA -
ALCO LTA en el articulo SEGUNDO de la Resolucion No. 62 del 18 de

noviembre de 1992 (ver paginas 16 a 19 del expediente digital unificado).

Asi las cosas y una vez revisado el expediente, la Sala confirmara la decision
de primera instancia, pues si bien en materia pensional el derecho que va
prescribiendo con el paso del tiempo es el que corresponde a cada una de las
mesadas que se pudieron causar, no ocurre lo mismo cuando se reclama la
inclusion de conceptos salariales en el ingreso que sirvio de base para la

liquidacion de la primera mesada.
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En esta eventualidad, una vez transcurren tres afios desde que se definieron
por la entidad pagadora de pension los factores que integrarian la base de
liquidacion, o a lo sumo pasados tres afos desde la fecha en que se causoé la
primera mesada pensional, habra prescrito un derecho distinto, el derecho a
la inclusidon de factores, lo que afectara necesariamente, por prescripcion, la
accion que pretenda la reliquidacion de cada mesada. Este criterio lo ha
sostenido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el pasado
(sentencia dictada el 15 de julio de 2003 radicacién 19557, con ponencia de la

Magistrada Isaura Vargas Diaz’).

Se advierte del expediente que la resolucion a través de la cual se reconocio
el derecho pensional en favor del actor fue proferida el 18 de noviembre de
1992 (ver paginas 16 a 19), y la reclamacion solicitando la reliquidacion de la
prestacion se elevo el 15 de marzo de 2017 (ver reclamaciones en folios 26 a
30) cuando habia transcurrido con creces el término de 3 afios que contemplan
las normas legales para la prescripcion de la accién, lo que impide conceder

las pretensiones de la demanda.

No obstante, y frente a cualquier interpretacion en contrario, de todas formas,
las pruebas obrantes en el expediente no demuestran que el empleador haya

liquidado de forma incorrecta la prestacion.

1 “como la época de causacion del derecho pensional puede o no coincidir con la del
establecimiento del monto de la pensién --no de su reconocimiento, que es cosa distinta--, por
ser lo cierto que no necesariamente aquélla concuerda en el tiempo con el retiro del servicio
del trabajador, que es el que permite, generalmente, fijar la época que cobijan los calculos
necesarios para determinar el monto de la prestacién, habré de distinguirse si los factores
salariales que son objeto de reclamo por el pensionado fueron o no pagados por el empleador
y, en caso de no haberlo sido, si hubo o no reclamacion. En el primer evento, esto es, cuando
fueron pagados los presuntos factores salariales base de liquidacion, la accién personal del
pensionado prescribira transcurrido el término que para tal efecto prevén los articulos 488 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
ello a partir de la fecha del reconocimiento de la pension; y en el sequndo, es decir, cuando
no fueron pagados los factores discutidos por el pensionado como no incluidos en la base de
la liquidacion, se torna vital el momento u oportunidad para que el acreedor durante el término
habil, contado a partir de la exigibilidad de éstos, exija los créditos no satisfechos, porque de
lo contrario, si prescribié el derecho a ese pago como factor salarial autbnomo, igual suerte
tiene el reajuste pensional impetrado por esa causa”
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En el texto de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre la empresa
ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA “ALCO LTDA” y el Sindicato Nacional de
Trabajadores de dicha empresa vigente en los anos 1992-1994 (obrante en las
paginas 185 a 272 del expediente digital unificado) no se regulé la base salarial
que para reconocer la pension de jubilacion extralegal, solo dispuso que el
‘trabajador que fuere pensionado por la empresa después de 15 afios 0 mas
de servicios, tendra derecho a que se le compute para efectos del calculo de

su pension la_ultima prima de antigiedad que haya devengado” (articulo 134

del texto convencional). Dicho factor salarial si se observa incluido en la
Resolucién que reconocid el derecho pensional, pues se tomd por este
concepto la suma anual $144.985 que fue promediada con los demas factores

para obtener el promedio mensual (ver pagina 17).

Ademas, revisada la liquidacidon definitiva de prestaciones sociales en la que
se obtuvo como salario promedio del trabajador la suma de $663.867 (ver
pagina 8), la Sala estima que dicha suma no podia ser tenida en cuenta para
efectos pensionales, pues incluye de forma completa el valor pagado al
trabajador por concepto de prima antigiiedad ($724.924) pese a que dicha
prima era devengada por los trabajadores de forma quinquenal (ver articulo 15
de la norma convencional — folio 204), y por ello, para obtener la base salarial
del derecho pensional solo se podia tomar la parte proporcional al afo
($724.924/5 = $144.985), tal y como lo hizo el empleador.

Sobre |la materia cabe recordar la distincion que hizo la sentencia SL 12250-
2015 asi: “una cosa es devengar o causar un determinado emolumento o
derecho y otra cosa lo es percibirlo y recibirlo. Devengar segun el Diccionario
de la Real Academia Espariola es «Adquirir derecho a alguna percepcion o
retribucion por razén de trabajo, servicio u otro titulo», lo que se asimila a
causar o dar lugar a algo, en cambio, cuando se habla de percibir,
generalmente se asocia a recibir u obtener el pago de algo. Puede decirse
entonces que todo lo percibido lo es porque ha sido devengado, pero no

siempre lo devengado es o ha sido percibido”.
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SIN COSTAS en la consulta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDOISERRIANO BRQUERO
Magistrado

—_
LOR, ﬂzzi T Y- SY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIO GUERRERO VARGAS CONTRA
HATOGRANDE GOLF & TENNIS COUNTRY CLUB.

Bogota D. C., Veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada, para resolver el recurso de apelacion
presentado por la sociedad demandada contra la sentencia dictada por el Juez
Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota el 3 de diciembre de 2020.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARIO GUERRERO VARGAS presentdé demanda
contra HATOGRANDE GOLF & TENNIS COUNTRY CLUB, para que mediante
los tramites de un proceso ordinario laboral se declare que el contrato de
trabajo ejecutado entre el 16 de septiembre de 1997 y el 4 de octubre de 2018
finalizé por despido sin justa causa y se condene al pago de la indemnizacién
correspondiente en la suma de $18.143.663, los conceptos que se prueben
extra y ultra petita, y las costas del proceso. Como fundamento de lo pedido
afirma que inicid sus labores para la demandada como CORTADOR DE
GREEN y a partir del 1° de agosto de 2011 cumplid las funciones de CAPATAZ
CAMPO GOLF con una asignacion salarial de $2.030.800 desde el 5 de agosto
de 2016. Aduce que en ninguno de los cargos que ocupo le suministraron
manual de funciones, ni tuvo llamados de atencidén, y que su comportamiento

fue eficiente y honesto, sin embargo, el 30 de agosto de 2018 fue llamado a
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descargos por cuestionamientos y acusaciones sin fundamento y sin presentar
pruebas concretas de unos hechos que ocurrieron en el aio 2011. El 4 de

octubre de 2018 fue terminada la relacién laboral (folios 3 a 25).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
HATOGRANDE GOLF & TENNIS COUNTRY CLUB mediante apoderado,
quien aceptd algunos hechos, negé otros y se opuso a las pretensiones
afirmando que el contrato termind por justa causa, pues el demandante incurrid
en faltas graves que quedaron plenamente demostradas en la diligencia de
descargos en la cual se respeto el debido proceso y se garantizo el derecho
de defensa. Propuso como excepciones inexistencia de las obligaciones que
se pretenden en juicio, cobro de lo no debido, pago, buena fe y compensacion.
(folios 105 a 114).

Termind la primera instancia con sentencia dictada por el Juez Tercero (3°)
Laboral del Circuito de Bogota el 3 de diciembre de dos mil veinte (2020),
mediante la cual se condeno a la demandada al pago de la indemnizacion
reclamada. Para tomar su decision el juez concluyé que las pruebas aducidas
contra el demandante en la diligencia de descargos no estuvieron a su
disposicion, con lo cual se afecté el debido proceso, y las pruebas allegadas
al proceso no acreditan los hechos endilgados en la carta de despido. La parte
resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR que entre la demandada HATO GRANDE TENIS COUNTRY
CLUB y el demandante MARIO GUERRERO VARGAS, existié un contrato de
trabajo a término indefinido, que corrié linealmente entre el 16 de septiembre
de 1997 y finaliz6 el 4 de octubre del afio 2018, por decision unilateral del
empleador, de conformidad con la parte motiva de esta Providencia.
SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a pagar al demandante la suma de
$18°143.663 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, valor
que debera ser debidamente indexado, de conformidad con el IPC que
certifique el DANE, desde el dia 5 de octubre del afio 2018 y hasta la fecha en
que se proceda a su pago. TERCERO: CONDENAR en costas junto con las
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agencias en derecho a la parte demandada las cuales se tasan en esta misma
diligencia en la suma de $1°500.000.” (Expediente digital Hora 2 Minuto 32:32)

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de la parte demandada aduce que el
contrato finalizé por justa causa pues se probaron “incumplimientos respecto al
retiro y pérdida de combustible propiedad del Club que se realizé a través de
volquetas y vehiculos particulares, teniendo en cuenta no sélo el resultado de la
investigacion sino las versiones de los trabajadores del Club, quienes pusieron en
conocimiento de la gerente general solo hasta el afio 2018 en el mes de agosto
cuando se inicié la respectiva investigacion y se inicio el proceso disciplinario, la
ocurrencia de los incumplimientos contractuales por parte del sefior Guerrero”.
Afirma que el demandante realizé actividades “que no eran propias de su perfil
de funciones, como lo era el estar pendiente de la entrada y salida de volquetas, toda
vez que ello no es inherente a las funciones de un capataz de golf, quien solamente
debe estar pendiente de la utilidad del campo para beneficio de los socios y que
ninguna injerencia tenia él en la entrada y salida de vehiculos, y mucho menos estar
pendiente del retiro o de la entrada de material a las instalaciones del Club,
disponiendo incluso de espacios que de manera inconsulta él coordiné con terceros
para realizar esas actuaciones”, y que “las cargas a la motobomba del hoyo 14 de
acpm tampoco tenia ninguna justificacion pese a que el demandante niega haber
participado en el cargue del acpm, lo cierto es que él como jefe del personal que tenia
a cargo si tenia la potestad de dar la instruccién para que estas personas fueran y
tanquearan esta maquina que solamente se usa de manera excepcional y poco
frecuente en las instalaciones del campo de golf, por cuanto qued6é demostrado que
Unicamente se usan en épocas de un invierno incrementado. En torno a la solicitud
de dineros, o bueno, enviar a alguno de sus trabajadores a solicitar dinero a un
tercero, tampoco era parte de sus funciones, toda vez que la empresa desconoce a
cual acuerdo pudo haber llegado el sefior Mario con un tercero respecto al cobro de
dineros de terceros que entraban a las instalaciones a dejar o a sacar bienes, lo cierto

es que se reitera, ninguna de las conductas referidas en la carta de terminacion del
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contrato de trabajo fueron instruidas por parte del empleador para que el sefior

Guerrero las cumpliera” (Hora 2 Minuto 34:13)".

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En consonancia con la materia objeto de apelacion (articulo 66A del CPL) el
Tribunal debe definir si se demostrdé o no la existencia de una justa causa en

el despido del demandante.

1 “Gracias Serior Juez, respetuosamente me permito interponer en contra del fallo proferido
por el despacho recurso de apelacion, esperando que el Tribunal Superior de Bogota al
conocer del expediente corrobore y verifique que la decision de terminar el contrato de trabajo
por parte de mi representada, el nexo contractual que Finalizé el 4 de octubre del 2018, del
sefior Mario Guerrero Vargaz, se fundé en la existencia de las justas causas revestidas de
gravedad enunciadas en la carta de terminacion del contrato de trabajo, y tenga en cuenta
cada uno de los documentos y soportes probatorios inmersos al expediente, a través de los
cuales se evidencia y se constata la ocurrencia de incumplimientos calificados de gravedad
por parte del ex trabajador en torno a los incumplimientos respecto al retiro y pérdida de
combustible propiedad del Club que se realizé a través de volquetas y vehiculos particulares,
teniendo en cuenta no soélo el resultado de la investigacion sino las versiones de los
trabajadores del Club, quienes pusieron en conocimiento de la gerente general solo hasta el
afo 2018 en el mes de agosto cuando se inicib la respectiva investigacion y se inicié el proceso
disciplinario, la ocurrencia de los incumplimientos contractuales por parte del sefior Guerrero,
de manera que no existio violacién al principio de inmediatez por cuanto no fueron conductas
conocidas con antelacién a ese momento, reiterando, mi representada no obré de manera
arbitraria o ilegal al decidir finalizar el contrato de trabajo siendo justa causa, sino que se
fundamento en las versiones de mas de un trabajador que quedaron debidamente soportadas
y por escrito en las instalaciones del club y que fundamentan la investigacion, incluso el
proceso penal que hoy cursa contra personas indeterminadas en aras de esclarecer el debido
tipo penal. También es importante que el tribunal tenga en consideracién que el demandante
ejecutor qué conductas o adelanté actuaciones que no eran propias de su perfil de funciones,
como lo era el estar pendiente de la entrada y salida de volquetas, toda vez que ello no es
inherente a las funciones de un capataz de golf, quienes solamente debe estar pendiente de
la utilidad del campo para beneficio de los socios y que ninguna injerencia tenia él en la entrada
y salida de vehiculos, y mucho menos estar pendiente del retiro o de la entrada de material a
las instalaciones del Club, disponiendo incluso de espacios que de manera inconsulta él
coordiné con terceros para realizar esas actuaciones. También es importante que el Tribunal
tenga en consideracion que las cargas a la motobomba del hoyo 14 de acpm tampoco tenia
ninguna justificacion pese a que el demandante niega haber participado en el cargue del acpm,
lo cierto es que él como jefe del personal que tenia a cargo si tenia la potestad de dar la
instruccion para que estas personas fueran y tanquearan esta maquina que solamente se usa
de manera excepcional y poco frecuente en las instalaciones del campo de golf, por cuanto
quedoé demostrado que tnicamente se usan en épocas de un invierno incrementado. En torno
a la solicitud de dineros, o bueno, enviar a alguno de sus trabajadores a solicitar dinero a un
tercero, tampoco era parte de sus funciones, toda vez que la empresa desconoce a cual
acuerdo pudo haber llegado el sefior Mario con un tercero respecto al cobro de dineros de
terceros que entraban a las instalaciones a dejar o a sacar bienes, lo cierto es que se reitera,
ninguna de las conductas referidas en la carta de terminacién del contrato de trabajo fueron
instruidas por parte del empleador para que el sefior Guerrero las cumpliera; de modo que
él inconsultamente adelanté cuestiones ajenas a su perfil profesional que sobradamente
motivaron la terminacién del contrato de trabajo. en los anteriores términos solicito al Tribunal
que revoque totalmente la condena referida en primera instancia y se absuelva de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en esta demanda. Muchas gracias sefior Juez.
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Para el efecto, el articulo 62 del Cddigo Sustantivo define los hechos o
conductas de alguna de las partes en el contrato de trabajo que permiten a la
otra la terminacion unilateral de la relacion con justa causa vy, por ello, sin el
pago de indemnizacion. Dispone ademas la norma, que la parte que termina
el contrato debe manifestar a la otra, en el momento de terminacion, la causa
o motivo concreto de su decision y no puede alegar con posterioridad causas

distintas.

Entre dichas conductas, el numeral 6° literal a), al que corresponden los
hechos alegados por la demandada como justa causa, autoriza la terminacién
del contrato cuando el trabajador ha incumplido en forma grave con las
obligaciones que exponen los articulos 58 y 60 del CST, o cuando incurre en
una falta grave a los deberes que se comprometido de forma especifica a
cumplir para su empleador. Sobre este ultimo aspecto de la norma y dada la
dificultad que tendria una regulacion general sobre gravedad de las omisiones
del trabajador frente a deberes especificos, la ley autoriza que esta
connotacion de una falta (gravedad) se asigne por las partes al suscribir el
contrato de trabajo o la convencion colectiva, o por el empleador en los
reglamentos de trabajo, o por un Tribunal de arbitramento al decidir sobre este
aspecto en un laudo arbitral. Cuando cualquiera de dichos instrumentos haya
definido clara y especificamente una falta a la cual se asigna gravedad, estara
el trabajador condicionado en sus funciones a cumplir ese supuesto, y solo se
podra librar de la calificacién que previamente aceptd o conocié si demuestra
ante el juez que la conducta descrita en el reglamento es discriminatoria, o que
es de imposible cumplimiento, o que por otras razones lesiona sus derechos

fundamentales.

Bajo estas reglas se advierte de la carta de despido incorporada en folios 55 y
56 del expediente, que el empleador endilgd al demandante como conductas
constitutivas de justa causa las siguientes: “(i) incumplimiento de las funciones
asignadas como capataz, érdenes directas impartidas por el empleador y que

incurrié en prohibiciones contractuales, legales y reglamentarias; (i) que desde
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el afio 2011 y a la fecha inclusive se ha retirado combustible, de propiedad del
club de una forma oculta por medio de volquetas y vehiculos particulares, en
compania de varios compaferos de ftrabajo y solicitan combustible en
cantidades mayores a la capacidad de las maquinas argumentando que el
motor del hoyo 14 lo requeria; (iii) omitir utilizar todos los materiales de
construccion solicitados en el area de compras (cementos, varillas, baldosas,
pegacor, arena), (iv) retirar de forma oculta de la misma forma como se retiraba
el combustible aclarando que para el caso participaban los conductores de
vehiculos que ingresaban a despachar materiales, que en muchos casos no
los descargaban y se retiraban con los materiales ya comprados por el club,
de lo cual sus companferos y usted lo permitian, (v) la arena comprada para
los bunker del campo de golf no se descargaba en el club y en otros casos se
descargaba en calidad y cantidad inferior a la comprada y (v) se determino que
en compariia de sus comparieros ya mencionados sin ninguna autorizacion les
cobraban a los conductores de volquetas que tenian escombros, un dinero
entre $40.000 y $60.000 para permitir arrojar dicho material en un lugar del

club’.

La falta de especificidad en cuanto a modo tiempo y lugar de las acciones que
esgrimen la mayoria los hechos endilgados en la carta de despido impide su
el estudio sobre su existencia. Sin embargo la Sala estudiara las pruebas
aportadas al expediente para verificar en los demas hechos las tres
situaciones que son relevantes para definir si existié o no una justa causa, a
saber: i) si las conductas descritas ocurrieron o no, y en dado caso, ii) si dichas
conductas constituyen una falta a las obligaciones del trabajador, vy iii) si

revisten gravedad.

i) Sobre lo primero y una vez revisada la evidencia aportada al expediente, el

Tribunal no encuentra prueba de las conductas endilgadas hubieran ocurrido.

Para probarlas, la demandada cité como testigos a ALIRIO ISAAC PEDRAZA
subordinado del demandante (Audio 2 hora 1 min. 45:00, trabajador en el

campo de Golf desde 1996), quien sefialé conocerlo hace 22 afnos, y sobre las



Exp. 03 2019 00044 01 7
Mario Guerrero Vargas vs HatoGrande Golf & Tennis Country Club.

razones por las que se habia despedido al demandante dijo “tengo entendido
que fue por unas irregularidades, no me consta directamente, fueron rumores”.
Afirmdé que un grupo de investigadores habian indagado sobre los hechos,
pero dijo NO haber presenciado que el demandante retirara del Club
combustible, ACPM, ni que pidiera mas combustible del requerido, ni que
retiraran a escondidas materiales del Club, y afirma que un compafiero, LUIS
MONTANO, le conté que una vez el actor le pidi6 el favor de cobrar dinero a

un sefor de una volqueta que llegdé a descargar unos escombros al club.

Al otro testigo, MISAEL VALENZUELA NAVARRETE (Audio 2 hora 2 min.
15:03, mantenimiento de sede desde 1994) quien indicé conocer al
demandante hace 15 anos, tampoco le consta que el demandante sacara
ACPM o material del Club, afirmé6 que lo que le dijo al grupo de investigacion
interna de la sociedad demandada fue porque unos companeros le habian
comentado, y que en alguna oportunidad uno de ellos, de hombre RAFAEL
QUINTERO, le habia contado que el actor retanqueaba combustible pero que
ese hecho no le consta, y en cuanto a la motobomba que se utilizaba para el
mantenimiento del hoyo 14 del club indicé que esta se prendia dos o tres veces

a la semana y que el actor pedia 60 o 70 galones, pero nada mas.

En el mismo sentido, MARCO ELI CERINZA (Audio 2 hora 2 min. 34:05,
mantenimiento de campo desde 1996) indicé que en el afio 2010 presencio
que el demandante tenia aproximadamente 55 galones de ACPM, y que
después de almorzar desaparecieron esos galones lo que le parecié muy raro
y por eso envio una carta al sindicato y al Club contando dicha irregularidad,
pero nadie inicié alguna accion y que con posterioridad a ese hecho no le

consta nada mas pues todo lo que sabe por rumores de comparieros.

LUIS URIAS MONTANO empleado de mantenimiento de campo desde 1996
(Audio 3 min. 13:53) dijo saber que al demandante le habian terminado el
contrato por la pérdida de un ACPM, pero no tiene conocimiento sobre esa
situacion, ni le consta que el demandante sustrajera materiales o ACPM del

Club, lo unico que le consta directamente y no tiene la fecha exacta, es que el
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demandante una vez le pidi6 el favor de pedirle $50.000 pesos a un sefior de
una volqueta que estaba descargando escombros, pero el de la volqueta le

dijo que sdlo le cobraban $45.000 y no vio si le dieron o no el dinero.

Por su parte el demandante allegé los testimonios de ALBERTO ESPINEL
Audio 1 minuto 32:55 y ARGEMIRO PARRA RIVAS Audio 1 hora 1 minuto 34:
15, para quienes el actor era buen trabajador. El primer testigo era quien
facilitaba las volquetas para descargar tierra y nivelar con una maquina el
campo, afirmd que una vez le pidié el favor al demandante de cobrar un dinero
a unas volquetas diferentes a las de propiedad de él (Alberto Espinel) por dejar
llevar los escombros y aseverd que este dinero se lo entregoé el demandante a
el y que el club conocia de esos acuerdos. El segundo testigo trabajé para el
club como almacenista y relaté por qué -en su criterio- no habia forma de que

el actor cometiera irregularidades con el ACPM.

Nada se obtiene del acta de descargos celebrada el 30 de agosto de 2018 o
de la ampliacién de esa diligencia el 3 de octubre de 2018 (folios 133 a 148),
pues en tales instancias el demandante negd cualquier irregularidad e informo
gue no se pusieron de presentes pruebas fisicas. Menos aun se obtiene
prueba del texto de una denuncia penal (folios 217 a 221) instaurada por el
club HATO GRANDE por el presunto hurto continuado, contra personas

indeterminadas, denuncia que no fue formulada en contra del demandante.

Tampoco es suficiente el informe realizado por un grupo de investigadores
REF. Recoleccion de evidencia testimonial -entrevistas (folios 155 a 214), en
el cual se concluye, después de una recoleccion testimonial (entrevistas) en el
marco de investigacion interna, la existencia de actividades irregulares como
extraccion y uso no autorizado del combustible, de materiales de obra, y de
materiales de construccion, pues esa conclusion no se obtiene de las
declaraciones testimoniales que dieron esas mismas personas en este
proceso al afirmar que fueron testigos de oidas y sin constancia directa de las

conductas endilgadas al demandante. La Sala debe dar prioridad al testimonio
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recibido en audiencia por el juez con todas las formalidades procesales, frente

al contenido de tales documentos.

La falta de prueba de las conductas endilgadas releva a la Sala de estudiar si
ellas constituyen una falta a las obligaciones del demandante, o si revisten
gravedad suficiente para que se pudiera derivar de ellas una justa causa para
la terminacién de una relacién de trabajo que, dicho sea de paso, se ejecutd

durante mas de 21 afios.

Sin costas en segunda instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

2. COSTAS en segunda instancia a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
o -
MANUEL EDUARDOYSERRANO BAQUERO
Magistrad
Sy
prIfA -
LORBZO T S RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SETECIENTOS MIL
PESOS MCTE ($700.000), como agencias en derecho de segunda instancia.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE SALUD ONCOLOGICA E.U. CONTRA LA CAJA
DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES - CAPRECOM (hoy
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE CAPRECOM
LIQUIDADO)

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad demandada CAPRECOM, y para estudiar
en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la misma entidad, la sentencia
dictada el 11 de septiembre de 2019 por la Juez Sexta (62) Laboral del Circuito
de Bogota. En ella se CONDENO a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,
como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES PAR CAPRECOM, a pagar a la empresa SALUD
ONCOLOGICA E.U. la suma de $326.018.902 por servicios médicos
oncoldgicos prestados a favor de afiliados a la EPS CAPRECOM Liquidada,

junto con los intereses moratorios de que trata el Decreto 1281 de 2002.
ANTECEDENTES
Por medio de apoderado, el Representante Legal de la empresa SALUD

ONCOLOGICA E.U. presentd demanda contra la CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES - CAPRECOM EN LIQUIDACION, para que
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mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se ordene el pago de los
perjuicios materiales causados por la falta de reconocimiento de los servicios
meédicos especializados oncoldgicos que prestd “sin amparo o sobre ejecucion
contractual” a los pacientes afiliados a la EPS CAPRECOM que fueron
usuarios de la IPS CAPRECOM BOGOTA, durante los afios 2011 y 2012, los
cuales ascienden a la suma de $326.018.902 discriminados asi: (i) $6.762.500
por realizar 551 “consultas especializadas en oncologia”, (ii) $291.732.286 por
“procedimientos de poliquimioterapia”, y (iii) $27.524.116 por “procedimientos

de monoquimioterapia’.

Como fundamento de las pretensiones afirma que dichos servicios se
prestaron con ocasion de los contratos de prestacion de servicios No. CNO1-
0408 de 2011 y CN 01-0221 de 2012, durante cuya ejecucion se presentd un
aumento en la demanda de pacientes que requirieron atencién médica y los
recursos asignados fueron insuficientes para la cobertura a todos los usuarios.
Advirtié que las tarifas de los procedimientos se fijaron conforme al capitulo
QUIMIOTERAPIA del Acuerdo No. 256 de 2001 del ISS, que los valores
adeudados se encuentran soportados en la cuenta de cobro No. 005 del 19
de octubre de 2012 y en la factura de venta SO 366, y que si bien se hizo una
conciliacién para el pago de esos valores por las partes el dia 29 de noviembre
de 2012 ante la Procuraduria General de la Nacién Delegada para Asuntos
Administrativos, tal conciliacion fue improbada por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Subseccion Tercera, Seccidon “A” mediante providencia de
14 de febrero de 2013. Pide que se ordene el pago de la suma adeudada la
cual se encuentra respaldada en aproximadamente 5000 folios con
documentacion sobre los procedimientos suministrados, y los intereses de
mora que se generen, a la tasa maxima legal permitida, a partir del 19 de
octubre de 2012 fecha en la cual se radico la cuenta de cobro. De forma
subsidiaria al interés de mora pide el pago de las condenas debidamente

actualizadas (ver folios 6 a 34, cuaderno principal).

Mediante providencia dictada el 16 de febrero de 2017 por el Consejo Superior

de la Judicatura — Sala Jurisdiccional Disciplinaria, se dirimié el conflicto
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negativo de competencia que se suscitd entre el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota y el Juzgado Veintitrés Administrativo Oral del Circuito de
la misma ciudad, y se asignd el conocimiento de la demanda a la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral (ver cuaderno del Consejo Superior de la

Judicatura).

Notificada de la demanda la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, hoy PAR
CAPRECOM LIQUIDADO, mediante apoderado las contestd. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones afirmando que la empresa demandante no
demostrd los servicios en salud que alega prestados, ni que se haya
adelantado el debido proceso para su cobro ante la entidad, pues no hay
prueba de que CAPRECOM haya recibido efectivamente las facturas que se
aportaron en el proceso. Ademas, advierte que mediante el Decreto 2519 de
2015 se suprimié y se ordend la liquidacién de la CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES CAPRECOM “EICE”. Propuso como
excepcion previa la de falta de jurisdiccion y competencia y como excepciones
de mérito las siguientes: inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro
de lo no debido, carencia absoluta de material probatorio o factico para
soportar las pretensiones, prescripcion, inexistencia de titulo e indebido

agotamiento de la via gubernativa (ver contestacion en folios 140 a 148).

Termind la primera instancia con sentencia de 11 de septiembre de 2019, a
través de la cual la Juez Sexta (62) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO
a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., como vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM a pagar a
favor de la empresa SALUD ONCOLOGICA la suma de $326.018.902 por los
servicios médicos prestados, junto con los intereses moratorios de que trata el
Decreto 1281 de 2002. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
“CONDENAR a la enditad accionada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., como
vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
PAR CAPRECOM a reconocer y pagar la suma de $326.018.902 a favor de
SALUD ONCOLOGICA por los servicios médicos prestados junto con los
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intereses moratorios regulados por el Decreto 1281 de 2002, desde el dia 29
de noviembre de 2012 hasta cuando se verifique el pago de la obligacion. La
excepcion de prescripcion se DECLARA no probada de conformidad con lo
dispuesto en la parte motiva de la presente decision. COSTAS a cargo de la
demandada vencida en el proceso. Se fijan la suma de $10.000.000 por
concepto de agencias en derecho” (CD 6, minuto 5:26). Para tomar su
decision, la Juez de primera instancia se baso en el dictamen pericial que
decretdé de oficio en el cual se reconocidé el monto de $326.018.902 por
concepto de servicios médicos oncoldgicos prestados por la empresa
demandante, sin amparo contractual, a favor de los afiliados de la EPS
demandada, y advirtié que dicho dictamen no fue objetado por ninguna de las

partes y que no opero el fendbmeno prescriptivo sobre los valores adeudados.

RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte demandada pide que se revoque la sentencia dictada
en primera instancia y subsidiariamente se revoque la condena al pago de
intereses de mora. Afirma que la empresa demandante no se presentd dentro
del proceso liquidatorio para reclamar las presuntas deudas que se imputan a
cargo de la extinta CAPRECOM para que el crédito pudiera ser reconocido y
graduado dentro de dicho proceso. De forma subsidiaria, solicita que se
revoque la condena a pagar intereses de mora, los cuales considera
improcedentes si se tiene en cuenta que la entidad entré en un proceso de

liquidacién forzosa (CD 6, minuto 7:11)".

' “Sefioria si tengo recurso de apelacion que interponer, en contra de la sentencia por usted
aqui proferida, para que el H. tribunal Superior de Bogota revoque la sentencia en tanto no se
encuentran argumentos juridicos validos dentro del proceso liquidatorio para acceder a las
pretensiones de la demanda. Sustento mi recurso de la siguiente manera. Ha de valorarse que
independientemente que las acreencias o posibles deudas, presuntas deudas del extinto
CAPRECOM, antes de entrar en liquidacion, no tenga que cumplir con la obligaciéon legal
especial de acudir al proceso liquidatorio en legal y en debida forma, esto con base en la ley
y en el decreto 2519, especialmente del 28 de diciembre del 2015, en el cual se ordend la
supresion y liquidacion de la extinta entidad CAPRECOM. En ese orden de ideas todas
aquellas personas que se consideraran que tuviesen algun tipo de acreencia en contra de la
extinta CAPRECOM, debian presentarse a la liquidacién, fueran anteriores o posteriores,
obviamente con mayor razén aquellas que fueron anteriores al proceso de liquidacion, puesto
que para tal efecto se emplazé a todos aquellos acreedores que tuviesen algun tipo de interés
en el procesos liquidatorio. Se realizaron en debida forma dichos emplazamientos conforme a
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes al proceso:
() que la empresa SALUD ONCOLOGICA E.U. y la EPS CAPRECOM
suscribieron los contratos CN010408 de 4 de agosto de 2011 y CN010221 de
22 de junio de 2012, para la prestacion de servicios especializados de
oncologia en las instalaciones de la IPS CAPRECOM de Bogota (ver folios 1
a 4,y 26 a 34 del cuaderno anexo No. 2); (ii) que la empresa demandante
SALUD ONCOLOGICA E.U. radicé ante la EPS CAPRECOM la cuenta de
cobro No. 005 de 19 de octubre de 2012 para obtener el pago de la suma de
$326.018.092, por concepto de prestacion de servicios de salud en Oncologia:
poliquimioterapias, monoquimioterapias, consultas hechos cumplidos (ver

folios 66 a 68 del cuaderno principal); v, (iii) que en diligencia de conciliaciéon

la ley y al Decreto 254 del 2000, modificado por la Ley 1105 del 2006, que es la normatividad
aplicable a los procesos de liquidacion y el estatuto organico del sistema financiero, lo que se
reglamente en esta normatividad. Asi las cosas, se publicaron en debida forma los avisos
emplazatorios en los periddicos respectivos, en los emplazamientos para que se comunicara
de esta manera a todos y cada uno de los presuntos acreedores. Asi las cosas, aqui el
demandante hoy SALUD ONCOLOGICA, teniendo en cuenta que tenia unas facturas en su
momento en contra de la Caja de Prevision, debié hacerse presente dentro de este proceso
liquidatorio, a fin de ser graduado y reconocido como tal dentro este proceso por su presunta
acreencia. Esto en regulacién con el tema de la liquidacion forzosa administrativa, que ya se
ha estipulado por la Corte Constitucional sentencia 248 del 94, también en la SU 773 del 2014,
que los efectos de la liquidacién hacen que las personas que se encuentren con algun tipo de
acreencia, tiene el deber legal, la obligacion legal de acudir a tal para que el liquidador dentro
de las funciones que les ha concedido, haga el proceso de graduacién y reconocimiento o no,
siempre y cuando cumpla con todos y cada uno de los soportes en el caso de la facturacion
meédica. En ese orden de ideas, no se escapa, la ley y la jurisprudencia ha indicado que se
escape de la aplicacién de la normativa especial, acreencias preexistentes o predeterminadas
como la que hoy el demandante quiere hacer valer dentro del proceso liquidatorio. asi las
cosas sefioria, y atendiendo a que no se cumplié con varias reglas por parte de SALUD
ONCOLOGICA, solicito al H. Tribunal despachar de manera desfavorable, ya que no se le
permitié en su momento al liquidador ejercer la labor dentro de la normatividad especial que
rigen estar circunstancias, y hacer valer su acreencia de una u otra manera de forma diferente
a la indicada por el legislador, y no es otra que dentro del proceso concursal. Ahora bien, en
caso tal que el H. Tribunal decida confirmar o no revocar esta sentencia, solicito amablemente,
se verifique la no aplicacion de los intereses moratorios, teniendo en cuenta que el Codigo civil
establece que la entrada en un proceso concursal en un proceso de liquidacion de manera
forzosa como fue la de CAPRECOM, se constituye en una fuerza mayor y por lo tanto esta
relega del cumplimiento o del pago de intereses moratorios, y asi también lo ha sostenido en
varios conceptos la Superintendencia Financiera, en cuanto a dar alcance al estatuto del
sistema financiero que también es aplicable a este tipo de procesos en liquidacion. En ese
orden de ideas, de igual manera, en el proceso indicado ante el tribunal, ampliare las
manifestaciones en el momento oportuno de los alegatos. Muchas gracias su seforia.
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extrajudicial adelantada el 29 de noviembre de 2012 ante la Procuraduria No
125 para Asuntos Administrativos, las partes acordaron como férmula
conciliatoria el pago de la suma de $326.018.902 en tres cuotas iguales (ver
conciliacién en folios 73 a 77 del cuaderno principal), no obstante dicho
acuerdo fue improbado por la Seccién Tercera, Subseccién “A” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia proferida el 14 de
febrero de 2013 con ponencia de la Magistrada Bertha Lucy Ceballos Posada

(ver folios 79 a 82 del cuaderno principal).

El Tribunal resolvera el recurso de apelaciéon que propuso la parte demandada
y estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la misma entidad
todos los aspectos desfavorables de la sentencia, como lo dispone el articulo
69 del CPT y SS, pues conforme lo establecido en el articulo 40 del Decreto
2519 de 2015 “el pago de las indemnizaciones, acreencias laborales y gastos
propios del proceso Liquidatorio, se hara con cargo a los recursos de
CAPRECOM EICE, en liquidacion. En caso de que los recursos de la Entidad
en Liquidacién no sean suficientes, la Nacion atendera estas obligaciones con
cargo a los recursos del Presupuesto General de la Nacion”. Sobre el tramite
en grado jurisdiccional de consulta a favor de la CAJA DE PREVISION SOCIAL
DE COMUNICACIONES —CAPRECOM- EICE EN LIQUIDACION en procesos
ordinarios que se adelantan ante la jurisdiccion laboral, se pronuncié la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela (STL 658 de 22 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA), Corporacién que
concluyo su procedencia en atencién a que la Nacion funge como garante de

las obligaciones de la entidad liquidada.

Para resolver lo que corresponde se debe advertir, en primer lugar, que la
demanda que dio inicio a este proceso persigue el pago de servicios medicos
oncoldgicos de la empresa demandante a favor de los afiliados de la extinta
CAPRECOM durante los anos 2011 y 2012, ejecutados por fuera de las
obligaciones pactadas en el contrato CN01-0408 de 2011, suscrito entre las

partes para la prestacion de servicios especializados de oncologia.
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Asi las cosas, la parte actora tenia la carga de probar de forma especifica,
clara y suficiente, cuales fueron esos servicios, para poder establecer posibles
eventos en los que se hubiera presentado una sobre ejecucion del contrato o
que los servicios se hubieran prestado sin amparo en el presupuesto
contractual (como se afirma en la demanda), y poder asi dictar las condenas

que en este proceso se reclaman?.

Dicha carga no fue cumplida por la parte demandante.

Se llega a la anterior conclusion teniendo en cuenta que, la parte demandante
aportd 15 cuadernos (cada uno con aproximadamente 300 folios) que
demuestran la prestacién de servicios oncolégicos a los afiliados de la EPS
CAPRECOM en las instalaciones de la IPS en Bogota (autorizaciones
meédicas, historias clinicas, prescripciones médicas, documentos de
identificacion de los pacientes y facturas emitidas por SALUD ONCOLOGICA
E.U.), documentos que prueban la prestacion de unos servicios durante la
vigencia del contrato antes referido y en cumplimiento del objeto, pero no
demuestran que dichos servicios se hubieran prestado por fuera de las

obligaciones y el marco presupuestal que alli se establecié.

Se debe sefialar que en las consideraciones del contrato suscrito entre las
partes se establecid que la entidad ofreceria los servicios de consulta y
quimioterapia a la poblacion de la EPS que lo requiriera, en la ciudad de
Bogota, sin establecer un numero limite de pacientes, pese a que se estimé
que oscilaba aproximadamente en 290, se pacto el plazo de ejecucion de un
mes, y la disponibilidad presupuestal de $80.000.000, advirtiendo que se
cancelaria por mensualidad vencida bajo la modalidad de evento por paciente
y actividad, o procedimiento realizado, segun las tarifas ISS 2001. En esta
linea, la empresa debidé probar el momento a partir del cual se presentd la
ejecucién del 100% de dicha disponibilidad presupuestal, para entender que a

partir de ese momento, se pudiera haber presentado una sobre ejecucion del

2 Ver pagina 9 del cuaderno principal.
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contrato. Sin embargo, tal situacion ni siquiera fue sefialada en el escrito de

demanda.

Obran ademas como indicios en contra de una sobre ejecucion presupuestal
las prorrogas del contrato suscrito entre las partes, de las cuales se observa
la siguiente informacion: (i) la prorroga suscrita el 4 de septiembre 2011
establece que por solicitud del Supervisor Administrativo del contrato se
solicité al ordenador del gasto autorizar la prorroga del contrato por el término
de 2 meses, pues a la fecha se presentaba un porcentaje de ejecucion del 30%
(ver folio 9 cuaderno anexo No 2); (ii) la prorroga suscrita el 2 de noviembre
de 2011 establece que por solicitud del Supervisor Administrativo del contrato
se solicitd al Secretario General la prorroga hasta el 31 de diciembre de 2011,
por cuanto se habia presentado un porcentaje de ejecucién del 95% y se
requeria seguir garantizando la prestacién de los servicios de la especialidad
de oncologia a los usuarios de la IPS (ver folio 12 del cuaderno anexo No 2);
y, (iii) en la adicidn y prorroga suscrita el 28 de diciembre de 2011 se establece
que el Supervisor administrativo solicité ante el ordenador del gasto la adicion
al presupuesto de la suma de $70.000.000 y la cobertura del contrato por dos
meses mas, advirtiendo que para ese momento se presentaba un porcentaje
de ejecucion del contrato del 98% (ver folios 14 y 15 del cuaderno anexo No
2)3.

No se puede entender la existencia de la obligacién reclamada en este proceso
de la certificacion que emitié el Coordinador de la IPS Bogota (ver folios 69 y
70 del cuaderno principal) en la cual se sefiala que la empresa prestoé servicios
sin respaldo contractual y presupuestal y que por ello se le adeudaba la suma
total de $326.018.902, pues se trata del mismo Supervisor del contrato que en
las prorrogas del mismo presenté una informacién diferente sobre su ejecucion
como se indicd con anterioridad (ver certificacion de cumplimiento de las
actividades del contrato firmadas por PABLO GARCIA MELO en calidad de

3 Después de dicha data no se aportaron mas prorrogas y solo se aporto el Contrato CNO1
0221 de 2012, suscrito el 22 de junio del mismo afio, por un plazo de dos meses en la suma
total de $203.000.000 (ver folios 26 a 34 del cuaderno anexo No 2).
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Coordinador Médico IPS Bogota y Supervisor del Contrato — folio 20 cuaderno

anexo No. 2).

Tampoco se puede entender la existencia de la obligacion reclamada con el
texto del acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes el 29 de noviembre de
2012 ante la Procuraduria No. 125 para Asuntos Administrativos (folios 73 a
77), porque dicho acuerdo no fue aprobado por la autoridad llamada a avalarlo
por tratarse de una entidad de naturaleza estatal (articulos 152 CPAPA y
articulo 73 de la Ley 446 de 1998).

En la providencia que nego la conciliacion de fecha el 14 de febrero de 2013,
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca afirmé lo siguiente: “para la sala
no es claro cual fue el numero de pacientes extra que recibieron la atencion
de los servicios oncologicos y el valor asumido por las consultas externas
especializadas adicionales entre agosto de 2011 y febrero de 2012, ni los que
recibieron procedimientos de monoquimioterapia y poliquimioterapia entre
octubre de 2011 y febrero de 2012 (...) dicho listado no presenta soporte
alguno que permita esclarecer que corresponde a pacientes extras, o que son
parte de los 290 pacientes estimados en la relacion contractual”. Y mas
adelanta concluye: “lo que si esta probado es la relacion contractual entre las
partes y el cabal cumplimiento de los mismos, dados los contratos, certificados
e informes allegados, pero mas alla de dicha relacién, no se prueba la
prestacion de servicios oncologicos excedidos a los acordados y menos el

valor asumido por ellos” (ver folios 79 a 82).

A la misma conclusiéon llega esta Sala después de estudiar el material

probatorio aportado en el expediente.

Segun se dijo antes no resulta util el dictamen pericial que decretd de oficio la
juez de primera instancia y realizado por el perito médico adscrito al Consejo
Superior de la Judicatura ENRIQUE AYALA PEREZ, pues de dicho estudio se
deduce la prestacion de los servicios médicos prestados en la suma de

$326.018.902 que es el asunto sobre el cual cabia un peritaje, pero nada en
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relacion con una ejecucion por fuera de los limites contractuales, pues en esa
materia el perito se atuvo al valor que fue conciliado por las partes ante la
Procuraduria sin hacer un estudio de fondo que resolviera la duda que se
presenta respecto de si los servicios se prestaron cuando ya se habia agotado
el presupuesto contractual (ver dictamen en folios 183 a 186 del cuaderno

principal).

Pero de todas formas y ante cualquier interpretacion en contrario, de haberse
presentado prueba suficiente de servicios médicos prestados y no pagados
por fuera del marco contractual, tampoco prosperarian las pretensiones de la
demanda en atencioén a la linea jurisprudencial trazada por el Consejo de
Estado sobre el enriquecimiento sin justa causa, cuando se ejecutan
actividades en favor de una entidad estatal sin que medie contrato, pues en la
jurisprudencia administrativa el pago de eventuales servicios se encuentra
limitado a situaciones excepcionales que, por razones de interés publico, asi
lo ameriten “sin que medie el cumplimiento de las exigencias legalmente
establecidas en materia de contratacion publica” (sentencia proferida el 27 de
enero de 2016 por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejo Ponente JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA).

Esta Corporacion judicial estimé procedente la actio in rem verso cuando: (i)
se acredite de manera fehaciente y evidente que la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del afectado, fue la que constriié al particular para la
prestacion del servicio por fuera de un marco contractual; (ii) que se trate de
la prestacion de un servicio urgente y necesario para evitar una lesion
inminente e irreversible al derecho a la salud, “urgencia y necesidad que deben
aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la
imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de seleccion de
contratistas, asi como la celebracion de los correspondientes contratos,
circunstancias que deben estar plenamente acreditadas”; y (iii) cuando la
administracién omite declarar una situacion de urgencia manifiesta y procede

a solicitar la ejecucion de obras sin contrato escrito alguno (idem).
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En este sentido, no se encuentra demostrado de manera objetiva y manifiesta
la urgencia y necesidad de prestar los servicios oncologicos por fuera del
marco contractual, pues si bien se trata de pacientes con enfermedades
catastroficas o ruinosas como el cancer, no se adujo ni se demostré que dichos
pacientes presentaran condiciones clinicas que ameritaran la prestacion de un
servicio de urgencia cuya atencion inmediata buscara evitar un deterioro

rapido de su estado de salud.

Tampoco se probd que se hubiese presentado imposibilidad absoluta del
particular para planificar y adelantar, junto con la entidad estatal, el respectivo
proceso de contratacién, por ejemplo mediante prérrogas o adiciones al
contrato inicial (como en la practica efectivamente sucedio). En el contrato se
pacté claramente que la empresa demandante tenia la obligacion de informar
“periddicamente al supervisor del contrato sobre el porcentaje de ejecucion del
mismo”, y que “cuando el estado de ejecucion del mismo se encuentre en un
sesenta por ciento (60%), deberéa informar a la Subdireccion de la IPS en el
nivel central de CAPRECOM, para que se tomen las medidas del caso” (ver
numeral 27 del clausula nominada obligaciones del contratista — folio 2 del
cuaderno anexo No 2), situacion completamente previsible para el particular,

cuyo cumplimiento no se encuentra demostrado en este expediente.

Finalmente, se debe advertir que las autorizaciones médicas emitidas por la
EPS CAPRECOM que se aportaron al proceso en los diferentes cuadernos
anexos consignan la siguiente leyenda: “Los Servicios de Urgencias se
cancelaran de acuerdo con los términos del articulo 67 de la Ley 715 (SIC).
Para el pago de los servicios de salud no urgentes requiere que exista una
relacion contractual con CAPRECOM en los términos de la ley 80 de 1993”

(ver entre otros, autorizacion obrante a folio 42, cuaderno anexo No 2).

Por todo lo dicho, el Tribunal revocara la decision de primera instancia y

absolvera a la entidad demandada de todas las pretensiones incoadas.
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Por las resultas del proceso las COSTAS de primera instancia corren a cargo

de la empresa demandante.
SIN COSTAS en la apelacion.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR la sentencia de primera instancia. En su lugar se
ABSUELVE a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. — VOCERA Y
ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE CAPRECOM LIQUIDADO de las pretensiones
incoadas en su contra por la empresa SALUD ONCOLOGICA E.U.

2. COSTAS en primera instancia a cargo de la parte demandante.

3. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

Me—| |

MANUEL EDUARDO $ERRANO B

Magistrado
_ —_—
LO RIZB T SSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada

ACLARACION DE VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LIBIA DIAZ PERDOMO Y CAMILA ANDREA MENDEZ DIiAZ (ambas en

calidad de intervinientes ad excludendum)

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuesto por las partes, y para estudiar el grado jurisdiccional
de consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el 23 de junio
de 2020 por la Juez Octava (82) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha
sentencia se CONDENO a COLPENSIONES a pagar pension de
sobrevivientes en favor de ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ (demandante —
cényuge supérstite) en proporciéon del 33.1% y a LIBIA DIAZ PERDOMO
(interviniente ad excludendum — compafera permanente) en proporcion de
16.9% de la prestacion que dejé causada JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ
LARA, porcentaje que se incrementara al 66.2% y 33.8% respectivamente, a
partir del momento en el que se extinga el 50% de la pensién que viene
percibiendo CAMILA ANDREA MENDEZ DIAZ hija estudiante del causante

(interviniente ad excludendum).

Téngase a la doctora Alida del Pilar Mateus Cifuentes, con T.P. 221.228 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderada sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

conforme el poder que le fue conferido.
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ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LIBIA DIAZ PERDOMO y CAMILA ANDREA MENDEZ
DIAZ, para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se
reconozca a su favor la sustitucion de la pensién de vejez causada por JOSE
ANGEL HIPOLITO MENDEZ, por haber convivido con el causante desde el 12
de abril de 1964 -fecha en la que contrajeron matrimonio- hasta el dia en el
que fallecié su esposo el 16 de agosto de 2016. Afirma que se tardo en
reclamar la pensién de sobrevivientes reconocida inicialmente a favor de LIBIA
DIAZ PERDOMO (compafiera permanente) y CAMILA ANDREA MENDEZ
DIAZ (hija estudiante), debido a que estaba resolviendo un problema de doble
cedulacién que tuvo el causante en vida, pues el numero de identificacion que
fue cancelado por la REGISTRADURIA NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL era
el que habia sido consignado en el registro civil de matrimonio y en los
registros civiles de nacimiento de las cuatro hijas que ambos procrearon. Pide
que se reconozca a su favor la pension de sobrevivientes como Unica
beneficiaria de JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ, junto con el retroactivo
pensional causado desde la fecha de la muerte, la indexacion de las condenas
y los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
(ver demanda en folios 3 a 23, y subsanacién en folios 210 a 229 del

expediente).

CAMILA ANDREA MENDEZ DIAZ (hija estudiante), vinculada a la litis en
calidad de tercera ad excludendum, mediante apoderado contestd la
demanda. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que es beneficiaria de la pension de sobrevivientes en calidad de hija
estudiante activa menor de 25 afos del causante. Ademas, sefala que un
vinculo matrimonial o una afiliacién no son suficientes para acreditar vida en
comun, y advierte que fue su progenitora, LIBIA DIAZ PERDOMO, quien

convivioé con el causante. Propuso como excepciones la de falta de causa e
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inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion y la genérica (ver

contestacion en folios 256 a 265).

A través del mismo apoderado contestd la demanda LIBIA DiAZ PERDOMO
(companiera permanente), vinculada a la litis también en calidad de tercera ad
excludendum. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento
en que ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ no acredité el cumplimiento de los
requisitos para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes que reclama, y
adyvirtio que el requisito de convivencia va mas alla del simple vinculo conyugal.
Afirma que convivid de manera continua y permanente con JOSE ANGEL
HIPOLITO MENDEZ desde el afio 1980 hasta el final de sus dias, y que
procrearon dos hijos. Propuso como excepciones falta de causa e inexistencia
de la obligacion, buena fe, prescripcion y la genérica (ver contestacion en folios
270 a 284).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderado también contest6 la demanda. Se opuso a la prosperidad
de las pretensiones con fundamento en que la demandante no demostré el
cumplimiento de los requisitos legales para ser beneficiaria del derecho
pensional. Afirma que la entidad actu6 de buena fe cuando reconocio en sede
administrativa el derecho pensional a favor de las vinculadas como
intervinientes ad excludendum. Propuso como excepciones prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios, inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de
causa y titulo para pedir, no configuracion del derecho al pago del I.P.C., ni de
indexacion o reajuste alguno, buena fe y la declaratoria de otras excepciones
(ver contestacion en folios 388 a 394 y subsanacién en folios 403 a 406 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 23 de junio de 2020, a través
de la cual la Juez Octava (82) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a
pagar pension de sobrevivientes en favor de ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ
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(demandante — codnyuge supérstite) en proporcidon del 33.1% de la prestacion
y a LIBIA DiIAZ PERDOMO (interviniente ad excludendum — comparfiera
permanente) en proporcion del 16.9%, porcentaje que se incrementara al
66.2% y 33.8% respectivamente, a partir del momento en el que se extinga el
derecho al 50% de la pension que viene percibiendo CAMILA ANDREA
MENDEZ DIAZ en condicién de hija estudiante menor de 25 afios de JOSE
ANGEL HIPOLITO MENDEZ LARA (interviniente ad excludendum). La parte
resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERQO: DECLARAR que las
sefioras ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ y LIBIA DIAZ PERDOMO, Ia
primera en calidad de conyuge y la segunda en calidad de compariera
permanente, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes con ocasién del fallecimiento del sefior JOSE ANGEL
HIPOLITO MENDEZ, partir del 16 de agosto del 2016, en cuantia inicial de
$6.188.940, en un porcentaje del 50% hasta la fecha que la sefiora CAMILA
ANDREA MENDEZ DIAZ acredite su escolaridad, y a partir de alli se
incrementara en favor de las beneficiarias en un 100% del reconocimiento
pensional. SEGUNDO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a
reconocer y pagar a la sefiora ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ y a la sefiora
LIBIA DIAZ PERDOMO la pensién de sobrevivientes a partir del dia 16 de
agosto del 2016, en cuantia inicial de $6.188.940, el cual debera ser pagada
de manera retroactiva junto con los reajustes anuales y con una mesada
adicional, valores que deberan ser indexados al momento del pago, teniendo
en cuenta la fecha de causacion de cada una de las mesadas y frente a las
cuales se autorizan los descuentos respectivos al sistema de seguridad social
en salud, conforme a las siguientes proporciones: a la conyuge sefiora ANAIS
SAAVEDRA le corresponde un porcentaje de la pension equivalente al 33,1%
a partir del 16 de agosto del 2016 y hasta el 16 de junio del 2025, o hasta la
fecha que la sefiora CAMILA MENDEZ acredite su escolaridad, y a partir de
alli se incrementara en un porcentaje del 66.2% de manera vitalicia, a la sefiora
LIBIA DIAS le corresponde un porcentaje de la pension equivalente al 16,9%
a partir del 16 de agosto del 2016 y hasta el 16 de junio del 2025, o hasta la
fecha en que CAMILA MENDEZ acredite su escolaridad, y a partir de alli se

incrementara en un 33,8% de manera vitalicia, precisando en este punto que
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como ya hubo un reconocimiento en favor de la sefiora LIBIA
COLPENSIONES podra descontar o hara el descuento correspondiente a la
sefiora LIBIA DIAZ, dado que ella ha venido percibiendo la mesada pensional
en debida forma desde la data de reconocimiento. TERCERO: ABSOLVER a
la demandada COLPENSIONES de las demas pretensiones incoadas en su
contra, de conformidad con las motivaciones precedentemente expuestas.
CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion relevandose
el despacho del estudio y pronunciamiento respecto de los demas medios
exceptivos propuestos. QUINTO: sin condena en costas en esta instancia.
SEXTO: como quiera que la presente decision resulté adversa a los intereses
de COLPENSIONES, se remitiran las diligencias al Honorable Tribunal
Superior de Bogota, sala laboral para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta en favor de dicha entidad” (CD 5, hora 1, minuto 27:27).

Para tomar su decision, el Juez encontré probada convivencia simultanea de
la conyuge (ANAIS SAAVEDRA DE MENDEZ) con el causante entre el
momento en el que contrajeron matrimonio (12 de abril de 1964) y el deceso,
y de la compafiera permanente (LIBIA DIAZ PERDOMO) con el causante a
partir del momento en el que nacié el hijo mayor de la pareja (afio 1989) y el
fallecimiento, por lo que en ambos casos se cumple el requisito de convivencia
por mas de 5 anos anteriores a la muerte del causante. Definid la proporcion
de la prestacion que a cada una le corresponde conforme los tiempos de
convivencia referidos, advirtiendo que se debe hacer el calculo sobre el 50%
de la prestacion mientras no se extinga el derecho pensional de CAMILA
ANDREA MENDEZ DIAZ, hija estudiante menor de 25 afios de JOSE ANGEL
HIPOLITO MENDEZ LARA. Absolvié del pago de intereses moratorios, ordend
el pago de las mesadas adeudadas debidamente indexadas y advirtié que no

opero el fendmeno prescriptivo sobre estas.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte demandante (conyuge supérstite) pide que se

conceda el 100% de la prestacién a su favor y el pago de intereses moratorios.
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Afirma que no pueden ser valoradas las pruebas aportadas al expediente por
LIBIA DIAZ PERDOMO (compafiera permanente), pues ella ha venido
actuando de forma irregular en el proceso por haber sido vinculada en calidad
de tercera ad excludendum y no haber presentado demanda ordinaria. De
todas formas, aduce que dichas pruebas no demuestran el cumplimiento del
requisito de convivencia pues los testimonios estan faltando a la verdad, y
advirtié que no es suficiente demostrar convivencia pura y simple, sino que
esta requiere estar acompafada de socorro y ayuda mutua, aspectos que
LIBIA DiIAZ PERDOMO no cumplié con el causante durante sus ultimos dias
de vida. Finalmente, solicita el pago de intereses moratorios en atencion a los
perjuicios que le ha causado la entidad con su negativa en reconocer el

derecho pensional reclamado (CD 5, hora 1, minuto 27:14)".

' “Si doctora, interpongo el recurso de apelacion contra la sentencia, con el propésito de que
se revoque y en su defecto se conceda su totalidad el 100% de la pension de sobrevivientes
a mi mandante, con fundamento en la siguientes consideraciones. Si bien reconozco doctora
la manera acuciosa como usted ha llevado el proceso y como ha estudiado el asunto, no es
menos cierto que se presentan algunos inconvenientes para que se pueda fallar en favor de
la sefiora Libia Diaz Perdomo, hacerle un reconocimiento proporcional, y los sustento en estos
aspectos: como pude advertir en el alegato, la sefiora Libia Diaz no es parte dentro del
presente proceso, toda vez que no es demandada, dado que fue inculcada como interviniente
ad excludendum con el propésito que si a bien lo tenia presentara demanda ordinaria,
reclamando unas pretensiones que no habia pedido. Por lo tanto su sefioria ha venido
actuando de manera irregular en el proceso, no ha podido solicitar pruebas y en consecuencia
las pruebas, en consecuencia las pruebas que la doctora ha valorado no pueden ser de recibo
en el presente asunto. De otra parte, si en gracia de discusion prescindiera de esa
consideracion, se tiene probado su sefioria que la sefiora Lidia Diaz Perdomo no cumplié con
el deber de Socorro y ayuda mutua que establece el codigo civil y que de acuerdo con la
doctrina y la jurisprudencia, se traduce ademas en un acompafiamiento espiritual y emocional,
toda vez que pudiendo no acompafié a quien dice ser su compariero en el momento en que
mas la necesitaba, esto es cuando estuvo hospitalizado durante mucho tiempo, y no hay
razones que puedan justificar esa conducta, pues perfectamente ella ha podido acudir a los
medios necesarios, entre otras cosas que tiene un hijo abogado y si era necesario la ira podido
autorizar para visitar y cumplir su derecho. Entonces, ahi abandono a su compafriero, porque
dice ella a su suerte, y no le brindo de ese apoyo y ayuda emocional que necesitaba. Nétese
ademas su sefioria, que en la versién que entrega su hija Camila, dice que su padre le dijo el
ultimo dia que si iba hospitalizar porque estaba muy enfermo y en renglén seguido dice
“pasaron ocho dias y él me llamé y me dijo que estaba muy mal y que ya solamente estaba
esperando el momento y otros 8 dias méas y se murié”, y durante ese tiempo no hubo ningtin
interés su sefioria por darle, digamos, un apoyo emocional a una persona qué deberia estar
en unas circunstancias terribles. Entonces, en esos aspectos no sé da ni cumplimiento del
deber de socorro y ayuda mutua que ya las altas corporaciones o las altas Cortés han dicho
que es tan fundamental como el término de convivencia, es decir, no se trata simplemente de
una convivencia pura y simple sino que se requiere ese aspecto su sefioria de apoyo y socorro
y ayuda mucho. Considero ademas que se esta dando por probadas sin estarlo la convivencia,
claramente se ve que los testimonios faltan a la verdad cémo expulsen el documento que el
sefior Hipdlito Méndez, que despide compensar EPS sobre lo que dice el sefior Hipdlito
Méndez, el no vivia en Ibagué en ninguna casa él vivia en una plantacién agricola y ella
sostienen que estaba viviendo en Ibagué, cosa que de por si ya determina que su testimonio
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El apoderado de las intervinientes ad excludendum (compafiera permanente e
hija estudiante) pide que se revoque la sentencia de primera instancia y se
absuelva de las pretensiones incoadas. Manifiesta que la demandante
(conyuge supérstite) no cumplié con la carga de probar los hechos que
fundamentan sus pretensiones, pues las declaraciones extra-juicio aportadas
al plenario no fueron ratificadas y los testigos de la parte actora fueron testigos
de oidas e incurrieron en contradicciones, por lo cual no solo no se demostro
el requisito de convivencia entre la demandante (conyuge supérstite) y el
causante, sino que no era posible definir los porcentajes del derecho pensional
como lo hizo la juez de primera instancia. Advirtidé que la existencia de vinculo
matrimonial es un indicio que no logra acreditar per se la existencia de
convivencia entre dos personas, y considera que las pruebas practicadas en
el proceso solo evidencian que la demandante (cényuge) volvid con el
causante cuando se encontro en un estado clinico en que no se podia oponer

ni manifestar su negativa para que ella se acercara (CD5, hora 1, 32:12)2.

carece de veracidad. De otro lado su sefioria, en términos de la negativa a los intereses, pues
consider6 que se deben reconocer toda vez que COLPENSIONES se opuso a las
pretensiones de la demanda, enervo con su accionar y ha causado un perjuicio a mi mandante
que en este momento lleva mas de 2 afios y medio de proceso lo cual la ha perjudicado porque
no ha podido recibir, digamos, sus prestaciones. Entonces en consecuencia solicitd que se
decrete el reconocimiento total de la pension de sobrevivientes en un 100% a mi mandante y
en esos términos de por contestar la apelacion. Gracias su sefioria”.

2 “Gracias su sefioria, encontrandome dentro del término legal para el caso, manifiesto ante el
despacho que interpongo recurso de apelaciéon en contra de la sentencia que se acaba de
liberar, a fin de que la honorable sala laboral del tribunal superior de Bogota, se sirva revocar
la anterior sentencia y en consecuencia se determine negar la totalidad de las pretensiones
que fueron incoadas por las siguientes consideraciones. Primero: sirven fundamentos desde
el inicio para resolver el asunto sometido a la litis, la negativa respecto de la tacha que fue
propuesta en relacion a los testigos, los cuales con posterioridad sirvieron como fundamento
para argumentar que ellos efectivamente lograron acreditar una convivencia entre la sefiora
Anais y el causante José Angel Hipdlito, sin embargo el despacho ha tomado por alto o ha
pasado por alto que los testigos fueron ampliamente contradictorios y que de por si no
acreditaron en debida forma la razén o la ciencia de su testimonio, en este sentido tenemos
que la sefiora Anatolia, quien manifiesta haber sido madrina de matrimonio, en los
interrogatorios que fueron formulados, ella misma manifiesta ante las preguntas del despacho,
que ella eso lo sabe por qué le contaron, no puede dar fe de la convivencia de ellos,
béasicamente porque lo sabe dénde vivieron y en algiin momento vivié cerca. Tampoco sabe
de qué murid, es decir, estos son testigos de oidas, los cuales por via jurisprudencial y por
caracter legal no son de buen recibo, es decir, ni siquiera sirven como soporte ya que los
chismes no crean derecho. adicional a esto, nosotros podemos identificar que también dentro
de los testigos tales como por ejemplo el Sefior Carlos el cual es yerno, siempre manifesto
que el sefior Hipolito estaba en la casa, situacion esta que contradice las verdaderas
actividades o dinamicas propias del trabajo, adicional a esto se contradice el mismo dicho de
la sefiora demandante, esto es de la sefiora Anais, toda vez que los Testigos no se pusieron
de acuerdo en identificar que dias viajaban, siempre manifestaron de manera certera que
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viajaba el dia jueves, el dia viernes, y la sefiora Anai siempre manifesté que viajaba de manera
indefectible el dia martes, situaciones estas que de por si dejan un claro panorama gris en
cuanto a la velocidad y relacion de lo que ellos manifiesta dentro de la convivencia. Sumado
a ello es bastante sospechoso que ellos mismos ni siquiera logren acreditar uno de los
requisitos establecidos legalmente y validados jurisprudencialmente para que festivamente se
lleve a cabo la acreditacién de la convivencia, esto es la publicidad, puesto que dentro del
expediente no se logra observar ni siquiera por parte de la sefiora Anai y el causante José
Angel Hipélito, que haya existido algin rango de publicidad en su convivencia, situacion esta
que es supremamente fundamental, ya que no se puede hablar de que las personas
comparten techo, lecho y mesa, cuando ni siquiera existe acreditacion diferente a la existencia
de una relacion sexual, es decir, el vinculo matrimonial es un indicio, pero como indicio el
mismo no es autonomo y no logra acreditar una convivencia entre dos personas, del mismo
debera servirse de otros medios probatorios que lograran reforzar que efectivamente la razén
de su de su decir, de esta manera nosotros tenemos que efectivamente la sefiora Anais se
revel6 este relevo de su obligacién de probar, es decir, de dar cumplimiento al mandato
procesal establecido en el cual debera acreditar los supuestos de hecho que pretende hacer
valer. Ahora bien, es importante indicar lo siguiente, la sefiora Anais acredita la existencia de
un carnet de beneficiaria de salud del afio 63, acredita en varias declaraciones juramentadas,
las cuales no fueron ratificadas en ningtin momento dentro del proceso, y valga la pena indicar
que esas declaraciones al haber sido efectuadas ante un funcionario publico, no son
susceptibles de ser tachadas de falso, ni tampoco desconocerlas, es por esta razén que se
requiere efectivamente la ratificacion de las mismas para lograr validar su decir. Asimismo, se
logra identificar, y aca es importante de identificar varias cosas. Primero las partes, la sefiora
Anais en ningin momento logra acreditar un apoyo mutuo, ni logra efectivamente identificar
un acompafiamiento ni un ideal de formar familia con el sefior José Angel Hipdlito, esto porque
dentro del acervo probatorio se logra identificar tal y como lo indicé el despacho al iniciar la
lectura de la sentencia, que existen varias acreditaciones en donde no solo la sefiora Libia y
el sefior José Angel Hipdlito en vida compartian gastos, compartian obligaciones paternas,
obligaciones sociales, obligaciones propiamente de la vida comun, es decir de la vida familiar,
tales como gastos médicos, gastos de educacion de los hijos. Asimismo también logran
acreditar la identificacion de servicios publicos en comun, situacién ésta que efectivamente
logra hacer la vida en comun. parte del fallo se fundamenta en el hecho de que en la ultima
parte de vida la sefiora quien estuvo junto al sefior José Angel Hipélito, fue la sefiora Anais,
sin embargo se observa dentro de la historia clinica que no siempre fue ella, ahora bien, esto
es importante identificar y es lograr efectuar la debida interaccion o la debida lectura de la
intencion del sefior José Ange/ Hipdlito, es decir, la sefiora Anais solamente se acerco a él
cuando él ya no podia oponerse, es decir, en un estado clinico en donde él no podia manifestar
una negativa a que ella se acercara, de resto no existe ningun tipo de acreditacion que permita
identificar que la sefiora Anai estuvo cerca del sefior José Angel Hipélito, no se logré identificar
que esa relacion hubiera sido publica, ya que de lo contrario pues sus testigos solamente
fueron personas que los vieron en cocina, nunca compartieron actos ni eventos sociales,
nunca incluso lograron identificar ni describir ninguna de las viviendas que compartieron con
el sefior José Angel Hipdlito, si situaciéon esta que es completamente clara para lograr
identificar que la sefiora Anai no compartié ni techo, ni lecho, ni mesa. Eventualmente
compartieron lecho al momento de procrear a sus otros hijos, de resto nunca compartieron
ningun tipo de vida en comun y no desarrollaron esa intencion de generar algtn tipo de vida.
En este sentido, valga la pena indicar que también la ausencia de la sefiora Libia no acredita
la convivencia de la sefiora Anai, esto efectivamente para lograr identificar que hay momento
final de enfermedad no se establecia que efectivamente la sefiora Anai haya ejecutado algin
tipo de convivencia. La convivencia esporadica ha sido identificada por la corte como uno de
los grandes errores en donde no se acredita convivencia ya que no muestra una permanencia,
no muestra un criterio sustentado, ni un criterio sentado en donde se predique ayuda mutua
mi apoyo continuo, tan es asi que incluso ni siquiera logran acreditar de que manera las hijas
del sefior José Angel Hipolito logran dar algtn tipo de aporte o de qué manera el sefior José
Angel Hipdlito ayudé con su madre para crear una vida una familia en comin. Ahora bien,
dentro del fallo si logra observar que la sentencia ahora establece basicamente los términos o
los rangos de convivencia, tomando indicios no acreditados, esto es por un lado, el matrimonio
y por el otro lado el nacimiento de uno de los hijos hasta el momento del deceso, sin embargo
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En el recurso de COLPENSIONES su apodserado pide que se condene a la
tercera ad excludendum LIBIA PERDOMO DIAZ (compafiera permanente) a
pagar a favor de ANAIS SAAVEDRA (conyuge) el porcentaje o la cuota parte
del retroactivo que ha recibido en exceso desde agosto de 2016, hasta la fecha
en que la demandante sea incluida en ndmina de pensionados. Afirma que a
partir de ese momento (16 de agosto de 2016) COLPENSIONES le ha venido
pagando a la companera permanente el 50% de la prestacién en cumplimiento
de un acto administrativo por lo que imponerle la carga de pagar el retroactivo
pensional causado por la demandante implicaria un doble pago de la
prestacion y generaria detrimento patrimonial. Advirtié que si bien es cierto la
juez de primera instancia indicé en su decision que COLPENSIONES esta
habilitada para descontarle a la tercera ad excludendum LIBIA PERDOMO
DIAZ el retroactivo que le corresponde a la demandante ANAIS SAAVEDRA,

se ha debido identificar de manera clara y de qué manera o en qué manera o0 en qué
proporciones lograban convivir, ya que la sefiora Anai normalmente identifico que el sefior
José Hipdlito llegaba todos los dias sabados y permanecia con ella hasta el dia martes y de
ahi en adelante de acuerdo a lo que se logra extractar de otro lado compartia con la sefiora
Libia, entonces, los porcentajes que establece el mismo despacho estan llamados a error, ya
que puede acreditarse la vigencia de una relaciones de caracter civil, mas no ha logrado
acreditar si efectivamente o de qué manera se dio la proporcién de convivencia. Una cosa es
la vigencia del matrimonio, o la vigencia de la Union marital de hecho, y una cosa
completamente diferente es que efectivamente una convivencia, puesto que para lograr
establecer ha debido identificarse el tiempo proporcional para desarrollar o para compartir
techo, lecho y mesa, lo cual con la sefiora Anai no se logra efectivamente acreditar y nunca
alegaron que fuese una relacién de mente abierta en donde se aceptara participacion de
terceras personas con la aceptacion de otros. Eso nosotros logramos ver, es algo de caracter
interesante, en el sentido de que varias de las pruebas documentales logran controvertir,
allegadas por la parte demandante logran contradecir su propio dicho, asi como también las
pruebas allegadas por la parte vinculada logra efectivamente desacreditar la convivencia de
la sefiora Anais, tengamos en cuenta que el proceso cuando se formula, se formula con el fin
del reconocimiento de la pension de vejez de la sefiora Anai, en ningin momento por parte de
las convocadas o de las vinculadas se ha objetado o se ha desacreditado el derecho que le
corresponde a la sefiora Anai, en otras palabras lo que debia la parte demandante es acreditar
Su convivencia, no desacreditar el derecho de la sefiora Libia, ya que su gran error ha incurrido
precisamente en no acreditar la convivencia de la sefiora Anai, no acreditar la publicidad sino
tratar de demostrar que la sefiora Libia no convivio cuando efectivamente con suficiente acervo
probatorio si lo hizo. De esta manera es importante establecer qué habra lugar a revocar la
sentencia en su totalidad y en su defecto negar las pretensiones incoadas, basicamente
porque la sefiora Anai no logro acreditar una convivencia, acrédito un vinculo matrimonial el
cual no acredito que hubiese una compariia de manera continua sino simplemente la vigencia
de un registro civil, el cual no prueba parentesco, no prueba efectivamente una convivencia,
sino solamente el estado civil en los términos del decreto 2060 de 1970. En los anteriores
términos debo presentar mi recurso de apelacion, y solicité entonces al despacho se sirva
negar, la honorable sala laboral del tribunal superior de Bogota, denegar la totalidad de las
pretensiones incoadas y en consecuencia absolver a la llamada juicio colpensiones y a la
vinculada la sefiora Libia Diaz de todas y cada una de las pretensiones. Gracias”.
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tal condena se torna abstracta e imposible de cumplir, pues el retroactivo
asciende a la suma aproximada de $170.000.000 y la mesada pensional de
LIBIA PERDOMO DIAZ se reducira a la suma $800.000 mensuales (CD 5,
hora 1, minuto 45:51)3.

3 “Serioria Colpensiones interpone recurso de apelacion contra la sentencia proferida por su
despacho, para que lo resuelva la sala laboral del tribunal superior de Bogota. Yo interpongo
sefiora Juez recurso de apelacion parcial, no en cuanto al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, ni a la demandante ni alaben curada Libia Diaz, sino tnicamente en cuanto a
la condena en concreto que efectua. La sefiora juez indica que colpensiones tiene que pagar
a la demandante la sefiora Anai Saavedra y la sefiora Libia Diaz la pensién de sobrevivientes
desde el 16 de agosto de 2016, en los porcentajes que indicé de acuerdo a la convivencia que
cada una de las beneficiarias estuvo con el causante. Si bien es cierto la sefiora juez indica
que colpensiones esta habilitado para hacerle un descuento a la sefiora Libia Diaz, a juicio de
este apoderado dicha condena se torna abstracta e imposible de cumplir en la medida en que
desde el 16 de agosto de 2016 colpensiones le reconocié a la sefiora Livia Diaz el 50% de la
sustitucién pensional generada con ocasién al fallecimiento del causante José Angel Hipdlito
Méndez, y dicha prestacion ingresé a la némina de pensionados en diciembre de 2016 y se
cancelo el retroactivo pensional correspondiente conforme consta en la resolucion GNR 34188
de 2016. Quiere decir que desde noviembre de 2016 hasta la fecha la sefiora Livia Diaz
Perdomo viene disfrutando y viene recibiendo el pago del 50% con la sustitucién pensional.
En ese orden de ideas si a juicio del despacho el reconocimiento pensional que efectud
Colpensiones a la sefiora Livia Diaz no era el correcto, porque el porcentaje que le
corresponde no es del 50%, si no el 16 punto algo, como indicé la sefiora juez, debié haberse
condenado a la sefiora Libia Diaz a que le pagara a la sefiora Anai Saavedra el porcentaje o
la cuota parte del retroactivo pensional que ha recibido desde agosto del 2016 hasta la fecha,
eso porque tal y como queda el fallo, queda como que Colpensiones tiene la obligacion de
pagar un retroactivo que en primer lugar pago de buena fe y en segundo lugar pago en
cumplimiento de un acto administrativo que quedo plenamente ejecutoriado porque no se
interpusieron ningunos recursos contra el mismo y tiene plenos efectos legales. La decision
del despacho que Colpensiones descuente a la sefiora Livia Dias el retroactivo pensional, es
una condena que se torna imposible de cumplir, porque si hacemos un calculo aproximado del
retroactivo a la fecha, debe ser alrededor de $170°000.000, y descontarle 170 millones de
pesos a la sefiora Livia Dias, cuando de acuerdo al reconocimiento de la sefiora Juez la
mesada pensional mensual de la sefiora Libia Dias va a ser alrededor de $800,000, pues haria
claramente imposible que colpensiones efectuara el descuento de ese retroactivo pensional
para efectos de compensar las suma de dinero que ha venido pagando, sumado al hecho
que mientras esta sentencia no quede firme y plenamente ejecutoriada, la sefiora Libia
Diaz va a seguir recibiendo el 50% de la mesada pensional porque no es posible que
colpensiones suspenda ese reconocimiento pensional, salvo que la sefiora Libia efectuara la
autorizacion de revocatoria. En ese orden de ideas claramente cuando colpensiones de a
cumplir este fallo va a estar en una situacion de detrimento patrimonial, toda vez que
probablemente se vea obligado a pagar dos veces una suma de dinero que ya cancel6 a la
sefiora Libia Diaz, en ese orden de ideas siguiendo algunas posiciones del Tribunal, de la Sala
Laboral del tribunal de Bogota, que el fallo similares ha establecido que en este caso debe
emitirse condena contra la otra beneficiaria de la prestacion que recibié indebidamente
retroactivo pensional, en ese sentido ellos solicitarian a la Sala Laboral del Tribunal que
revocara a modificara parcialmente esta Providencia, en el sentido que el retroactivo pensional
causado desde el 16 de agosto del 2016, hasta la fecha de inclusién en nébmina, en atencion
a la cuota parte que determiné el despacho, le sea reconocido a la sefiora Anai Saavedra por
parte de la sefiora Libia Diaz Perdomo, quien fue quien recibié esas sumas de dinero
indebidamente, y haciendo incurrir en error a COLPENSIONES, porque en via administra la
sefiora Libia Diaz cuando presenta su solicitud de reconocimiento, manifesté igualmente en
sus declaraciones extra juicio que ella era la unica beneficiaria de la prestacién con su menor
hija Camila Méndez, con un agravante adicional sefioria, y es que cuando Colpensiones
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes al proceso:
(i) que JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ LARA, fallecié el 16 de agosto de
2016 (folio 48) momento para el cual gozaba de pension legal de vejez
reconocida mediante la Resolucion No. 694 de 25 de junio de 2002 (ver
Resolucién a folio 47 del plenario y en el expediente administrativo de la
entidad — CD 2); (ii) que JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ LARA contrajo
matrimonio con ANAIS SAAVEDRA el 12 de abril de 1964 y que la sociedad
no se habia disuelto para la fecha de la muerte del causante (ver registro civil
de matrimonio a folio 41, acta de matrimonio a folio 76 y Resolucién 9972 de
13 de septiembre de 2017 de la Registraduria Nacional del Estado Civil en
folios 69 a 71); v, (iii) que mediante la Resolucion GNR 341888 del 17 de
noviembre de 2016 COLPENSIONES reconoci6 la pension de sobrevivientes
a favor de LIBIA DIAZ PERDOMO (en calidad de compafiera permanente) en
cuantia del 50%, y a favor de CAMILA ANDREA MENDEZ DIAZ (en calidad
de hija menor) en cuantia del 50% restante (ver resolucion en folios 195 a 198

del plenario y en el expediente administrativo de la entidad — CD 2).

Asi las cosas, el Tribunal resolvera el conflicto que se presenta entre ANAIS
SAAVEDRA DE MENDEZ (cényuge supérstite) y LIBIA DIAZ PERDOMO

expidio la resolucion el 17 de noviembre de 2016, la sefiora Anai Saavedra no se habia
presentado en el tramite administrativo de reconocimiento, porque ella elevo la reclamacion
administrativa solo hasta el 5 de diciembre de 2017, cuando ya no solo se habia emitido la
resolucién, sino que ya Colpensiones estaba por hacer su inclusibn en némina de la
prestacion, porque la prestacion como lo manifesté anteriormente, ingreso en el mes de
diciembre de ese afio. Entonces sefioria, hubo una serie de situaciones en las cuales..... la
beneficiaria en error a colpensiones,..... que de conformidad a este fallo, pues no correspondia
a la realidad, cuando en situaciones normales lo que establece la ley es que Colpensiones
deje en suspenso el reconocimiento hasta tanto el conflicto beneficiario lo dirima la jurisdiccion
ordinaria, en este caso reitero no fue posible por cuanto inicialmente el tramite de
reconocimiento Gnicamente se presento una de las beneficiarias, y a pesar de que se hicieron
las publicaciones correspondientes, la sefiora Anai Saavedra no se presenté dentro del
término legal a hacer valer su derecho, razén por la cual, sefioria, reitero mi peticion de
modificar parcialmente este fallo, para que sea condenada la sefiora Libia Diaz a pagarle a la
sefiora Anai Saavedra el retroactivo pensional en las proporciones y en los valores que indico
la sefiora Juez, y Colpensiones tnicamente a partir del cumplimiento efectivo de estos valores
que ordeno el despacho .... Los porcentajes y los valores que corresponden. En ese orden de
ideas sefioria, dejo sustentado el recurso de apelacion. Gracias.
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(compafiera permanente) por el reconocimiento de la pensidn de
sobrevivientes que dejé causada JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ LARA,
advirtiendo previamente que: (i) la parte demandante en su recurso reclama el
reconocimiento del derecho pensional en proporcion del 100% de la prestacion
a favor de la conyuge una vez se extinga el derecho de la hija beneficiaria, sin
controvertir en los alegatos de conclusidon que se presentaron en ambas
instancias el derecho en cabeza de CAMILA ANDREA MENDEZ DIAZ, hija
estudiante menor de 25 afios; y (ii) la vinculacién al proceso de LIBIA DIAZ
PERDOMO (compafiera permanente) se hizo por el mecanismo procesal
pertinente, como interviniente ad excludendum, pues “ademas de que es una
forma de intervencion principal, cada una de las partes pretende para si el
derecho controvertido (pension de sobrevivientes), dado que sus intereses se
excluyen y demandan para que se resuelva prioritariamente su pretension”
(ver SL 4242 de 2016, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). En este
proceso se debe definir, por ello, si a LIBIA DIAZ PERDOMO le asiste derecho
a la pensién de sobrevivientes causada por JOSE ANGEL HIPOLITO
MENDEZ LARA, y para este efecto se deben valorar las pruebas decretadas

y practicadas a su favor.

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 -norma vigente
en la fecha del dbito- establece como beneficiarios de la sustitucion pensional,
en forma vitalicia, a la conyuge o a la companera permanente supérstite del
pensionado, si acreditan haber hecho vida marital con el causante hasta su
muerte y haber convivido con él por un periodo no inferior a cinco afios antes del
Obito. Sin embargo, dice la norma, cuando existe conyuge con sociedad
conyugal no disuelta y compariera permanente que disputa el derecho a suceder
al causante —como ocurre en el caso bajo estudio-, la pensién se debe dividir
entre ellas en forma proporcional al tiempo de convivencia que cada una hubiera
mantenido con el fallecido durante toda su vida, si dentro de los (5) cinco afios
anteriores a la muerte el pensionado mantuvo convivencia simultanea con la
conyuge y la compafera permanente con derecho a sucederlo [por haber

convivido con él mas de 5 afos].
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Sobre éste requisito, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sostenido que la convivencia se debe demostrar claramente en el
proceso, pues la pension de sobrevivientes protege al nucleo familiar y estable
que tenia el fallecido al momento de la muerte, y no a otras personas (sentencias
SL 1548 de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, y SL 11940 de 2017,
M.P. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO), y debe ser evaluada en cada caso
dado que “pueden existir eventos en los que los conyuges o comparieros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razdn de circunstancias especiales de salud,
trabajo, fuerza mayor o similares, lo que no conduce de manera inexorable a que
desaparezca la comunidad de vida de la pareja si notoriamente subsisten los
lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad, acomparnamiento
espiritual y ayuda mutua” (Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL 1399
de 2018, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Bajo las reglas que regulan el asunto y una vez revisada la evidencia que se
aporté al expediente, la Sala confirmara la decision de primera instancia, pues
las pruebas acreditan convivencia del causante con ANAIS SAAVEDRA DE
MENDEZ cényuge durante 52 afios y 4 meses, entre el 12 de abril de 1964
(fecha en la que contrajeron matrimonio) y el fallecimiento del causante (16 de
agosto de 2016), y convivencia simultanea con su compaiera permanente,
durante los 27 afios y 2 meses inmediatamente anteriores al fallecimiento, es
decir, entre el 11 de junio 1989 (fecha en la que nacio el hijo mayor de la pareja

— ver folio 301) y el deceso.

De estos tiempos resulta la cuota parte de la mesada pensional que determiné

la sentencia de primera instancia para cada una de las beneficiarias.

Se llega a la conclusion respecto de la conyuge (demandante) al observar el
registro civil de matrimonio (folio 41), cuya vigencia certifica la Registraduria
Nacional del Estado Civil a través de la Resolucion 9972 de 13 de septiembre
de 2017 (folios 69 a 71); la constancia emitida por la EPS COMPENSAR en la
que a la demandante como beneficiaria del causante en el Sistema de

Seguridad Social en Salud entre el 11 de febrero de 2008 y el 16 de agosto de
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2016 (ver folio 52); y los testimonios rendidos por MARIA ANATOLINA MUNOZ
DE MOGOLLON (amiga de la demandante -su esposo fue padrino de
matrimonio de la pareja-), NELLY PATRICIA MENDEZ SAAVEDRA (hija de la
pareja) y CARLOS ARTURO PEDREROS MONTANEZ (yerno de la
demandante) (CD 4, minuto 16:26, hora 1 minuto 2:24 y hora 1 minuto 22:38,
respectivamente), quienes afirmaron que los esposos tuvieron cuatro hijas,
convivieron en el barrio Salitre Greco de Bogota, y nunca se separaron.
Ademas, los ultimos testigos advirtieron que el causante viajaba con
frecuencia, por razones de trabajo, a la ciudad de lbagué, y que fue la
demandante quien cuidé de JOSE ANGEL HIPOLITO MENDEZ LARA durante

la enfermedad y en sus ultimos dias de vida.

Respecto de la convivencia entre el causante y LIBIA DiAZ PERDOMO
(companera permanente) se recibieron las declaraciones de CARMEN
ROSARIO JIMENEZ DE AUCIQUE (cercana a la familia de la tercera ad
excludendum), ANA MARCELA AUCIQUE JIMENEZ (esposa del sobrino de la
tercera ad excludendum) y SANDRA MONICA HERRERA DIAZ (sobrina de la
tercera ad excludendum) (CD 4 minuto 48:36, hora 1 minuto 35:37 y hora 1
minuto 50:42 respectivamente). Las primeras testigos indicaron que
conocieron a la pareja hace 25 anos y 26 afos respectivamente, y la ultima
sefal6é que ayudd a cuidar al hijo mayor de la pareja en sus primeros afos de
vida. Afirmaron que los companferos inicialmente vivieron en Casablanca,
después en el barrio Villa Luz y finalmente en el barrio Salitre de Bogota,
procrearon dos hijos, siempre estuvieron juntos en reuniones familiares,
fechas especiales y paseos familiares, y nunca se separaron, y advirtieron que
el causante viajaba con frecuencia a la ciudad de Ibagué por razones
laborales. Adicionalmente, al plenario se aportaron facturas de servicios
publicos que se encuentran a nombre del causante (JOSE ANGEL HIPOLITO
MENDEZ LARA) y que coinciden con la direccién de residencia que indicé la
tercera ad excludendum en su contestacion (ver pagina 284), direccion que
también se encuentra consignada en las certificaciones emitidas por el
Administrador del Edificio El Salitral, quien dejé constancia de que en ese lugar

convivié la pareja con sus dos hijos (ver folios 307, 308, 310 y 343 y ss),
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también se aportaron certificados de seguros de vida que contrato el causante
a favor de LIBIA DIAZ PERDOMO su compariera permanente folios 381 a 385.

Se debe advertir respecto a la convivencia de LIBIA DIAZ PERDOMO, quien
afirma que inicié en el afio 1980, que las testigos traidas a juicio nada
declararon en concreto al respecto. Solamente la testigo SANDRA MONICA
HERRERA DIAZ indicé como antecedente claro de este hecho el nacimiento
del hijo mayor de la pareja, CRISTIAN LEONARDO MENDEZ DIAZ, el 11 de
junio 1989. Igualmente explicod LIBIA DIAZ PERDOMO que la ultima vez que
tuvo contacto con el causante fue el dia de su hospitalizacion el 23 de julio de
2016 (23 dias antes del fallecimiento), y sefialé que no se acerco al hospital ni
al sepelio por las diferencias que tenia con la otra familia del causante, y
porque estaba respetando la voluntad de su comparfiero permanente con quien
acordé dicha situacion (CD 4, minuto 32:46); asi las cosas, tal distanciamiento
fisico no implico la terminacion de la comunidad de vida de la pareja en la medida
en que notoriamente subsistieron los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo,
solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda mutua, como ha dicho la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Si bien cada una de las beneficiarias afirm6 convivencia exclusiva con el
causante y se opusieron a la posibilidad de convivencia simultanea, un estudio
integral de las pruebas permite concluir lo contrario. Tanto las partes como los
testigos traidos a juicio coinciden en afirmar los frecuentes viajes que hacia el
causante a la ciudad de Ibagué por motivos laborales, escenario que le
permitia sostener convivencia simultanea con las beneficiarias, aun sin el

conocimiento reciproco de esa situacion.

Igualmente se confirmara la orden de pago indexado de las mesadas
adeudadas, sin intereses moratorios, pues en casos como el presente la
demora en la que puede incurrir la entidad pagadora de pensiones no nace de
omisiones imputables a la entidad que generan un retardo en el pago del
derecho, sino a la existencia de una controversia razonable sobre la titularidad

del derecho, controversia que se debe resolver ante la justicia ordinaria.
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Para resolver el recurso que interpuso el apoderado de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, orientado a que se
disponga el pago del retroactivo pensional que se adeuda a ANAIS
SAAVEDRA DE MENDEZ (cényuge supérstite) por LIBIA DIAZ PERDOMO
(compafiera permanente), quien ha percibido de forma completa el 50% de la
pension desde el 16 de agosto de 2016, se advierte que COLPENSIONES no
elevd pretensiones mediante demanda de reconvencion en este sentido, ni
propuso la excepcion de compensacion que no se puede declarar de oficio por
el Tribunal (articulo 282 del CGP).

Por el contrario y atendiendo al recurso de la tercera ad excludendum quien
aduce tener derecho exclusivo a la pensién desde su origen (pretensién que
incluye el pago completo del retroactivo causado), la Sala encuentra que al
caso presente no se le puede aplicar el principio juridico del
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA como remedio excepcional que inspirado en
el principio de equidad, permitiria evitar que se consolide un desequilibrio
patrimonial que carece de justificacion o fundamento legal, pues si bien el
patrimonio de LIBIA DiAZ PERDOMO se incrementé sin causa a costa del
patrimonio de COLPENSIONES, dicha situacién fue provocada por la misma
entidad en la medida en que no dejo en suspenso el pago de las mesadas
mientras la justicia decidia su titularidad, pese a la reclamacién pensional que
elevo la esposa -aqui demandate- desde el 5 de diciembre de 2016 (folio 154)
cuando aun no habia sicdo incluida en ndmina de pensionados la tercera ad

excludendum (ver folios 195 a 198) 4.

4 La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, han
sefalado la procedencia de las restituciones por enriquecimiento sin causa,
cuando se presentan los siguientes elementos: i) que ocurra el enriquecimiento
o0 aumento de un patrimonio; ii) que ocurra el empobrecimiento correlativo de
otro patrimonio, iii) que dicha situacion no tenga una fundamento juridico
valido, y iv) que tal situacion no haya sido provocada por el mismo
empobrecido, este ultimo requisito lo estimé pertinente el Consejo de Estado
-Seccion Tercera, 30 de marzo de 2006. Radicacion 01968-01 (25662)-.
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Por ello, se revocara parcialmente la sentencia dictada en primera instancia,
en cuanto autorizé a la entidad a descontarle a LIBIA DIAZ PERDOMO lo que
le ha pagado en exceso por concepto de mesadas pensionales.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral SEGUNDO de la sentencia
dictada en primera instancia, en cuanto autoriz6 a COLPENSIONES a
descontar a LIBIA DIAZ PERDOMO lo que le ha pagado en exceso por
concepto de mesadas pensionales.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas

3. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDQ SERRANO BAQUERO
Magistrado

prINA - AT
LORHNZO T UsSsy MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
ACLARACION DE VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE LAURA LUCIA ACOSTA ANDREEVA
(representada por su guardador principal Alexandr Acosta Andreev)
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas partes contra la sentencia dictada el 29
de octubre de 2020 por la Juez Décima (10) Laboral del Circuito de Bogota.
En dicha sentencia se CONDENO a la AFP PORVENIR a pagar pensién de
sobrevivencia en favor de LAURA LUCIA ACOSTA ANDREEVA, hija invalida
de SVETLANA ANDREEVE.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, el representante de LAURA LUCIA ACOSTA
ANDREEVA presenté demanda contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que
mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se reconozca a su favor
pension de sobrevivencia en calidad de hija con discapacidad absoluta de
SVETLANA ANDREEVA, con fundamento en que la causante efectud
cotizaciones de manera ininterrumpida durante los cinco afios anteriores a su
fallecimiento (19 de marzo de 2015), y la demandante sufrié hipoxia cerebral

en el momento de su nacimiento y por ello vive con una discapacidad mental
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absoluta y dependia econdmicamente de su progenitora. Ademas, aduce que
se esta adelantando proceso de jurisdiccidon voluntaria de interdiccién ante el
Juzgado Veintiocho (28) de Familia de Bogota, en el cual se design6 como
guardador provisional de la actora a su hermano, ALEXANDR ACOSTA
ANDREEV. Pide el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a partir del
15 de diciembre de 2014, junto con los intereses moratorios que se generen y

la indexacion de las condenas (ver demanda en folios 40 a 48 del expediente).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. mediante apoderada, contesté la demanda. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que aun no ha
sido calificado el estado de invalidez de la demandante, ni se ha radicado
reclamacion formal con la documentacion que exige la entidad para resolver
este tipo de solicitudes, y advirtio el dictamen que sirvido de base para que se
declarara a la demandante como interdicta por discapacidad mental absoluta
no es el documento idoneo para demostrar la calidad de beneficiaria. Propuso
como excepciones de mérito: peticion antes de tiempo, inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, innominada o genérica,
prescripcion 'y compensacion (ver contestacion en folios 81 a 89 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia de 29 de octubre de 2020, a través
de la cual la Juez Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
pagar pensién de sobrevivencia en favor de LAURA LUCIA ACOSTA
ANDREEVA, hija invalida de SVETLANA ANDREEVA. La parte resolutiva
tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: CONDENAR a la demandada
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a reconocer y pagar la pension de sobrevinientes a la sefiora
LAURA LUCIA ACOSTA ANDREEVA, representada por su curador principal
sefior ALEXANDR ACOSTA ANDREEYV, en su condicion de hija invalida con
ocasion del fallecimiento de SVETLANA ANDREEVA el 14 de diciembre del

arfio 2015, en 13 mesadas anuales, con los reajustes legales correspondientes.



Exp. 10 2018 00073 01
Laura Lucia Acosta Andreeva Vs. AFP PORVENIR S.A. 3

Se establece como mesada inicial la suma de $807.401, afio 2016 $862.062,
afio 2017 $911.631, afno 2018 $948.917, afio 2019 $979.092, afo 2020
$1.016.298 y debera pagar el retroactivo pensional causada desde el 14 de
diciembre de 2015 hasta la fecha efectiva de inclusion en némina, retroactivo
pensional que debera ser pagado debidamente indexado desde la fecha de
causacion hasta la fecha efectiva de pago, se autoriza a la AFP PORVENIR
S.A. a realizar los descuentos en salud de conformidad a la parte de esta
providencia. SEGUNDO: Se declara aprobada la excepcion de inexistencia de
la obligacién y falta de causa para pedir el pago de intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y se ABSUELVE de esta pretension. Se
declara no probadas las demas excepciones propuestas por la parte
demandada, de conformidad a la parte considerativa de esta providencia.
TERCERO: SE CONDENA a la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A al pago de las
costas del proceso. Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en
derecho la suma de $3.000.000 de pesos” (CD 2, video 2, audiencia virtual,
minuto 49:10).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia encontré acreditados los
requisitos para acceder a la pension de sobrevivencia con el dictamen pericial
que realizé la Junta Regional de Calificacion de Bogota dentro del proceso.
Liquido el valor de la primera mesada en la suma de $807.401 a partir del 14
de diciembre del 2015, y sobre 13 mesadas anuales. Neg6 el reconocimiento
de intereses moratorios en atencion a que la parte demandante no aporté en
la solicitud radicada ante el fondo privado el dictamen de pérdida de capacidad
laboral para acreditar la condicién de invalidez, y en subsidio, reconocio el

pago de las mesadas pensionales debidamente indexadas.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso de la parte demandante, su apoderado pide el reconocimiento
de intereses moratorios sobre las mesadas adeudadas. Aduce que presento

la solicitud de reconocimiento pensional en octubre de 2017, en la cual se



Exp. 10 2018 00073 01
Laura Lucia Acosta Andreeva Vs. AFP PORVENIR S.A. 4

indicaron las circunstancias relacionadas con la condicidon de invalidez que se
demostraron en este proceso, y se aporté dictamen de medicina legal.
Ademas, advirti6 que la respuesta que aportd la AFP demandada con su
contestacién no tiene membrete, ni constancia de envio o de recibo, y de todas
formas el fondo demandado no podia requerir documentacion adicional pues
tenia la obligacion de adelantar la valoracion o calificacion del grado de
“discapacidad” de la demandante, de conformidad con lo establecido en el
articulo 41 de la Ley 100 de 1993 (CD 2, video 2, audiencia virtual, minuto
49:10)".

' “Respetuosamente me permito manifestar al despacho que recurriré en alzada el numeral
segundo de la sentencia, es decir, apelaré de manera parcial el fallo, el punto segundo del
resuelve, que hace referencia al tema de los intereses. Recurso de apelacion que se sustenta
en las siguientes consideraciones que me permito expresar en el siguiente orden. Primero.
Dicha decisién se funda en una prueba que no cumple los requisitos necesarios para no ser
tenida como tal, en la medida que dentro de la contestacion de la demanda, en el escrito de
la contestacion de la demanda y la presentacion de la demanda, obra la solicitud que se hiciera
en octubre del afio del 2017 por parte de este representado a la AFP Porvenir, con el propésito
de que se reconociera la pensioén en favor de la sefiora LAURA LUCIA ACOSTA ANDREVA,
indicando circunstancias a las cuales se ha concluido con total plenitud y certeza dentro de
este proceso, existian desde el momento en que se hizo esta solicitud. Es decir, la fecha de
estructuracion de la invalidez de la sefiora LAURA LUCIA ACOSTA ANDREVA, no obedecié
de manera posterior, sino es un tema anterior, inclusive a la solicitud e inclusive al fallecimiento
de su madre. La respuesta de que se menciona para negar dicha peticion que se dice del Folio
96 del expediente y que dice, se la respuesta que es un documento que no tiene ningun tipo
de IP, no tiene ningun tipo de constancia de envio, de recibo, que no cumple aquellos
requisitos necesarios para ser una prueba documental en los términos en los que se anuncia
la contestacion de la demanda, por cuanto es un documento que no brinda certeza de haber
sido y remitido al correo del suscrito apoderado. Eso por primera medida, no se puede tener
por cierto de que se haya dado respuesta, sino por el contrario, que la respuesta no fue dada.
Se le esta dando un alcance diferente a esa prueba, de modo que se esta indicando de que
dicho correo si se recibio, y que fue remitido a ese correo, y si se observa la prueba ahi no
existe los requisitos que ha definido la Corte respecto a aquellas pruebas que son de correos
electrénicos, de cémo se deben probar el envio y el recibo, luego entonces, no podria
aceptarse que con ese documento que se aporté con la demanda se cumplié con el requisito
de dar respuesta. Y aun asi, pensando de que fuera cierto dicho contenido, pues el
comportamiento que tuvo PORVENIR respecto a la solicitud que hace la sefiora LAURA
LUCIA ACOSTA ANDREVA, a través de quien es su representante legal, solo se pudo hacer
en ese momento, primero, porque para llegar a las conclusiones que llego este proceso fue
necesario en primera instancia acudir a la legitimacién que tiene el sefior Alexander Acosta
hoy en dia, en razén de ser el guardador titular de los derechos de su hermana. Porque antes
se encontraba de manera exclusiva en cabeza de su madre y de su padre, y su padre por
condiciones de salud no le era posible exigirlos. Ya la sefiorita LAURA LUCIA ACOSTA, habia
cumplido la mayoria de edad, luego entonces, existia a la presuncion de que sobre ella existia
capacidad. Luego entonces al anunciar estos hechos en a la peticion, AFP PORVENIR debid
comportarse como lo indica el inciso segundo del Articulo 41 de la ley 100 del 93, a su cargo
estaba la valoracion y calificacion. Ella debié haber hecho los elementos necesarios, o haberle
contestado al reclamante, en este caso al representante legal de la accionada, a donde
deberia dirigirse para que se le practicara dicho examen, a fin de que pudiera determinar dicho
grado de discapacidad. El cual hoy, plenamente esta demostrado. Nunca se hizo una
pretension, o se enervo una solicitud bajo hechos inventado, irrisorios o falsos, sino por el
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En el recurso de PORVENIR S.A. su apoderada pide que se revoque la
decisiébn de primera instancia en cuanto la conden6é a la indexacion del

retroactivo pensional causado. Manifiesta que no se podia reconocer el

contrario, siempre se indicé una verdad. En nuestra Constitucion y en todo el ordenamiento
juridico, existe una presuncion de la buena fe. No todos los actos yo tengo que demostrarlos,
ni acreditarlos, ni llevarlos, basta con la afirmacion inclusive que se hace para que surja la otra
parte la obligacion de corroborar ese dicho, si para ella no es claro. Si para lograr la realizacién
del Articulo 38 donde debia acreditar la invalidez y ella es la encargada, ella debié haber hecho
la AFP Porvenir debié6 haber hecho todo lo necesario para lograr dicha valoracion de la
demandada. Circunstancia que no hizo, vulnerando de manera directa su obligacion del inciso
segundo del articulo 41. Luego entonces a la conclusion a la que llega la sentencia, no es de
recibo. Y, por el contrario, si se le debe condenar a sus intereses maxime, porque por sobre
ella pesaba adicional a esa circunstancia ya mencionadas en el recurso de apelacién, ese
deber de solidaridad que nos asiste a toda la sociedad respecto aquellas personas que se
encuentran en un estado de indefension. Aqui estamos hablando de una persona que
necesitaba su apoyo, que necesitaba recibir aquel ingreso que dejé de percibir con la muerte
de su mama y a quien se puso en riesgo. Y la minima compensacion que se le exige a este
despacho, o al legislador, o a la justicia colombiana, es que le reconozcan esos intereses, en
la medida que, si hubo un enriquecimiento por parte de la AFP PORVENIR, que manejé esos
recursos durante todo este tiempo y obtuvo rendimientos, y sobre ellos no generé ningun tipo
de rentabilidad a la aqui pensionada. Bajo esos argumentos, ruego al despacho sobre ese
sentido, a los Honorables Magistrados se sirvan revocar la decision en ese entendido, en el
entendido de que se le dio alcance probatorio, se esta negando, indicando que hubo respuesta
y que esta respuesta fue en los términos legales. Luego entonces, si se mira el documento
visto a folio 96 y 97, no tiene la informacién suficiente, no indica de que direccién IP fue
enviado, a que direccion IP, ni la constancia de recibido. Es un documento que no tiene ningtn
tipo de membrete. Es simplemente el dicho de la demandada que no corresponde para probar
determinado hecho, luego entonces se le esta dando por parte del sentenciador un alcance
probatorio que no podria tener ese documento, para formar su decision. SEGUNDO. Pues se
esta reconociendo y se le esta patrocinando, para que las AFP pue simplemente obvien esa
informacién que les impone el Articulo 41 inciso segundo de evaluar. Al momento de haber
hecho la peticién la demandada, lo que correspondia a la AFP fue proceder a hacer la
evaluacion a través de sus aseguradores, si bien es cierto no se contoé con ella y se estructuro
a criterio de este despacho, a criterio de este procurador, es una ritualidad necesaria dicha
prueba que se hizo dentro del proceso. La medida de que se habia acreditado y se habia dicho
por medicina legal que sobre ella pesaba una incapacidad absoluta, dictamen que fue allegado
y que se anuncié no solo en el escrito de demanda, sino también en la solicitud. Se le informé
que estabamos en el proceso de hacer la interdiccion de la sefiorita LAURA LUCIA ACOSTA,
para que pudiera acreditar dicha circunstancia de invalidez. Todo el tiempo las peticiones y
las solicitudes fueron claras, e iban determinadas a proteger aquel derecho fundamental al
minimo vital que le asiste a la persona que se encuentra en condicién de incapacidad. Estan
corroborados los hechos, habia una presuncioén de buena fe, que nunca fue desvirtuada sobre
lo mismo. Es mas, al dia de hoy, la conclusién de la sentencia da razén a los reparos que se
hicieron en su momento. Luego entonces no es de recibo, que se premie a la AFP, quienes
ya bastante dinero ganan con los aportes de todos los colombianos que estan afiliados a dicha
caja, para que obviamente no se le reconozca minimamente tan siquiera esos intereses. Solo
sobre este punto existe diferencia o disenso de este procurador respecto a la sentencia, por
lo demas, procedo hacer la siguiente solicitud: que se conceda la ejecucién parcial de la
sentencia porque respecto a lo demas, no existe ningun tipo de inconformidad por este
suscrito. Muchas gracias su sefioria, y me reservo el derecho de aumentar los argumentos en
el Tribunal”.
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derecho a la demandante porque no se aporté de manera oportuna dictamen
de pérdida de capacidad laboral que estableciera la condicién de invalidez, ni
se aportd la historia clinica para que se pudiera adelantar el tramite de
calificacién de PCL. Por ello, considera que no se puede ordenar el pago de
indexacion con cargo a recursos propios del fondo privado (CD 2, video 2,

audiencia virtual, minuto 57:28)°.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes al proceso:
(i) que SVETLANA ANDREEVA fallecio el 14 de diciembre de 2015 (ver folio

2 “En mi calidad de apoderada judicial de PORVENIR S.A procedo en este instante interponer
recurso de apelacion de la decision que acaba de proferir el despacho, a fin de que los
Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota se pronuncien, puntualmente en
cuanto se refiere a la condena impuesta a mi representada de indexar el retroactivo pensional.
Fundamento mi recurso de apelacién en lo siguiente: Tal como queddé manifestado
acertadamente la sefiora jueza al proferir su sentencia, esta claro que mi representada
PORVENIR S.A estaba imposibilitada fisica y legalmente para efectuar el reconocimiento
pensional a la demandante, y lo anterior a la medida que no contaba con un dictamen de
pérdida de capacidad laboral, que le permitiera establecer que tenia la calidad de invalida en
los términos de lo dispuesto en el Articulo 38 de la Ley 100 de 1993, y es que tal y como
nuevamente ello afirma y de manera acertada la juez, una cosa es la calificacién del porcentaje
de perdida de la capacidad laboral como esta establecido en materia de seguridad social, y
otra cosa, es lo que establecio medicinal legal en cuanto al deterioro cognitivo. Son conceptos
diferentes y la normatividad de la seguridad social es clara, en determinar cual es el tipo de
dictamen que se requiere en estos casos. Entonces, no fue una actitud arbitraria ni caprichosa
de mi representada en no el reconocimiento de la persona en que no podia hacerlo,
adicionalmente, no teniamos conocimiento de la historia clinica de la sefiorita Laura. Sin
conocer la historia clinica, es totalmente imposible determinar el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral. Ahora afirma el apoderado del demandante de que mi representada debio
haber procedido de manera diligente de efectuar la calificacion, pues precisamente fue lo que
quiso hacer al darle respuesta y solicitarle la radicacion de los documentos exigidos. Es
importante, anotar que el correo electrénico fue aportado con la contestacion de la demanda,
y el apoderado de la demandante en ningin momento tacho esa prueba, ni hizo oposicién a
la misma, ni dijo que no lo habia recibido. Por ende, tiene pleno valor probatorio. Tenemos
entonces su sefioria que bien esta apoderada es consiente de que el espiritu de la indexacion
no es sancionatorio sino resarcitorio, en este caso no habria una sancién para mi
representada, porque estos dineros producto de la indexacioén tendrian que ser asumidos con
cargo a Su propio recurso, sancion que considero no debe ser asumida por ella.
Adicionalmente, hay que tener en cuenta que los recursos de la cuenta de ahorro individual
generan unos rendimientos, rendimientos que contrario a lo que afirma el apoderado de la
demandante, no son de mi representada, son del afiliado. Todos esos rendimientos han sido
depositados a la cuenta de ahorro individual de la afiliada fallecida, y esos rendimientos
precisamente evitan la perdida de poder adquisitivo del dinero. Luego considero que no habia
lugar a condena por indexacion por los argumentos que expuse, y en consecuencia solicito
respetuosamente a los honorables magistrados del tribunal superior de Bogota, revoquen la
condena proferida en este aspecto exclusivamente.”
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8), momento para el cual habia cotizado al Sistema General de Pensiones
154,29 semanas dentro de los 3 afios anteriores a su fallecimiento (como se
observa en el reporte de dias cotizados allegado por la AFP demandada — ver
folios 91 a 95); (ii) que la demandante LAURA LUCIA ACOSTA ANDREEVA
es hija de la fallecida (ver registro civil de nacimiento a folio 7), y fue calificada
con una pérdida de capacidad laboral del 75% por los diagndsticos autismo
atipico y retraso mental leve, estructurada el 27 de octubre de 2011, segun
dictamen pericial decretado de oficio por la funcionaria judicial, el cual fue
realizado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota dentro
del proceso (ver dictamen No. 101846788-3353 de 22 de mayo de 2020 —
folios 160 y 161); y (iii) el derecho a la pensién de sobrevivencia en cabeza de
LAURA LUCIA ACOSTA ANDREEVA, en condicién de hija invalida de
SVETLANA ANDREEVA el valor de la mesada pensional y la fecha a partir de

la cual procede el pago de la prestacion.

Segun los recursos, la controversia versa sobre el derecho al pago de

intereses moratorios y/o de indexacién de las mesadas adeudadas.

Para resolverlo el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispone el reconocimiento
de INTERESES MORATORIOS a cargo de las entidades del Sistema de
Pensiones que retardan el pago de las mesadas a sus afiliados. Tratandose
de la primera de ellas, la demora se entiende ocurrida cuando transcurre el
plazo legal dispuesto en el ordenamiento juridico para que se agoten tramites
administrativos internos pertinentes a la asignacion del derecho, contado
desde la fecha en que el afiliado o beneficiario presenta la solicitud con los
documentos pertinentes, que no se encuentren en poder de la entidad
pagadora, y que sean necesarios para definir sobre el derecho. Por ello en
pensiones de sobrevivencia, el plazo de dos meses dispuesto en el articulo 1°
de la ley 717 de 2003 corre para la entidad desde la fecha en que el afiliado
ha entregado las pruebas que demuestren su derecho, pruebas que para el
caso de los hijos invalidos consisten en la acreditacion de tal condicién y de la
dependencia econdmica del progenitor fallecido, segun lo dispone el literal C

del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 38 de la misma normatividad.
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Bajo esta regla el Tribunal confirmara la decision apelada en cuanto nego el
reconocimiento de intereses moratorios sobre las mesadas adeudadas, pues
solo se acredité ante la demandada la condicion de invalidez que da derecho
a la pensién con el dictamen pericial que se decretd y practico durante el

tramite del proceso en primera instancia (ver folios 160y 161).

Segun el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 se considera "invalida la persona
que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada

intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”, y

por ello no resultaba idonea para acreditar tal estado una evaluacion
psiquiatrica forense realizada por el Instituto de Medicina Legal dentro del
proceso de interdiccion adelantado ante el juez de Familia (ver folios 63 a 66).
De tal documento se deduce una discapacidad mental, pero NO el grado de
invalidez que se deriva de dicha situacién de salud. Solamente la autoridad
competente puede definir el grado de perdida de la capacidad laboral con
base en los criterios técnicos que establece el Manual Unico de Calificacion
(Decreto 1507 de 2014), como se hizo durante el tramite de la primera

instancia.

Cabe advertir que a través de la comunicacion con radicado de salida No.
4207412037755700 (ver folios 96 y 97), la AFP PORVENIR S.A. informé al
apoderado de la demandante que se debia adelantar el tramite de calificacion
de pérdida de capacidad laboral y le indicé la documentacion que debia aportar
para esos fines. No obstante, el mismo apoderado reconocié en la audiencia
celebrada dentro del proceso el 1° de abril de 2019 que recibié dicha
respuesta, pero la familia de la demandante estimé que el dictamen de
medicina legal era suficiente para acreditar el derecho y por ello no atendié el

requerimiento (CD 1, minuto 21:50).

También se confirmara la orden dictada en primera instancia al pago indexado
de los valores adeudados, pues la indexacion o correccidon monetaria es el

medio para actualizar la capacidad de pago que tiene una sumas de dinero
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que pertenece al acreedor y se encuentra en poder del deudor,
contrarrestando los efectos de la inflacién o de una eventual deflacidon. Segun
la Sala Laboral de la Corte, dicho mecanismo opera de manera subsidiaria
ante la improcedencia de los intereses moratorios solicitados (ver entre otras
las sentencias SL 5181, 4108 y 4071 de 2020).

Por las resultas del proceso, SIN COSTAS en la apelacion.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDO JERRANO BRQUERO
Magistrado

orINA - —_—
LORANZO T SSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado . Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE FREDY DEL CRISTO ROMERO DIAZ CONTRA
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., Veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la AFP PORVENIR S.A., y estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 1° de diciembre de 2020 por la Juez Décima (10) Laboral del Circuito
de Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado del demandante del
régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con T.P.
221.228, para actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para
los fines del poder conferido (ver Escritura Publica No. 0120 del 1° de febrero
de 2021)

ANTECEDENTES
Por medio de apoderado, FREDY DEL CRISTO ROMERO DIAZ present6

demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM
al RAIS, ocurrido el 31 de octubre de 1994, con fundamento en que el asesor
comercial del fondo privado no le brindé una informacion clara, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas de ambos regimenes
pensionales, al contrario, sélo se le ilustré sobre las ventajas del traslado y se
le prometieron condiciones y beneficios muy superiores en el RAIS. Advierte
que el 15 de mayo de 2018 solicitdé a Colpensiones la nulidad de traslado, la
cual fue negada. Como consecuencia de lo anterior, pide que se declare la
nulidad del traslado, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y, se ordene
a Colpensiones a tener entre sus afiliados al actor en el RPM como si nunca

se hubiese trasladado (ver demanda en folios 48 a 54 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderado, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra, con fundamento en que el traslado es
plenamente valido pues se presume efectuado en ejercicio del derecho de
escogencia de régimen pensional, advirtiendo que el actor se encuentra
inmerso dentro de la prohibicién legal de traslado entre regimenes
pensionales, pues le faltan menos de 10 afios para cumplir con el requisito de
edad para adquirir el derecho pensional. Propuso como excepciones:
prescripcion y caducidad, declaratoria de ofras excepciones, cobro de lo no
debido, inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de causa y titulo

para pedir (ver contestacion en folios 61 a 64 del expediente).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderada. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su
contra, con fundamento en que no existe vicio alguno en el consentimiento, la
decisidon de traslado de régimen pensional fue libre y sin presiones previo a
haber recibido asesoria por parte del asesor de la AFP acorde con lo dispuesto
en las normas legales vigentes en la época y con los lineamientos establecidos

por la Superintendencia Financiera en la materia, voluntad que se manifesté
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con la suscripcién del formulario de afiliacion y, en todo caso, el actor no hizo
uso del derecho de retracto. Propuso como excepciones: prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin
causa y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 98 a 104 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 1° de diciembre de 2020,
mediante la cual la Juez Décima (10) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO
la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién del demandante sefior
FREDY DEL CRISTO ROMERO DIAZ a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. mediante la
suscripcion de la afiliacion el dia 31 de octubre del afio 1994, y por ende,
ineficaz el traslado de régimen de prima media administrado por el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES al régimen de ahorro individual, en consecuencia,
se ordena su regreso automatico sin solucion de continuidad a la afiliacion al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDQO: CONDENAR a
COLPENSIONES a recibir y restablecer la afiliacion del demandante el sefior
FREDY DEL CRISTO ROMERO DIAZ al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES sin soluciéon de
continuidad conforme a la parte motiva de esta providencia. TERCERO:
CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a hacer entrega a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior
FREDY DEL CRISTO ROMERO DIAZ como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora si los hay, con todos sus frutos e
intereses, como lo dispone el articulo 1747 del Cdédigo Civil, esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado y asi mismo debe realizar la devolucion
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de los gastos y cuotas de administracion, con los documentos
correspondientes para que se pueda establecer por parte de COLPENSIONES
que las cotizaciones, rendimientos y devolucion de cuotas y gastos de
administracion se hacen debidamente indexado como se sefiala aqui y en las
consideraciones establecidas en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a que una vez ingrese los valores
de la cuenta de ahorro individual y la devolucion de gastos de administracion
correspondientes a las pretendidas por el sefior FREDY DEL CRISTO
ROMERO DIAZ, debera hacer las revisiones que se hacen en los términos
indicados en esta sentencia y de manera inmediata debera hacer la imputacion
de las semanas cotizadas en el régimen de ahorro individual por el
demandante en la historia laboral pensional del demandante en
COLPENSIONES. QUINTO: se debe sefialar por este estrado judicial que se
CONDENE a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a hacer la devolucién que se
ordend en el numeral tercero de esta sentencia en el término de los 15 dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia y SEXTO: DECLARAR NO
PROBADAS las excepciones planteadas por las demandadas de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la providencia y en consecuencia
CONDENAR en COSTAS a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a favor de la parte demandante,
deben ser tasados por Secretaria e incluir como agencias en derecho la suma
de $800.000. SEPTIMO: de no ser apelada esta providencia debe surtirse el
grado jurisdiccional de CONSULTA dadas las condenas impuestas a
COLPENSIONES de conformidad con el articulo 69 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social” (audiencia virtual, hora 1 minuto 19:21,

expediente digital).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y concluyo
que PORVENIR S.A. no cumplié con el deber de dar a conocer al demandante

las caracteristicas especiales del RAIS y realizar un parangén con el RPM,
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advirtiendo que la suscripcion del formulario de afiliacidn no es suficiente para

acreditar un consentimiento informado.

RECURSO DE APELACION

Presento recurso de apelacion el apoderado de PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., pide que se revoque la sentencia y en
subsidio se revoque la condena impuesta a devolver las sumas por concepto
de gastos de administracién. Afirma que la decision adoptada por el a quo va
en contravia de los principios de confianza legitima e inescindibilidad de las
normas, el primero, por determinarse que el formulario de afiliacion no tiene
ninguna validez, y el segundo, por tratarse de manera indistinta la figura de la
nulidad y la ineficacia en sentido estricto. Ademas, sostiene que los gastos de
administracién son obligaciones de tracto sucesivo, autorizadas por mandato
legal y no susceptibles de restitucion; en ese sentido, no deben ir al fondo de
pensiones pues de ser asi se constituiria un enriquecimiento sin justa causa.
Aduce que la sancién impuesta a la devolucion de dichos dineros versa no
sobre una conducta de la AFP sino sobre una presuncién, pues no logro
acreditarse que se hubiese brindado cierta informacion, por lo tanto, y al
tratarse de emolumentos meramente econdmicos debe operar sobre ellos el

fenomeno de la prescripcidn (audiencia virtual, hora 1 minuto 22:51)",

' “Muchas gracias sefiora Juez, sea esta la oportunidad procesal pertinente para presentar
recurso de apelaciéon en contra de la totalidad de la sentencia acaba de proferir por el
despacho, no sin antes manifestar el respeto que se tiene por las decisiones judiciales y el
respeto que se tiene propiamente por el despacho. Sea lo primero sefiores Magistrados
manifestar, que argumento o manifiesto este recurso en los siguientes reparos en concreto,
no se comparte la decision del despacho de declarar la ineficacia en sentido estricto de la
afiliacion que hizo el hoy demandante en el afio 94 con la AFP HORIZONTES, ni se comparte
las consecuencias juridicas que se le dan toda vez que esta decisién va en contra sefiores
Magistrados en realidad de dos principios generales del derecho, que es el princio de la
confianza legitima y el principio de la inescindibilidad de las normas. Sobre el primer aspecto,
es importante resaltar sefiores Magistrados que dentro del proceso no quedé evidenciado bajo
ninguna circunstancia los elementos que se aseguran dentro de la sentencia o la parte motiva
de la sentencia toda vez que aqui no se dej6é probado y no se dejo certeza de cual fue la
informacion suministrada en el afio 94, a lo sumo que se logré establecer fueron presunciones
de derecho que son establecidas en el articulo 167 que son las negaciones indefinidas, sin
embargo, esto no es ni una certeza ni nada por el estilo para que se asegure que la conducta
de mi representada pues da lugar por ejemplo a que se le sancione con los gastos de
administracion, ¢;cual conducta?. En ese orden de ideas es importante resaltar que sobre la
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carga de la prueba y sobre la contextualizacién pues sefiores Magistrados omite el despacho
de primera instancia hacer una contextualizacién de los elementos, pues la informacién que
se dice en la parte motiva de la sentencia se le debié brindar para el afio 94 es informacion
que apenas hace aparicion en el afio 2003, 2010 o 2014, esto indica que se esta yendo en
directa contravia del articulo 29 de la Constitucién Politica que impide que la gente pueda
hacer o que las personas entre esos las personas juridicas puedan ser prejuzgadas con leyes
que no eran existentes para ese momento, sin embargo, aqui se esta haciendo propiamente
ese elemento. Es evidente sefiores magistrados que el deber de informacion existe desde la
creacion de la Ley 100 de 1993, sin embargo, lo que nosotros o lo que se argumenta, lo que
este apoderado se argumenta en los alegatos de conclusion y en el escrito de demanda
propiamente en su momento, es que no es que no exista el deber de informacién, esto nunca
se ha querido decir, lo que no existe es que se haya tenido que dejar mas alla del formulario
de afiliacion alguna prueba que diera cuenta de las asesorias que se brindaron y que eran
permitidas completamente pues el Decreto 663 y el Decreto 714 establecian que la suscripcion
de este formulario daba como consecuencia la aceptacion de todos los elementos y por tanto
la supresién y la presuncion de que se habia cumplido con toda la informacién pues para eso
se hizo la firma del formulario, sin embargo, desconociendo las normas de ese momento y sin
ningun tipo de argumento juridico la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en directa
contravia del principio de la confianza legitima cambia las reglas del juego, establece sin
ninguna funcién que el formulario de afiliaciéon no tiene ninguna validez, no puede acreditar
ninguno de los elementos, se le da al deber de informacién un elemento de solemnidad que
no tiene porque para el momento en que se realizé la solemnidad unica era la suscripcion del
formulario de afiliacién, se le da un elemento de solemnidad a este deber de informacion y se
le obliga a mi representada a un imposible que es traer pruebas que para el momento no
existian, esto desconoce flagrantemente por ejemplo ese principio de confianza legitima pues
no existe ningun fundamento juridico para despachar de entrada el formulario de afiliacién que
es permitido por la Ley y fue autorizado por la Superintendencia Financiera en su momento,
por tanto, no existe ningun elemento. Ahora, sobre el principio de inescindibilidad de las
normas es importante que durante y de manera acertada toda la parte motiva de la sentencia
se hablo de que esto se debe tratar bajo el término de la ineficacia en sentido estricto, sin
embargo, cometiendo el mismo error que comete la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia el Juzgado de primera instancia sefiores Magistrados trata de manera indistinta la
figura de la nulidad y la figura de la ineficacia en sentido estricto, recordemos que la ineficacia
es el género, todos los elementos de nulidad, inoponibilidad, inexistencia, traen como
consecuencia juridica la ineficacia que es dejar sin efectos y en el caso de las nulidades
retrotraer a su estado original las cosas sin solucion de continuidad, ya me referiré a eso, sin
embargo, sobre la ineficacia en sentido estricto ya la Corte Constitucional ha establecido por
ejemplo en sentencia C 345 lo siguiente, la ineficacia en sentido estricto se presenta en
aquellos casos en los cuales la ley por razones de diferente naturaleza ha previso que el acto
no debe producir efectos de ninguna naturaleza, en ese orden de ideas, debemos de irnos
propiamente a la norma que trae la ineficacia en sentido estricto, si nos vamos al Decreto 663
oal 714 o a la Ley 100 que habla sobre este deber de informacién, en ninguna parte se dice
que la omisién a este deber trae como consecuencia la ineficacia o dejar sin efecto, entonces
nos tenemos que ir al articulo 271 la cual establece como consecuencia lo siguiente ‘la
afiliacién respectiva quedara sin efecto, ineficacia en sentido estricto, y podra realizarse
nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador’, en ningun momento se dice
que las cosas vuelvan a su estado original pues a una ineficacia en sentido estricto se le esta
dando un efecto juridico de una nulidad que es el articulo 1746, esto literalmente va en contra
del principio de inescindibilidad de las normas y esto toda vez también se aplica de manera
parcializada pues las restituciones que son mutuas se hacen aqui de manera unilateral. Ahora,
la cuestion sobre estas condenas en especial voy al punto propio sefiores Magistrados sobre
los gastos de administracion, en primer lugar, al ser obligaciones de tracto sucesivo no son
susceptibles de restitucion, esto ya lo ha decantado la jurisprudencia de la Sala Civil de la
Corte Suprema que sin lugar a dudas es la mas expedita para estos temas y no solo eso sino
que si lo que se declara es la ineficacia en sentido estricto y se le da un efecto de una nulidad,
es decir, retrotraer las cosas a su estado original pese a que el articulo 271 dice otra cosa
totalmente diferente pues se tiene que dar aplicacion de manera exacta al articulo 1746,
entonces ;como es eso?, para trasladar los gastos de administracion el hoy demandante
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince

nunca estuvo en el régimen de ahorro individual y siempre estuvo en el régimen de prima
media sin solucién de continuidad, pero al momento de obligar a mi representada a trasladar
los ejercicios financieros pues al parecer si estuvo en el régimen de ahorro individual pues
estos gjercicios financieros siguen existiendo pese a que nunca estuvo en el régimen de ahorro
individual y en el régimen de prima media en ninguna parte de la ley se establece que se
generan ejercicios financieros a favor del hoy demandante, por tanto, ese elemento de
descapitalizacién o de cubrir la descapitalizacion con los ejercicios financieros son suficientes
porque estos ejercicios financieros no deberian ir ni siquiera al dinero o al fondo destinado
para las pensiones deben ir a ... por eso de ahi el enriquecimiento sin causa, no existe ninguna
causa. Se dice que estos gastos de administracién son una sancion, primero la sancién ya
esta establecida en el articulo 271 de la Ley 100 sefiores Magistrados y segundo, una sancién
sobre qué conducta si insisto no hay certeza de que se le haya dado cierta informacioén, lo que
se habla son presunciones y si estamos hablando que se esta sancionando a mi representada
a partir de presunciones como son las negaciones indefinidas pues lo que estamos
propendiendo es por una responsabilidad objetiva, situacion que esta proscrito en este tipo de
procesos y, en ese orden de ideas pues tampoco existe ningun fundamento juridico para
obligar a mi representada a restituir los gastos de administracion que de por si estan
autorizados por la ley, lo que son gatos de administracion y cuotas extras. Sobre la excepcion
de prescripcion es importante también resaltar que si bien si se sigue en esta errada idea de
una ineficacia en pleno derecho darle una facultad de una nulidad y a esta facultad de la
nulidad pues aplicarla para un lado que no existié pero para otro que si, entonces si se sigue
con esta idea pues si se debiere declarar la excepcion de prescripcion por lo menos sobre
estos valores, pues estos valores no son ni hechos, ni circunstancias juridicas que no
requieran prescripcion, ni son dineros destinados a los montos de la pensién o dineros que se
van a destinar en un futuro a la pension y por tanto no tiene la proteccioén de imprescriptibilidad
y, en ese orden de ideas, al ser emonumentos netamente econémicos y tener casi la misma
caracteristica de las mesadas pensionales que hacen parte del derecho de la pensién pero
son prescriptibles, pues en ese orden de ideas también debieron ser prescriptibles las
decisiones o la decisién sobre los gastos de administracion, en ese orden de ideas, sefiores
Magistrados y dando estos argumentos sobre las fragantes contradicciones que se establecen
en las partes considerativas tanto de la jurisprudencia de la Corte Suprema y en consecuencia
de la parte motiva de la sentencia del Juzgado de primera instancia, solicito se revoque de
manera total la sentencia acabada de proferir por el despacho, muchas gracias sefiora Juez”.
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(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones el demandante tenia 36
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afos de edad y habia cotizado 414 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 afios, 7 meses y 27 dias)?, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pension (tenia 60 afos de edad — ver folios 3 y 55 del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente de

obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion # 5, segun el cual, se debe

2 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en folios 23 a 24 del expediente.
3 Ibidem.

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada Ila
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
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declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v,

no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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(iv) laineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se ftrata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6é la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no demostré haberle
brindado informacién suficiente en el momento en que suscribié el documento
de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio
de parte que el demandante rindié en el proceso no confiesa que el asesor
comercial de PORVENIR S.A. le hubiera brindado informacién en los términos
establecidos por la Corte, pues manifesté que el fondo privado le indicé que
podia recibir una mesada pensional mas alta que la que ofrecia el entonces
Instituto de Seguros Sociales, se podia pensionar antes de tiempo, que el
Instituto de Seguros Sociales iba a quebrar y de pronto los ahorros se podian
perder y, le hablaron de una cuenta individual sin especificar como se

manejaba (audiencia virtual, minuto 24:00, expediente digital).

Para la Corte, los Fondos deben demostrar en el proceso no solo que
brindaron ilustracién sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino
también sobre las desventajas que pudiera tener su escogencia para cada
afiliado, pues el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,

asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la

ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
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produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
posteriores traslados entre fondos pensionales, y que la accién para el efecto
es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente declarativa
y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion,

pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA);
para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrieron los fondos de pensiones.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BRQUERO

Magistrado
—_—
LORENZO'T SY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

W o

MANUEL EDUARDOYSERRANO\BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE ELIZABETH VELASCO RODRIGUEZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., Veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 13 de julio de 2020 por el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito
de Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de

ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, ELIZABETH VELASCO RODRIGUEZ presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM
al RAIS, ocurrido el 10 de septiembre de 2004, con fundamento en que la
decision de traslado no estuvo precedida de la comprension suficiente y el real

consentimiento para adoptarla, pues no recibié asesoria por parte del fondo
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privado ni se le informo6 sobre las condiciones y requisitos para acceder al
reconocimiento de la pension, ni se le ilustrd sobre la fecha de rendencién del
bono pensional o la diferencia en la distribucién de las cotizaciones en el RAIS
y en el RPM, pese a que tenia una expectativa legitima de causar su derecho
pensional en el RPM por contar con 1.160,14 semanas cotizadas. Advierte que
el 14 de junio de 2018 solicito el traslado de los aportes a Colpensiones, el
cual fue negado. Como consecuencia de lo anterior, pide que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, que la unica afiliacidon valida al Sistema
General de Pensiones es la efectuada al ISS hoy Colpensiones y, se ordene a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el monto total de los aportes

acreditados en la cuenta de ahorro inividual (ver demanda en folios 3 a 11).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion ni por edad ni por tiempos de servicios, ademas, afirma
qgue no existe ningun vicio en el consentimiento y, en cualquier eventualidad,
la nulidad se habria saneado al ejecutarse de manera voluntaria lo acordado
en el contrato. Indicd que la demandante se encuentra inmersa dentro de la
prohibicidn legal de traslado entre regimenes pues le faltan menos de 10 afios
para cumplir con el requisito de edad para adquirir el derecho pensional, que
tampoco cumple con los requisitos legales establecidos en las sentencias SU
062 de 2010 y SU 130 de 2013, ni cuenta con una expectativa legitima.
Propuso como excepciones: inexistencia del derecho para regresar al regimen
de prima media con prestacion definida, inexistencia de la obligacién y cobro

de lo no debido, prescripcion, la innominada 'y buena fe (folios 73 a 77).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderada. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que no existio vicio en el consentimiento y a la demandante se le suministro
informacion acorde con lo dispuesto en las normas legales vigentes en la

época y con los lineamientos establecidos por la Superintendencia Financiera
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en la materia, por lo que tomod la decisiébn de traslado de manera libre,
voluntaria, espontanea, consciente y sin presiones, hecho que se manifesté
con la suscripcion de la solicitud de afiliacion y, en todo caso, la actora no hizo
uso del derecho de retracto. Propuso como excepciones: prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin justa causa y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 85 a 90).

Termind la primera instancia con sentencia del 13 de julio de 2020, mediante
la cual el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la sefiora ELIZABETH
VELASCO RODRIGUEZ identificada con la cédula de ciudadania 51.644.681
a la AFP PORVENIR S.A. suscrita en el mes de septiembre del afio 2004 por
los motivos expuestos en esta sentencia y, en consecuencia, declarar que para
todos los efectos legales la demandante nunca se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el
régimen de prima media con prestacion definida. SEGUNDO: ORDENAR a la
AFP PORVENIR S.A. a trasladar todos los dineros ahorrados por la
demandante en su cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracion de acuerdo con la
parte motiva de este fallo. TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir
todos los dineros ahorrados por la demandante en su cuenta de ahorro
individual y tenerlos como semanas efectivamente cotizadas. CUARTO:
DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion propuesta por la
entidad demandada PORVENIR y COLPENSIONES. QUINTO: CONDENAR
en COSTAS a la parte demandada PORVENIR S.A., sefialese como agencias
en derecho la suma de un millon de pesos a favor de la demandante, a
COLPENSIONES no se impone COSTAS. SEXTO: contra esta setencia solo
procede el recurso de apelacion, en caso de que COLPENSIONES no apele

esta sentencia el despacho la remitira al Superior a efectos de que se surta el
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grado jurisdiccional de CONSULTA” (CD 2, audiencia virtual, hora 1 minuto
14:49). El Juez aclara la sentencia respecto a la condena en costas que tiene
el siguiente tenor literal “en efecto se aclara que las COSTAS en la resolutiva
que es el numeral quinto de la sentencia es por $1.200.000 a favor de la parte
demandante y con cargo a PORVENIR S.A.” (CD 2, hora 1 minuto 16:51).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplicd jurisprudencia de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyé que
la AFP falté al deber de informacién, pues omitié suministrar a la demandante
ilustacion suficiente respecto de las caracteristicas, condiciones,
consecuencias y riesgos que el traslado de régimen implicaria y, advirtidé con
respecto a la suscripcion voluntaria del formulario de afiliacién, que la libertad
presupone un consentimiento pleno de sus consencuencias y que sin

informacion suficiente no hay autodeterminacion.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacién los apoderados de COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A.

El apoderado de COLPENSIONES pide que se revoque la sentencia y de
forma subsidiaria se confirme la condena impuesta al pago de los gastos de
administracién y seguros. Afirma que no se demostré el engafio o violacion al
consentimiento de la demandante, al contrario, esta confes6 que el traslado
fue libre y voluntario. Sefala que no es posible fundamentar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion en la negligencia de la actora pues la ignorancia de
la ley no sirve de excusa, ni en que el valor de la mesada pensional en el RAIS
no le es favorable a sus intereses. Advierte, que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de traslado al encontrarse a menos de diez
anos para cumplir la edad minima exigida en el RPM, por lo tanto, no es posible

su retorno a Colpensiones (CD 2, audiencia virtual, hora 1 minuto 18:18)".

' “Muchas gracias sefior Juez, estando dentro del término legal oportuno concedido por su
despacho me permito interponer recurso de apelacién contra la sentencia aqui proferida en
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El apoderado de PORVENIR pide que se revoque la sentencia y de forma
subsidiaria se revoque la condena impuesta a devolver los rendimientos
financieros y las sumas descontadas por concepto de gastos de
administracion. Afirma que no es posible aplicar la linea jurisprudencial que ha
trazado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia toda vez que la
demandante no es beneficia del régimen de transicion, e indica que la AFP
cumplié con el deber de informacion de acuerdo con las normas vigentes para
la época. Senala que las condenas impuestas a la devolucion de los
rendimientos financieros y de los gastos de administracién contrarian la

naturaleza propia de la ineficacia, pues se entiende que los primeros no

los siguientes términos, con el fin de que la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior de
Bogota revoque la sentencia. Lo primero que se debe manifestar o precisarse es que si bien
es cierto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado en multiples sentencias
de casacion la inversion de la carga probatoria, lo cierto es que ello no es obice para que el
Juez realice un examen de cada caso en concreto que se pone en conocimiento de la justicia,
pues la prueba aportada por las partes una vez decretada y practicada pertenece al proceso
judicial como tal con la consecuencia de que puede ser beneficiosa o no a la parte que la
aporté y es alli donde el Juez debe valorar de manera individual y conjuntamente las pruebas
que hagan parte del expediente, por otra parte, no puede desconocerse que la parte
demandante pretende dentro de esta instancia judicial beneficiarse de su propia culpa o
neglicencia pues tenia la obligacion con ella misma de corroborar la informacion que le fue
suministrada por parte del asesor de la AFP que se trasladd, pues se trataba de un tema de
vital importancia para sus finanzas en su futuro, sumado a que no existe prueba alguna que
indique que haya acudido ante la administradora del RPM en este caso el ISS para absolver
las dudas que tenia respecto del traslado o funcionamiento del sistema, asi mismo debe
precisarse que las caracteristicas y funcionamiento del RAIS se encuentran claramente
establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y no
puede ser, reitero, la negligencia de la parte demandante el fundamento para pretender la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional. De igual forma, se recalca que la
parte demandante se encuentra inmersa en la prohibicién legal de traslado al encontrarse a
menos de diez afios para cumplir la edad minima exigida en el RPM, norma que no fue
impuesta de manera caprichosa por el legislador y tiene un estudio de exequibilidad que
impide el retorno de la demandante a Colpensiones, asi mismo, debe quedar claro que no se
demostré en el proceso que a la demandante se le haya violado su consentimiento pues ella
misma dentro de su interrogatorio de parte realizado por este apoderado, confesé que la
afiliacion o el traslado de régimen pensional obedecié a su libertad y a su voluntad, por lo que
ahora no puede pretender simplemente por el hecho de que la pensidn o el valor de la mesada
pensional que le ofrece el RAIS no le es favorable a sus intereses, hecho que de ninguna
manera puede ser el sustento tal como lo pretende hacer ver la parte demandante el sustento
para manifestar que hubo consentimiento, que su consentimiento fue violado o que fue
engafiada por parte del asesor de la AFP cuando ella misma acepta que el asesor de la AFP
le dio a conocer las caracteristicas y el funcionamiento de ese sistema. De manera subsidiaria
y en caso de confirmarse la nulidad de traslado o la sentencia emitida por el honorable
despacho del Doctor Gustavo, solicito que se ordene o se confirme la devolucion de los gastos
de administracién y seguros a favor de la entidad que represento tal como quedo establecida
en la sentencia. En ese orden de ideas, ruego a los sefiores magistrados absuelvan a mi
representada de todas las pretensiones incoadas en su contra, muchas gracias su sefioria”.
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existieron y los segundos, autorizados por mandato legal, fueron destinados al
pago de los seguros de invalidez y muerte, advirtiendo que dicha condena

afectaria el equilibrio patrimonial de la AFP (CD 2, hora 1 minuto 22:25).

2 “ Gracias su sefioria, de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacién en
contra de la decisiéon emitida por el despacho teniendo en cuenta los siguientes aspectos.
Frente a antecedentes el fallador de primera instancia considera o declara la ineficacia del
traslado basandose como criterio principal frente a la linea jurisprudencial que ha trazado la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia considerando que Porvenir al momento del
traslado de régimen efectuado para el caso de la demandante en el afio 2004 falté al deber
de informacién y que el formulario de afiliacién no era suficiente frente a también las demas
pruebas allegadas, teniendo en cuenta eso condend a mi representada a la devolucién de
aportes y rendimientos y gastos de administracién. Me aparto de la postura realizada por el
fallador de primera instancia considerando que a titulo personal para la aplicacion de una linea
jurisprudencial no solamente es suficiente que se esté hablando de la misma situacion de
pretension o peticion en este caso nulidad o ineficacia del traslado, sino también que se estén
tratando las mismas situaciones facticas y dentro de la linea jurisprudencial citada por el
fallador de primera instancia desde la 31989 de 2008 hasta sentencias como la 68838 del
2019 desde una situacion factica los demandantes son beneficiarios del régimen de transicion
asi sea por edad y para darle aplicacién a una linea jurisprudencial es necesario como bien
ya se ha entendido o bien se ha precisado perdén, por la Sala Laboral que ha conllevado a
aclaraciones e incluso salvamentos de votos al respecto de que no existe unanimidad del
criterio de la Sala Laboral, en ese sentido se han adoptado decisiones como que cada caso
debe analizarse en particular que el traslado de la carga dinamica de la prueba no es
automatico y que evidentemente el deber de informacion es y siempre ha existido pero ha sido
el mismo de caracter evolutivo y en ese sentido se ha manifestado que ha sido por etapas,
para el momento del traslado de régimen de la demandante claro es que nos encontramos en
la primera etapa del deber de informacién y como bien se pudo ver dentro de las pruebas
allegadas por mi representada, se alleg6 el formulario de afilacion que contiene la voluntad de
la demandante y el cual no fue tachacho de falso y que cumplia las exigencias que la
Superintendencia Financiera le exigia en ese momento a las administradoras o en este
presente caso a mi representada, no habia exigencia de realizar proyecciones o simulaciones
pensionales o cargas adicionales que se le en alguna medida se entiende que se le atribuye
a mi representada, por otro lado, en ese sentido pues debe entenderse que el deber de
informacién conforme al traslado de régimen y a la etapa que se encontraba se cumplié por
parte de mi representada, mas aun cuando la demandante al momento de trasladarse de
régimen no se encontraba o no estaba renunciando a ninguna situacion o alguna situacion
especial como bien se menciona en jurisprudencias anteriores por la Sala Laboral donde los
demandantes tenian en este caso régimen de transicién. Por otro lado, resulta claramente
desproporcional condenar a mi representada a la devolucién de rendimientos financieros
cuando el efecto juridico de la ineficacia es que el acto juridico en si no existe por falta de
requisitos legales, en ese sentido, no habria o no se efectuarian rendimientos financieros
dentro del régimen de ahorro individual porque el acto juridico no existe, por ende pues se
esta contrariendo el efecto juridico de la ineficacia y no podria conllevarse a hacer la
devolucién de los rendimientos financieros que solamente se fueron generados dentro del
régimen de ahorro individual, por otro lado, también se desconoce la facultad legal que en
cierta medida valga la redundancia el legislador le otorgé a las administradoras de régimen de
ahorro individual a generar esos costos por gastos de administracién en el cual una parte iba
dirigido al fondo de solidaridad y a la otra respecto al pago de la prima de seguros que cubrian
las contingencias de invalidez y muerte que durante todo este lapso de tiempo la demandante
estuvo cubierta, en este sentido no es loable condenar a mi representada a hacer la devolucion
de dichos gastos pues evidentemente conllevaria a como si Porvenir tuviera que decirle a la
aseguradora que le devolviera el pago de las primas de seguros evidentemente porque el
siniestro nunca existio, evidentemente pues conlleva pues un desequilibrio frente al patrimonio
de mi representada y claramente no obedece a la naturaleza del efecto juridico de la ineficacia,
por los anteriores argumentos le solicito a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizaciéon del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico,; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente

realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los

revocar en su integridad la decisién emitida por el despacho y en su lugar absolver a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones, gracias”.
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requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas, que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 42
anos de edad y habia cotizado 1.160,14 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 12 afios, 9 meses y 15 dias)?, y para la fecha
de presentacion de la demanda le faltan menos de 10 afos para alcanzar la

edad de pension (tenia 56 afios de edad — ver folio 14 y 41 del expediente).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente de

3 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en folios 15 a 16 del expediente.
4 Ibidem.
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obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 5 8, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020, entre

otras.

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacién de brindar toda la informacién pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion

veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad

5 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relaciéon a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacién definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de
incontables pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo érgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que,
si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces,
como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes de
esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

6 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); y
que (iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se ftrata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no demostré haberle
brindado informacién suficiente en el momento en que suscribié el documento
de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio
de parte que la demandante rindié en el proceso no confiesa que el asesor
comercial de PORVENIR S.A. le hubiera dado informacién en los términos
establecidos por la Corte, pues manifesté que le dijeron que el ISS se iba a

acabar y le convenia pasarse de inmediato a PORVENIR S.A. porque podia
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perder su dinero, que alli obtendria una pensién mas favorable a la del ISS y

que esta seria heredable (CD 2, audiencia virtual, minuto 30:15).

Para la Corte, los Fondos deben demostrar en el proceso no solo que
brindaron ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino
también sobre las desventajas que pudiera tener su escogencia para cada
afiliado, pues el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la lI6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,
asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. Cabe advertir
que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la ineficacia no es
subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo
efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por

posteriores traslados entre fondos pensionales.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacibn de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA);
para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede esta entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los

perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
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demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto, originados en las omisiones en las que incurri6 el fondo de pensiones.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrio el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDO SHRRANO BAQUERO

Magistrado
ow - ; Q
LQHENZO T SY. MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agenciasgn derecho de segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GERARDO TAMARA GORDILLO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en el grado
jurisdiccional de consulta a favor del demandante, la sentencia dictada el 16
de junio de 2020 por el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota. En
dicha sentencia se ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar una pensién de
vejez con fundamento en el régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990.

Téngase a la doctora Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz, con T.P. 303.924 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderada sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

conforme el poder que le fue conferido (ver folio 310 vto).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GERARDO TAMARA GORDILLO presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor pension de vejez bajo las reglas que la cobijan
por tener el régimen de transicion. Advierte que fue trasladado al RAIS pero
no perdié el régimen de transicién en el RPM, pues su vinculacién al RAIS en
la AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR, fue fraudulenta. Afirma que adelanto
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las gestiones pertinentes a fin de que COLPENSIONES hiciera la actualizacion
de datos y correccion de su historia laboral teniendo en cuenta la totalidad de
los tiempos que cotizd en el fondo privado, los aportes en los que se presente
mora y omision a cargo de los empleadores AGUILAR ZAMORA Y CIA,
COASMECOL CTA, ISABEL HERNANDEZ DE GUIO, ALVARO RINCON
VELOZA y la COMERCIALIZADORA DANCAR Y/O LOGISTICA
INTERNACIONAL, los tiempos cotizados por la sociedad CALLE CALLE
HERNANDO DE JESUS que reporta una impresién de la historia laboral
tradicional del afo 2006 y que no se incluyeron por la entidad bajo el
argumento de que pertenecen a otro afiliado, y la totalidad de los aportes que
efectud como trabajador independiente entre el 8 de octubre de 2001 y el 7 de
septiembre de 2010. Pide el reconocimiento de la pension de vejez a partir del
4 de junio de 2014, el pago de intereses moratorios, y la indexacion de las

condenas (ver demanda en folios 249 a 264).

Notificada la demanda fue contestada por La ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES mediante apoderada. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que el
demandante no cumple los requisitos establecidos en el Acto Legislativo 01 de
2005 para ser beneficiario del régimen de transiciéon hasta el ano 2014.
Respecto del traslado al RAIS afirma que COLPESIONES restablecié su
afiliacion en el RPM, por orden de la Fiscalia Cuarta (4) de Cali, pues se tratd
de una vinculacién fraudulenta. Propuso como excepciones: inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, prescripcion, innominada y buena fe (ver

contestacién en folios 278 a 282 del plenario).

Termind la primera instancia con sentencia del 16 de junio de 2020, a través
de la cual el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota ABSOLVIO a
COLPENSIONES de pagar a favor del demandante pension de vejez con
fundamento en el régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990. Para tomar su
decision el Juez concluyé que el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion, pues suma 639.04 semanas de cotizacion para la entrada en

vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 entre los tiempos reportados en la
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historia laboral de la entidad y las inconsistencias que se presentan en algunos
periodos que aparecen incompletaos o en 0, y tampoco cumple los requisitos
para acceder al derecho pensional bajo el régimen pensional de la Ley 797 de
2003, pues solo cuenta con una densidad de 1084.46 semanas cotizadas en

toda la vida laboral.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSOLVER a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra por GERARDO
TAMARA GORDILLO, de condiciones civiles conocidas dentro del presente
proceso, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de
inexistencia del derecho y cobro de lo no debido, relevandose el Despacho del
estudio de las demas excepciones propuestas, dado el resultado de la litis.
TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandada, sefialense como
agencias en derecho la suma de $500.000. CUARTO: Contra la presente
decision procede el recurso de apelacion, en caso de no ser recurrida,
remitase el presente proceso al H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota — Sala Laboral para que surta el grado jurisdiccional de consulta” (CD

3, audiencia virtual, minuto 54:00).

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante y no
haberse apelado, se remitié al Tribunal para que se surta su consulta, como lo
dispone el articulo 69 del CPT y SS, grado de jurisdiccion que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia sobre la aplicacion de normas anteriores alalLey
100 de 1993 en la pension de vejez que reclama GERARDO TAMARA
GORDILLO, el articulo 36 de esa normatividad establecié un régimen de
transicion normativa del cual benefician los afiliados que tenian, para la fecha

de entrada en vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones 35 afnos
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de edad las mujeres o 40 afos los hombres, condicion que demostro el
demandante pues el documento visible en el folio 2 acredita que nacié el 9 de

noviembre de 1950 (tenia 43 afios de edad para el 1° de abril de 1994).

Sin embargo, el Acto legislativo 01 de 2005, mediante el cual se adicion¢ el
articulo 48 de la CN, dispuso en uno de sus paragrafos transitorios la
expiracion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 a partir del 31 de
julio de 2010, dejando a salvo tnicamente a los trabajadores o afiliados que
para la fecha en que cobro vigencia la enmienda constitucional (el 25 de julio
de 2005) tuvieran 750 semanas de cotizacion al Sistema, o el equivalente en
tiempo de servicios. Para estas personas se conservo el régimen de transicion
hasta el afio 2014.

Bajo estas claras reglas el Tribunal confirmara la decisién apelada, pues el
demandante solo demostré 624.60 semanas cotizadas al Sistema para el 25
de julio de 2005 (cuando inicio la vigencia del Acto Legislativo), y por ello perdié
el régimen de transicion que permitiria aplicar a su situacion el Acuerdo 049
de 1990.

Esta densidad se obtiene de la historia laboral de COLPENSIONES
actualizada a 10 de septiembre de 2019, aportada por la entidad demandada
con el expediente administrativo (CD 2), en la cual constan 615.44 semanas
para el 25 de julio de 2005, a las cuales se adicionaron los siguientes periodos
de cotizacion: (i) 4.29 semanas que corresponden al ciclo de cotizacion de
agosto de 1998 a cargo del empleador COMERCIALIZADORA DANCAR, pues
en la historia laboral referida aparece en 0 pese a que en la casilla de
observacion se lee “‘pago recibido del Régimen de Ahorro Individual por
traslado”. Ademas, dicho ciclo de cotizacion aparece reportado en la historia
laboral emitida por la AFP PORVENIR (expediente administrativo — CD 2); (ii)
0.29 semanas que corresponden al ciclo completo que pago el trabajador
como independiente en el mes de enero de 2002, pues en la historia laboral
de la entidad solo se reportan 4 semanas, y el aporte completo se observa en

la planilla de pago aportada por el demandante a folio 66 del expediente; y, (iii)
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4.29 semanas que corresponden al ciclo que pagé el trabajador como
independiente en el mes de enero de 2004, el cual no aparece reportado en la
historia laboral de la entidad y cuya planilla de pago se aport6 a folio 89 del

plenario.

No se tuvieron en cuenta: (i) los aportes reportados en la historia tradicional
allegada por la parte actora, a cargo del empleador CALLE CALLE
HERNANDO DE J entre el 21 de julio de 1978 y el 31 de marzo de 1979, pues
no se presentaron pruebas de la existencia de vinculo laboral entre el
demandante y dicha sociedad y ambas partes informaron que se presenté una
discusién sobre si dichos aportes se pagaron a favor de GERARDO TAMARA
GORDILLO o a favor de otro afiliado (ver impresion de la aboral tradicional de
10 de febrero de 2006, aportada por la parte demandante a folios 212 a 214),
pero de todas formas tampoco se podria computar en su totalidad el periodo
referido, pues se presentarian semanas simultdneas con los que fueron
pagadas por los empleadores GGEE ALSTHOM SA y CEGELC, y de todas
formas las 17 semanas que se podrian computar® resultan insuficientes para
completar el requisito de 750 que exige la norma?; (ii) tampoco se tuvieron en
cuenta los aportes que se reclaman de la sociedad COMERCIALIZADORA
DANCAR entre el mes de septiembre de 1998 y septiembre de 2001,
empleador que pagd aportes entre marzo y agosto de 1998, pues si bien no
hay prueba de una novedad de retiro de la administradora en la que en ese
momento se encontraba afiliado el actor (AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR),
tampoco se aportaron pruebas contundentes de la existencia de la vinculacion
laboral y sus extremos, no son suficientes para al efecto declaraciones
extrajuicio que rindieron dos excompanieros de trabajo del actor (ver folios 274
y 275) pues una indica que el trabajador labor6 para dicha sociedad entre el

ano 1998 y el afio 2000, y en la otra se indica que labord entre el afio 1996 y

' Semanas no simultaneas comprendidas entre el 2 de noviembre de 1978 y el 28 de febrero
de 1979.

2 Dichas semanas completarian 641.6 semanas para el 25 de julio de 2005.
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el afo 2000; tampoco se tuvieron en cuenta (iii) los aportes a cargo de
eventuales empleadores adicionales como se reclama en el escrito de
demanda, pues los aportes reportados coinciden con las novedades de
ingreso y de retiro visibles en la historia laboral tradicional aportada por
COLPENSIONES, y no se allegaron pruebas que demuestren que la
vinculacién laboral entre el empleador y dichas sociedades se hubiese

presentado en tiempos diferentes a los alli reportados.

Sobre la materia debe recordar el Tribunal, segun lo ha dicho la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, que para el reconocimiento de pensiones se
deben tener en cuenta los periodos durante los cuales exista (i) vinculo laboral,
(i) mora del empleador en el pago de cotizaciones, y (iii) omision del Fondo de
pensiones en obtener el pago de dichos aportes (sentencia de 5 de junio de
2012 radicacion 41958), y para ello se deben aportar pruebas de las cuales se
pueda concluir claramente la existencia de vinculo laboral durante los lapsos
que se reclaman. Y frente a eventuales omisiones de un empleador en la
afiliacién, se le debe vincular al proceso para poder deducir a su cargo las

obligaciones que se reclaman.

Tampoco se demostraron los requisitos de acceso a la pensiéon antes del 31
de julio de 2010 bajo la regulacién del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
dado que el requisito de 60 afios de edad que exige la norma se cumplié con
posterioridad, el 9 de noviembre de 2010 (folio 2); ni se demostré causado el
derecho al amparo de la Ley 100 de 1993 (norma que exige cumplir 62 afios o
mas para los hombres y 1275 semanas en toda la vida laboral, para el afo
2014 cuando dejo de cotizar) pues solo se completaron 1032.45% semanas de

cotizacion en toda la vida laboral; ni se demostré causado al amparo de la Ley

3 Para este ultimo computé de semanas (1032.45) se tuvieron en cuenta ademas de las 1015
semanas reportadas en la historia laboral aportada por la entidad y las 8.87 semanas que se
refirieron con anterioridad, 8.58 semanas que corresponden a los ciclos de cotizacién de
febrero y julio de 2009, los cuales se reportan en 0 en la historia laboral pero tienen como
observacién “valor devuelto del régimen de ahorro individual por pago al fondo”, pues las
planillas de pago de dichos periodos se aportaron en folios 173, 174, 182y 183 del expediente.
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71 de 1988 (esta norma exige cumplir 60 afios 0 mas para las hombres y 20
afos entre cotizaciones y tiempos servidos), ni de la Ley 33 de 1985 (que exige
la edad de 55 afios para los hombres y 20 afios de servicio en el sector publico)

pues el demandante no presto servicios al sector publico.

SIN COSTAS en la CONSULTA.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS enla CONSULTA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o

MANUEL EDUARDQ@ SERRRANO BAQUERO

Magistrado

prINA - ‘ ; —_
ENZO sY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado ~ ° Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GLADYS NELLY ARIAS PLAZAS CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y LA ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., Veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por las demandadas PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, y estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor
de esta ultima, COLPENSIONES, la sentencia dictada el 19 de noviembre de
2020 por la Juez Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota. En ella se
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Claudia Liliana Vela, identificada con T.P. 123.148, para
actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder
conferido (ver Escritura Publica No. 3368 del 2 de septiembre de 2019)

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GLADYS NELLY ARIAS PLAZAS presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS vy la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM al RAIS, ocurrido en
febrero de 1999, y el posterior traslado horizontal entre fondos privados
ocurrido en abril de 2001, con fundamento en que no fue debidamente
asesorada por el fondo privado, toda vez que no fue informada sobre las
implicaciones, ventajas y desventajas o las consecuencias de efectuar dicho
traslado ni se hicieron proyecciones pensionales, al contrario, le informaron
que la pension seria superior en el fondo privado. Advierte que el 2 de
noviembre de 2018 solicité la nulidad del traslado a Colpensiones, la cual no
fue resuelta de fondo. Como consecuencia de lo anterior, pide que se declare
la nulidad del traslado y afiliaciéon al RAIS, la nulidad del traslado horizontal
efectuado entre las AFP’s Colfondos y Proteccion, la anulacion o rescision del
contrato extinguiendo dicho acuerdo hacia el futuro y, se declare que la actora
permanecio afiliada sin solucion de continuidad al RPM, ademas, se ordene a
Colpensiones y Proteccion a realizar los tramites a que haya lugar para activar
la afiliacion de la demandante al RPM, y a Proteccion y Colfondos devolver
todos los aportes netos cotizados con sus rendimientos con destino a
Colpensiones, asumiendo los menores valores frente a la cotizacion (ver

demanda en folios 5 a 23 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que no se evidencia que haya existido vicio
del consentimiento alguno y la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion de acuerdo con los parametros establecidos en la Sentencia SU 130
de 2013, pues no acredité haber cotizado 750 semanas a 1° de abril de 1994.
Propuso como excepciones: validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios e indexacion, compensacion y la innominada o genérica (ver

contestacion en folios 133 a 142 del expediente).



3
EXP. 192019 00179 01
Gladys Nelly Arias Plazas Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
y otras

Igualmente contesté la demanda COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, mediante apoderado. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra, no obstante, en audiencia realizada el dia
28 de octubre de 2020 se allané a las pretensiones de la demanda (ver
contestacién en folios 157 a 173 del expediente y allanamiento en CD 1 folio

236, audiencia virtual, minuto 8:59).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderada. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra con
fundamento en que la actora recibié informacion detallada, clara, precisa y
concisa sobre las ventajas y desventajas de la afiliacion al RAIS, y dicha
solicitud se realiz6 de manera libre y voluntaria. Advierte que no existe ningun
vicio en el consentimiento y no es beneficiaria del régimen de transicion por
edad ni por tiempos de servicio. Propuso como excepciones: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, declaracion de manera libre y espontanea
del demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena fe por parte de
AFP PROTECCION S.A., inexistencia del perjuicio, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, prescripciony la excepcion genérica (ver contestacion en folios 183
a 190 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 19 de noviembre de 2020,
mediante la cual la Juez Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora
GLADYS NELLY ARIAS PLAZAS indentificada con la cédula No. 46.355.489
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de Sogamoso, del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS identificada con el NIT
800149496 realizado el 6 de octubre de 1998, posteriormente con la AFP ING
hoy PROTECCION el 2 de febrero de 2001 como en lo consignado en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la
demandante GLADYS NELLY ARIAS PLAZAS de cédula 46.355.489 al
régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES del 4
de enero de 1993 hasta la actualidad como si nunca se hubiese trasladado y,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO:
CONDENAR a la demandada AFP ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. de NIT 800138188-1 a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la sefiora GLADYS NELLY ARIAS PLAZAS como cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos financieros
causados incluidos los intereses y las comisiones, sin descontar gastos de
administracion con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la providencia. CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las
demas pretensiones incoadas en su contra. QUINTO: SIN COSTAS en esta
instancia. SEXTO: si no es apelada la presente decisién, REMITASE el
expediente al Honorable Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral a fin que
se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA” (CD 2, folio 252, audiencia
virtual, minuto 42:27).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y concluyo
que los fondos privados faltaron al deber de informacién pues no cumplieron

con el deber de la carga dinamica de la prueba, ademas, fue escaso el material
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probatorio para controvertir los hechos de la demanda y aunado al
allanamiento de la AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., nole
era permitido realizar el traslado de régimen pensional a la demandante.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion los apoderados de PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES.

El apoderado de PROTECCION S.A., pide que se absuelva a su representada
de la condena a devolver las sumas que recibio por gastos de administracion.
Aduce la improcedencia de su devolucion dado que estos se encuentran
autorizados por mandato legal, ya estan causados, y la devolucion romperia
con el principio de igualdad y el de restituciones mutuas del Codigo Civil,
estima que si se devuelven dichos dineros seria también procedente que la
actora retornara los rendimientos a AFP, de lo contrario, se estaria generando
un enriquecimiento ilicito en cabeza de la demandante y/o de Colpensiones
(CD 2, folio 236, audiencia virtual, minuto 44:33)’

' “Gracias su sefioria, encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente presento
recurso de apelacion de manera parcial frente al numeral tercero de la condena hoy proferida
en el aspecto de que ordena a mi representada a devolver los gastos de administracion.
Sustento mi recurso bajo los siguientes argumentos, si bien es cierto que hoy se declara la
ineficacia del traslado de la demandante y se cumple con la ficcion juridica de ordenar el
traslado de los dineros de la cuenta de ahorro individual que reposa en este momento en poder
de Proteccion junto con los rendimientos, resulta improcedente la devolucion de los gastos de
administracién toda vez que los mismos son cobrados por orden legal, especificamente lo
preceptuado en el articulo 20 de la Ley 100 que estan ratificados en la Ley 797 de 2003 y que
son dineros que ya estan causados, no solamente en el pago de las nébminas de los empleados
de Proteccién que generaron o trabajaron para que los dineros de la cuenta de ahorro
individual de la sefiora Gladys produjeran rendimientos, sino que también ya estan causados
y pagados en las primas que se le cancelaron a las re aseguradoras y a las aseguradoras que
tendrian que cubrir las contingencias de invalidez, vejez y muerte, en ese orden de ideas, pues
no es posible o procedente solicitarle a mi representada a que devuelva unos dineros que ya
gasto en el cuidado y proteccion, valga la redundancia, de los aportes de la cuenta de ahorro
pensional de la sefiora Gladys Nelly Arias. Asi mismo, resulta que se rompe el principio de
igualdad en el sentido que la sefiora Gladys Nelly Arias va a recibir unos rendimientos sin que
pague por la gestion que derivé de esos rendimientos, entonces, si hablamos del principio de
restituciones mutuas que consagra el Cdédigo Civil, si nosotros devolvemos los gastos de
administracion lo procedente seria que la sefiora Gladys devolviera los rendimientos que va a
recibir por parte de Proteccion. Ahora bien, si esto no sucede y Proteccion devuelve unos
gastos de administraciéon y la sefiora Gladys recibe interéses y rendimientos de los dineros de
la cuenta de ahorro individual se estaria promoviendo un enriquecimiento sin causa a favor de
la demandante. Si en gracia de discusion estuviera y estos gastos de administracion fueran
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En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada pide que se revoque la
sentencia y en subsidio se adicione el fallo para que se autorice a
Colpensiones a reclamar los perjuicios que se ocasionen con el derecho
pensional de la actora. Sostiene que la decision adoptada por el juez va en
contravia del principio de sostenibilidad financiera y genera un detrimento en
el patrimonio de la entidad, y que Colpensiones no puede acarrear con las
consecuencias econdmicas adversas generadas por los hechos u omisiones

de un tercero (CD 2, folio 236, audiencia virtual, minuto 49:09)?
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado

por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema

General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos

recibidos y utilizados por Colpensiones, quien se estaria enriqueciendo sin causa seria
Colpensiones y pues en una entidad publica generar un enriquecimiento de este tipo resultaria
altamente perjudicial, puesto que las entidades publicas deben demostrar un excelente
manejo y un excelente cumplimiento de la ley, por tal razén, solicito a los Honorables
Magistrados se sirva absolver a mi representada de la devolucion de gastos de administracion
que se ha ordenado, también téngase en cuenta su sefioria que Proteccion pues obré con la
mas absoluta buena fe y no fue la responsable del traslado al régimen de ahorro individual de
la demandante, en este sentido dejo sustentado mis alegatos, muchas gracias”.

2 “Gracias Doctora, me permito presentar mi recurso de apelacion y expresamente contra el
fallo que acaba de proferirse toda vez que no se comparte el criterio del mismo al declarar la
ineficacia del traslado de la hoy demandante. Lo anterior lo sustento teniendo en cuenta el
tema de sostenibilidad financiera del sistema pensional que de acuerdo con los principios
constitucionales como es el articulo 48 adicionado por el articulo primero del Acto Legislativo,
pues debe prevalecer ese interés general sobre el particular. Ahora bien, con dicha medida de
declarar la ineficacia pues va en detrimento patrimonial de la entidad que represento toda vez
que durante 17 afios la hoy demandante no ayudé a financiar las pensiones, téngase en
cuenta que el régimen de ahorro individual y el régimen de prima media tienen diferentes
formas de distribucién, en este sentido pues estariamos yendo en contravia con lo estipulado
en la Ley 100 de 1993 articulo 20 modificado por el articulo séptimo de la Ley 797 del afio
2003 y, a su vez el incremento del valor del aporte mediante el Decreto 4981 del afio 2007,
por lo tanto, pues debo solicitar a la Sala del Tribunal que le corresponda, revoque dicho fallo
y en caso que no lo haga solicito que se adicione en el sentido de que autorice a Colpensiones
para reclamar los perjuicios por via ordinaria o administrativa que se ocasionen con el derecho
pensional de la demandante respecto de los cuales no se cuenta con los montos o reservas
respectivas por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado pensional, es decir, cuya
ineficacia se esta declarando actualmente y, no tiene por qué Colpensiones acarrear con las
consecuencias econdmicas adversas por hechos de unos terceros que no omitieron las
responsabilidades legales, en estos términos dejo presentado mi recurso con el tnico fin de
que vuelvo y reitero se revoque o se adicione el fallo, muchas gracias”.
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regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica

de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
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reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié6 al Fondo de Pensiones la demandante tenia 36
afios de edad y habia cotizado 306 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 1 afio, 3 meses y 16 dias)*, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afnos para alcanzar la

edad de pension (tenia 57 afos de edad — ver folio 1 y 24 del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia estableci6 un precedente de

obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion ° 6, segun el cual, se debe

3 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en folios 64 a 67 del expediente.
4 Ibidem.

5 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo érgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

6 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a seguir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
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declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas providencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre
la obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”, (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se

vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese

del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimensién social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP COLFONDOS no demostré haberle
brindado informacion suficiente en el momento en que suscribié el documento
de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio
de parte que la demandante rindié en el proceso no confiesa que el asesor
comercial de COLFONDOS le hubiera brindado informacion en los términos
establecidos por la Corte, pues manifesté que el fondo privado le indico que el
Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, y que en COLFONDOS la
pension seria mas alta y se podia pensionar mejor (CD 1, folio 236 del
expediente, audiencia virtual, minuto 41:06). Para la Corte, los Fondos deben
demostrar en el proceso no solo que brindaron ilustracion sobre las ventajas
del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas que
pudiera tener su escogencia para cada afiliado, pues el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision”.
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Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial opero el 6
de octubre de 1998 a COLFONDOS S.A. y posteriormente se traslado a ING
hoy la AFP PROTECCION el 2 de febrero de 2001, fondo en el cual

actualmente se encuentra afiliada — ver folios 174 y 191 del expediente).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA);
para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, dando respuesta a la apelacion y conociendo en consulta a
favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la decisién de primera
instancia para declarar que bien puede dicha entidad obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrieron los fondos de pensiones.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacidn pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurri6 el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Q—

MANUEL EDUARDQY}SERRANO BAQUERO

Magistrado
LORBNZO T USSy MA;EENY RUE RTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como age]ncia n derecho de segunda instancia.

W o

MANUEL EDUARDC\SERR NO BRQUERO
Magistrad
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES, y para estudiar el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la misma entidad, la sentencia dictada el
6 de agosto de 2020 por la Juez Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota.
En dicha sentencia se CONDENO a COLPENSIONES a pagar pension de
sobrevivientes a favor de MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ, en calidad de
compafiera supérstite de LUIS EDUARDO PINZON ROJAS.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ presento
demanda contra la ADMINSTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor la sustitucion de la pension de invalidez que
recibia su coényuge, LUIS EDUARDO PINZON ROJAS, con quien inicié una
unién marital de hecho el 1° de febrero de 2012 y contrajo matrimonio el 8 de
abril de 2017. Afirma que convivié con él de forma ininterrumpida entre el 1°
de febrero de 2012 y el momento de su fallecimiento, el 28 de mayo de 2018

(es decir, durante 6 afios). Pide el reconocimiento de la pension a partir del 28
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de mayo de 2018 junto con los intereses moratorios que se generen (ver

demanda en folios 2 a 17 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que a la demandante no acreditd los
requisitos establecidos en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por la Ley 797 de 2003, para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama, y advirti6 que en la investigacion administrativa
realizada por la entidad no se obtuvo certeza de la efectiva convivencia entre
la actora y el causante durante los cinco afnos anteriores al fallecimiento.
Propuso como excepciones previas: inexistencia del derecho y de la
obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la innominada o

genérica (folios 45 a 54 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia de 6 de agosto de 2020, a través
de la cual la Juez Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
sustituir a favor de MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ en calidad de
coényuge supérstite, la prestacion que recibia en vida LUIS EDUARDO
PINZON ROJAS. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR que la sefiora MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ tiene
derecho al pago de la sustitucion pensional causada por el deceso de su
coényuge, el sefior LUIS EDUARDO PINZON ROJAS en la forma que este la
venia percibiendo desde el 28 de mayo de 2018, junto con los incrementos
legales anuales. SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a pagar a la demandante
el valor el retroactivo pensional de la pension de sobrevivientes desde el 28 de
mayo de 2018 hasta cuando se haga efectivo su pago y se dé la inclusion en
nomina, el cual hasta el 31 de julio de 2020 ascendia a la suma de
$25.959.723. TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES al pago de los
intereses moratorios sobre cada una de las mesadas pensionales causadas

desde el 19 de agosto de 2018 y los que se continten causando hasta el pago
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de las mismas. CUARTO: AUTORIZAR a la demandada a descontar de los
porcentajes de las mesadas pensionales a pagar los aportes correspondientes
al Sistema de Seguridad Social en Salud. QUINTO: DECLARAR NO
PROBADAS las excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO Y DE LA
OBLIGACION, BUENA FE, y PRESCRIPCION propuesta por
COLPENSIONES. SEXTO: COSTAS a cargo de la parte demandada,
liquidense con la suma de $2°000.000 conforme a lo expuesto en las
consideraciones. SEPTIMO: CONSULTESE esta decisién con el superior por
ser adversa a los intereses de COLPENSIONES” (CD 3, audiencia virtual,
minuto 21:20).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia encontré acreditada la
condicion de beneficiaria de la pension que devengaba LUIS EDUARDO
PINZON ROJAS, por haber convivido con él dentro de los cinco afios
anteriores a su fallecimiento (entre febrero de 2012 y el 28 de mayo de 2018),
primero en calidad de compafera permanente y luego como cdényuge dado
que contrajeron matrimonio un afio antes de la muerte. Advirti6 que las
inconsistencias que se pudieron presentar en el interrogatorio de parte que
rindié la demandante y en las declaraciones de los testigos, respecto de los
familiares del causante que asistieron al matrimonio y al sepelio, asi como las
respuestas evasivas de la actora en la investigacion administrativa que
adelanto la entidad, no logran desvirtuar la convivencia que existio entre la
pareja. Taso el retroactivo pensional adeudado en la suma de $25.959.723 y

reconocio el pago de intereses moratorios sobre las mesadas adeudadas.

RECURSO DE APELACION

En recurso, la apoderada de COLPENSIONES pide que se revoque la
sentencia de primera instancia, y de forma subsidiaria, que se revisen las
liquidaciones efectuadas por el a-quo para tasar en concreto el valor del
retroactivo pensional adeudado. Aduce que no se logro acreditar con certeza
el requisito de convivencia entre la demandante y el causante durante los cinco

anos anteriores al fallecimiento, conclusion a la que se llega si se tienen en
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cuenta las inconsistencias y contradicciones que se presentaron en la
investigacion administrativa que adelanté la entidad, en el interrogatorio de
parte que rindio la demandante, y en los testimonios traidos a juicio, entre ellas:
(i) la actora indicé inicialmente que no conocia a la familia de su esposo pero
después reconocié que si conocia a un hermano y a una hija del causante,
advirtiendo que la ultima asistié al matrimonio y al sepelio de su esposo y que
no dijo nada sobre ellos, pues jur6 en el lecho de muerte del causante que
jamas hablaria de sus familiares; (ii) los testigos dieron cuenta de otros
familiares del causante que asistieron a su sepelio, como una tia, hermanos e
hijos del causante, de los cuales no dio cuenta la demandante en su
interrogatorio; vy, (iii) la actora solo aportd la historia clinica del causante que
corresponde al afio 2018, por lo que no logré acreditar que acompafié a su
esposo en la enfermedad con anterioridad. Por ello, considera que las pruebas
practicadas en el proceso solo dan cuenta de convivencia entre la demandante
y el causante durante un afio anterior al fallecimiento, si se tiene en cuenta que
la pareja contrajo matrimonio el 8 de abril de 2017. Finalmente, aduce la
improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios (CD 3, audiencia
virtual, minuto 22:50).

' “Gracias su sefioria, siendo esta la oportunidad procesal pertinente de manera respetuosa
me permito interponer recurso de apelacién ante el Honorable Tribunal Sala Laboral de
Bogota. Y esto en cuanto, honorables magistrados, que en el presente caso no se logré
acreditar con total certeza la convivencia que aduce la parte actora tuvo con el sefior Luis
Eduardo. Pues de la norma que se debe dar aplicacion debe ser la que esta vigente al
momento en que ocurre el fallecimiento. Asi las cosas, se tiene que para el momento de este
hecho acadecido, fue el dia 28 de mayo de 2018, en consecuencia, la norma que va regir el
derecho pensional reclamado, es la contenida en la ley 797 del 2013 en su articulo 13 literal
a, el cual reza que seran beneficiarios del derecho a la pension de sobreviviente el conyuge o
compariero permanente, que si se causa por la muerte del pensionado debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que convivio con el fallecido
no menos de 5 afios. Por lo que en este orden de ideas esta apoderada no comparte el fallo
proferido por el juez de primera instancia y esto teniendo en cuenta que fueron muchas las
inconsistencias y contradicciones que se presentaron al momento, tanto como de la
investigaciéon administrativa que adelant6 COLPENSIONES, como al momento del
interrogatorio de los testigos y del acervo probatorio. Pues, la demandante manifesté tanto en
los hechos de la demanda como en el interrogatorio que ella siempre fue la persona que
acompand al sefior Luis Eduardo a las citas médicas. Pero de las pruebas allegadas al
plenario, solo se evidencia historia clinica a partir del afio 2018, cuando indica que desde el
ario 2012 lo acompafiaba, pues en su cabeza esta en demostrar lo que aduce como prueba.
Si bien se evidencia que la sefiora Maria Labinia se casé con el sefior Luis Eduardo el dia 8
de Abril del 2017, de lo que se vislumbra es que sol6 convivio con el causante 1 afio. Es decir,
desde el dia del matrimonio hasta el fallecimiento. Por lo que con anterioridad a la fecha de su
matrimonio no se esclarece y causa duda de los 7 afios de convivencia que ella aduce tuvo
con el causante. Esto es desde el 2012, y mas aun, ella misma pone de presente que inici



Exp. 21 2019 00286 01
Maria Labinia Quintero Gomez Vs. la Administradora Colombiana de Pensiones — 5
COLPENSIONES

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes al proceso:
i) que LUIS EDUARDO PINZON ROJAS, fallecié el 28 de mayo de 2018
(segun se observa en el registro civil de defuncion — ver folio 34 del
expediente), momento para el cual gozaba de pensién de invalidez reconocida
por el ISS, hoy COLPENSIONES, mediante la Resolucién No. 32319 del 28
de julio de 2009 (ver antecedentes resolucion SUB 212288 del 9 de agosto de
2019 en folios 38 a 39, y en el expediente administrativo contenido en el CD
1);y, ii) que LUIS EDUARDO PINZON ROJAS contrajo matrimonio con MARIA
LABINIA QUINTERO GOMEZ el 8 de abril de 2017, y la sociedad conyugal no
se habia disuelto para la fecha de la muerte del causante (ver registro civil de

matrimonio a folio 33).

Asi las cosas, para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003

-norma vigente en la fecha del obito- establece como beneficiarios de la

una relacion clandestina con el causante toda vez que él estaba casado y vivia con una sefiora
de nombre Rosa de la cual se divorcié con posterioridad. También llama la atencién de esta
apoderada, que siendo su pareja la sefiora Maria Labinia indique en primera oportunidad que
ella no conocia a la familia de su esposo y luego sefiala que fue que él le hizo jurar en su lecho
de muerte que no iba a nombrar ninguno de los familiares del causante. Pero después cambia
el testimonio y sefiala que si conocia un hermano del causante de nombre Carlos, en el sepelio
y que no asistieron moés familiares y que en el matrimonio también asistié y conocié a una hija.
Por lo que indico que se contradice y no concuerda con los testimonios rendidos por la sefiora
Daira Ortiz quien sefala que al sepelio si fueron otros familiares del causante como lo fue una
tia. Asi mismo con el testimonio de la sefiora Yanith Sanchez, quien sefala que los hermanos
del causante querian mucho a la sefiora Maria Labinia y que incluso estaban organizando un
paseo al Tolima para conocer a la familia. Incluso dice que al sepelio fueron unos hijos del
primer matrimonio del causante y la hija menor del ultimo matrimonio. Por lo que en este orden
de ideas, honorables magistrados, solo se ve y se acredita el afio de convivencia desde la
fecha en que la sefiora Maria Labinia se casé con el sefior Luis Eduardo hasta el momento de
su fallecimiento, sin acreditar los 5 afios que exige la norma. Por otra parte, y en cuanto a los
intereses moratorios, consagrados en el articulo 141 de la ley 100 del afio 1993, de la lectura
de la norma se puede extraer que los intereses moratorios son procedentes Unicamente,
tratandose del no pago de las mesadas pensionales ya reconocidas, ya que dicha norma se
establece que para que proceda el pago de los intereses moratorios aqui consagrados es
menester que concurran dos requisitos a saber. El primero, que exista una pension igualmente
reconocida y que la administradora encargada de realizar el pago haya incurrido en mora en
el pago de las mesadas pensional, y en esta situacioén, no se encuentra la demandante, puesto
que no acredita los requisitos para ser beneficiaria de la pensién de sobrevivientes. En este
orden de ideas solicito a los honorables magistrados que se absuelva mi representada de
todas y cada una de las condenas interpuestas en su contra y de igual manera de no acogerse
a los argumentos anteriormente expuestos solicito se revisen las liquidaciones realizadas por
el juez de primera instancia, y esto en cuanto al retroactivo pensional por la suma de
$25.959.000 desde la fecha del 28 de mayo del 2018. Gracias su sefioria”.
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sustitucion pensional, en forma vitalicia, a la conyuge o a la compafera
permanente supérstite del pensionado, si acreditan haber hecho vida marital con
el causante hasta su muerte y haber convivido con él por un periodo no inferior

a cinco anos antes del obito.

Bajo los anteriores referentes jurisprudenciales y una vez revisada la evidencia
que se aporto al expediente la Sala confirmara la decision de primera instancia
que reconocio el derecho a favor de MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ, pues
en esta persona se demostraron las condiciones que dan acceso a la pension
de invalidez que devengaba en vida LUIS EDUARDO PINZON ROJAS, con
quien convivid dentro de los cinco anos anteriores a su fallecimiento, asi:
inicialmente como compariera permanente entre el afio 2012 y el 7 de abril de

2017, y a partir del 8 de abril de 2018 en calidad de conyuge.

Se llega a la anterior conclusion al observar el registro civil de matrimonio que
obra a folio 33 del plenario y los testimonios rendidos por DAIRA SARKAR
ORTIZ (amiga de la demandante hace 25 afios — CD 2, audio 2, minuto 18:00),
YANETH SANCHEZ RIANO (amiga de la demandante hace mas de 30 afios -
CD 2, audio 2 minuto 37:20), SERGIO JOSE LUQUES QUINTERO (sobrino
de la demandante — CD 2, audio 2, minuto 54:28) y LINA YANETH TENJO
SANCHEZ (vecina de la pareja — hora 1, minuto 9:40).

Los tres primeros testigos coincidieron en sefialar que: (i) la pareja comenzé a
salir en el afno 2011; (ii) sostuvieron su noviazgo durante un afio y en el
trascurso del afio 2012 “se juntaron en unién libre’? en el Municipio de Chia,
vereda “Samaria”, en un aparta-estudio ubicado en el tercer piso de una casa;
(ii) posteriormente en el afio 2016° se pasaron a vivir a un apartamento
independiente en el Municipio de Cajica; (iv) después contrajeron matrimonio

en una Notaria en el Municipio de Chia; vy, (v) siempre vivieron juntos, nunca

2 Expresion literal de la testigo DAIRA SARKAR ORTIZ. ; .
3 Anualidad referida por los testigos YANETH SANCHEZ RIANO y SERGIO JOSE LUQUES
QUINTERO.



Exp. 21 2019 00286 01
Maria Labinia Quintero Gomez Vs. la Administradora Colombiana de Pensiones — 7
COLPENSIONES

se separaron, y la demandante fue quien cuid6 al causante en su enfermedad

durante sus ultimos afos de vida.

El extremo inicial de la relacion entre la pareja se corrobora con lo declarado
por la testigo LINA YANETH TENJO SANCHEZ, quien afirmé que conocié a la
pareja en el mes de octubre del afo 2012, cuando se independizo y se fue a
vivir a la misma vereda donde vivio la pareja (Samaria en el Municipio de Chia),
y adujo que los distinguia como una pareja un poco extrana por la diferencia
de edad que existia entre ellos, que hasta el afio 2013 tuvieron solo una
relacion de vecinos, y que luego se hicieron cercanos porque la pareja la apoy6
cuando tuvo a sus 4 hijos en los afios 2013, 2015 y 2017. Manifestd que la
pareja vivio en esa vereda hasta el afio 2016 (antes de navidad), que siempre
los reconocié como casados, y que si bien se enterd que ellos se fueron a vivir
al Municipio de Cajica perdié comunicacion porque se trasladé a la ciudad de
Bogota, y solo se enterd del fallecimiento del causante cuando retorné a la
misma vereda en el Municipio de Chia y fueron a hacerle unas preguntas sobre
la relacion de la demandante con su esposo (preguntas que realizd la
investigadora de COLPENSIONES - ver documentacion y audios de la

investigacion administrativa, CD 1).

La Sala encuentra que los testimonios fueron espontaneos y dieron certeza
sobre las circunstancias de hecho bajo las cuales tuvo lugar la convivencia
entre la pareja, y a excepcion del testimonio de SERGIO JOSE LUQUES
QUINTERO quien no fue interrogado por la investigadora de COLPENSIONES
que hizo la investigacion administrativa para resolver la reclamacién pensional
gue elevo la demandante, todos coinciden con las declaraciones que rindieron
en sede administrativa (escuchar audios contenidos en el expediente

administrativo — CD 1).

Para responder a los argumentos esgrimidos en la apelaciéon, debe advertirse
que si bien se presentaron inconsistencias en el interrogatorio de parte que
rindié la demandante (CD 2, audio 1, minuto 35:20) y las declaraciones

escuchadas en el audiencia, en relacién con los familiares del causante que
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asistieron a su matrimonio y el sepelio, y los familiares del causante que
conocia la demandante, ello no desvirtua la conclusion a la que se llega sobre
los tiempos de convivencia, como lo advirtié la juez de primera instancia. De
estas inconsistencias solo se puede deducir que la relacién entre la familia del
causante y MARIA LABINIA QUINTERO GOMEZ fue tangencial o incluso
inexistente, situacién frente a la cual la actora explico que su esposo le hizo
jurar en su lecho de muerte que no nombrara a ninguno de sus familiares, pues
estos no estuvieron de acuerdo con su relacién, porque él estaba saliendo de

una relaciéon anterior.

No obstante, se revocara parcialmente dicha decision de primera instancia en
cuanto establecié un valor especifico por concepto de retroactivo pensional,
pues tratandose de prestaciones periddicas el saldo final se obtiene cuando la

entidad hace la inclusién en némina del pensionado.

También se revocara el reconocimiento de intereses de mora que dispuso el
a-quo, pues la entidad neg6 el reconocimiento del derecho pensional con
fundamento en que no habia certeza frente al cumplimiento del requisito de
convivencia (ver Resoluciéon SUB 212288 de 9 de agosto de 2018 — folios 38
y 39), y en sede administrativa se presenté otra persona (ROSA CANDIDA
GAMBOA SANCHEZ) afirmando la calidad de beneficiaria de la pension de
sobrevivientes que dejo causada LUIS EDUARDO PINZON ROJAS (ver
Resolucién SUB 110064 de 8 de mayo de 2019 — ver en el expediente
administrativo, CD 1)*. En esta circunstancia, habia una controversia de
beneficiarias de la prestaciéon, y ello habilitaba a la entidad para dejar en
suspenso el derecho hasta que se resolviera en sede judicial la controversia

que en ese momento se planteo.

En subsidio del interés moratorio se ordenara la indexacion de las condenas

por ser esta la forma en que se traen a valor presente las sumas de dinero que

4 La pension le fue negada porque se aporto registro civil de matrimonio en el que se observa
que contrajo matrimonio con el causante el 31 de marzo de 2006 y que se disolvié y liquido
dicha sociedad conyugal el 19 de septiembre de 2016.
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se debieron pagar en el pasado. Para el efecto se debe aplicar la formula
segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante, mes a mes, por la suma
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha en que se pague lo adeudado), por el indice inicial

vigente para la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral SEGUNDO de la sentencia de
primera instancia en cuanto dispuso un valor concreto por concepto de
retroactivo pensional adeudado.

2. REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia de primera instancia.
En su lugar, se CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a pagar debidamente indexadas las
mesadas pensionales adeudadas a partir del 28 de mayo de 2018, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

4. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMRLASE.
o L4

MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQUERO
Magistrado
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LQRENZO T Y MARLENY RUEDA OLARTE
Magmrstraao. . Magistrada



