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SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 12 de junio de 2021 por

el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del C.P.T.ydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior LUIS FERNANDO VELASCO MAYORGA formulé demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., con la finalidad que se declare
que COLFONDOS S.A. incumplié con su deber legal de informaciéon al no
brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible
sobre las caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional,
de ahi que la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad resulte
ineficaz. Igualmente, se declare que se encuentra validamente afiliado al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
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Por consiguiente, se conde a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital de su cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar. Asimismo,
se le condene a COLPENSIONES activar su afiliacién en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida y recibir la totalidad de los aportes pensionales,

mas lo que resulte probado de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indicé que naci6 el 7 de julio de 1957,
iniciando sus cotizaciones en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida por intermedio del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a partir del 9
de noviembre de 1976.

Que se afilio6 a COLFONDOS el 25 de octubre de 2000, calenda para la cual
contaba con 43 afios de edad, afiliacion que realiz6 por cuanto el asesor de esa
AFP le afirmo6 que con el hecho de su afiliacion aseguraria una pensién de
mayor valor a la que podria reconocerse en el Régimen de Prima Media con
Prestacidon Definida, asi como que COLFONDOS S.A. no desplegd ninguna
actividad de asesoramiento responsable y transparente a fin de brindarle
informaciéon veraz, oportuna, pertinente y objetiva para proveer las
consecuencias futuras que le acarrearia el traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, ni las modalidades y diferencias de ambos regimenes.

Sostuvo que COLFONDOS S.A. no le informé que en caso de tener derecho a la
pension de vejez, cual seria el monto de la prestacion mediante proyecciones
objetivas que le permitieran tomar una decisién informada y consciente, y en
qué condiciones podria obtener una pensiéon superior al S.M.L.M.V.,, entre otras

circunstancias atinentes a una indebida informacion.

Por ultimo, refiri6 que elevé ante las accionadas, peticién de traslado de

régimen pensional, la fue denegada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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COLFONDOS S.A. contestd la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en su contra. Argument6 que la informacién que se
le brindé a la demandante al momento del traslado fue suficiente, completa y
veraz, indicandosele que el valor real de la pension seria determinado una vez
se cumplieran los requisitos para acceder a la prestacion, en tanto la misma se
calcularia a través de tres variables como lo era la edad del posible pensionado
y su grupo familiar determinando la expectativa de vida de sus beneficiarios,
el capital acumulado a la fecha del calculo incluyendo aportes obligatorios y
voluntarios, rendimientos y bono pensional si habia lugar a ello, y la tasa de

rentabilidad esperada a largo plazo del Fondo Especial de Retiro Programado.

Que suministrd informacion objetiva sobre el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y su comparaciéon con el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, entre ellos calculos comparados que le permitian
entender las diferentes modalidades pensionales sobre las caracteristicas,
ventajas y desventajas, por lo que decidié tomar de manera libre y espontanea

su decision de traslado.

Formulé las excepciones denominadas inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia
de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la

accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion y pago.

COLPENSIONES por su parte adujo en su contestaciéon oponerse a las
pretensiones de la demanda bajo el entendido que el traslado del actor se
realizé con su plena voluntad, quien por decisién propia solicité suscribir el
formulario de afiliacion a la AFP COLFONDOS S.A., cumpliendo con los
requisitos establecidos por las sentencias C-1024 de 2004 y C-789 de 2002,
basadas en el articulo 22 de la Ley 797 de 2003, que modificé el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, error

de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién, imposibilidad
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juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, e innominada o

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 12
de junio de 2021, declar¢ la ineficacia del traslado del régimen pensional que
efectuara el demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por
intermedio de COLFONDOS S.A., ordenandole a COLPENSIONES autorizar el

traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

En igual sentido, ordené a COLFONDOS S.A. trasladar con destino a
COLPENSIONES los aportes efectuados por el demandante en su cuenta de
ahorro individual, junto con los rendimientos financieros, frutos e intereses a
que haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, ademas de
cualquier monto recibido con motivo de la afiliacion del actor, sin que le sea

dable realizar descuento alguno de la cotizacion total realizada.

También declaré6 que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que
asuma la obligacion pensional del demandante en valores no previstos y sin

las reservas previstas para ello.

Para arribar a dicha conclusion, indic6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP como carga probatoria el demostrar
que al momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una
asesoria acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro
régimen, asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los
derechos pensionales de los afiliados, informacién que no se logré probar

dentro del presente asunto por COLFONDOS S.A..

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Expuso que el traslado de

los aportes se efectué con plena autorizacién del cotizante, por lo que no es
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procedente declarar la nulidad de la afiliaciéon que se efectuara en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, ni mucho menos autorizarle el retorno
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida por intermedio de sus
dependencias, teniendo en cuenta que la afiliaciéon se realiz6 mediando la

voluntad del actor.

Que dicha voluntad por demas se vio ratificada por mas de 20 afios, sumado a
que el articulo 22 de la Ley 797 de 2003 establece el tiempo en que los afiliados
pueden hacer uso del traslado entre regimenes, y en la actualidad no se cumple
con tal presupuesto, situacion que también se acompasa con los postulados

emanados por la Corte Constitucional.

Por ultimo, sostuvo que el deber de informacién que recae en las
administradoras de pensiones no era para el afio de 1993 un requisito, sino

que dicho deber se intensifico con la Ley 1328 de 2009.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
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libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccién a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previ6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que

prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
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operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segiin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:
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“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funciéon de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacidn y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacién que efectuara el actor el 25 de octubre de 2000 a
COLFONDOS S.A. (Fl. 28), formulario que, si bien refiere que la decisién se
adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre

y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
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leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacién necesaria, por el contrario, siempre
manifesté la carencia de la misma, maxime si fue enfatico en resaltar que la
asesoria brindada dur6 un aproximado de quince o veinte minutos, sin que
haya sido brindada de manera individual como quiera que arguyd que la breve
explicacion que se le suministro por el asesor de su entonces se hizo con quince
o veinte personas mas, de ahi que se pueda colegir que no se realiz6 una
comparacion de ambos regimenes, como tampoco las ventajas y desventajas

junto con las demas consecuencias legales entre uno y otro.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razon al fallador de instancia en
declarar la ineficacia del traslado, ya que atendiendo el criterio jurisprudencial
sobre la carga de la prueba que le asiste a las AFP en demostrar una debida
informaciéon al momento del traslado de un régimen pensional a otro,

COLFONDOS S.A. no demostro lo de su cargo.

Ahora bien, respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de
la seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, seiialo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliaciéon del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que COLFONDOS S.A. no verifique la devolucion de los gastos de
administracion que haya cobrado frente a la administracién de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica: el pago
de la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencidén de no devolver esos dineros.

10
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s que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

“

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir el accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

11
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 12 de junio de
2021 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota de conformidad

con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]O
Magistrado

Dicopilebeio Manintjen ﬁ?

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105003 2018 00191 01
Demandante: JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENA
Demandado: PREVICAR S.A.S.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala aresolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes,
en contra de la sentencia proferida el 18 de agosto de 2020 por el Juzgado

Tercero Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1. DE LA DEMANDA:

El sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENAS promovié demanda ordinaria en
contra de PREVICAR S.A.S., con la finalidad que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido por el periodo comprendido entre el
13 de junio de 2006 y el 5 de septiembre de 2016, vinculo que fue incumplido
de manera sistematica y permanente por la encartada al (i) haber provocado
la disminuciéon anual del valor real del salario al mantenerlo nominalmente en
su mismo monto durante su ejecucion; (ii) no cancelarle prestaciones sociales,
vacaciones y demas derechos laborales durante la vigencia de la relaciéon
laboral; (iii) no realizar aportes al Sistema Integral de Seguridad Social; y (iv)
dar por terminado el contrato unilateralmente, en forma ilegal y sin justa causa

a partir del 5 de septiembre de 2016.
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Por consiguiente, se condene a la demandada al pago del reajuste salarial por
con base en el IPC dejado de aplicar desde el inicio de la segunda anualidad,

esto es, desde el 13 de junio de 2007 y sucesivamente en adelante.

Asimismo, al pago de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, auxilio
de cesantias, sancion por la no consignacién de las cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, compensacién de vacaciones, sanciéon por
despido sin justa causa, indemnizaciéon moratoria por el no pago oportuno de
salarios y prestaciones sociales, mas lo que resulte probado de manera ultra y

extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indicd6 que prestd sus servicios
personales bajo la continuada subordinacion y dependencia de la demandada,
en forma ininterrumpida por el periodo comprendido entre el 13 de junio de

2006 y el 5 de septiembre de 2016.

Que durante toda la relacién laboral, en su condiciéon de economista se
desempei6 en el cargo de Vicepresidente de Operaciones, por lo que tuvo a su
cargo la consecucidén de recursos financieros, la organizaciéon y direccion
técnica, administrativa, financiera, contable y de gestion humana, la
construccion de los predios en los que posteriormente se construirian los
denominados CDA, la direccién de su construccion, dotacién, puesta en marcha
y seguimiento operacional, entre otras funciones, recibiendo 6rdenes del
Presidente de la Junta Directiva y Representante Legal, asi como el Presidente

de la encartada.

Que cumplié horarios, jornadas de trabajo, devengando comisiones, siendo
sometido a las exigencias que los representantes legales de la pasiva le daban
en el sentido de darle a su contrato de trabajo la figura de prestacién de
servicios, siendo la demandada quien le entregara la oficina para el desempefio
de sus funciones, asi como los respectivos elementos a utilizar, tales como

computador, papeleria, impresora y servicios publicos.
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Que ademas tenia que cumplir las funciones del objeto social de la demanda,
como lo eran la realizacién de la revision técnico-mecanica de los vehiculos
automotores que transiten por el territorio nacional y la revision de emision
de gases de los mismos en los términos de las disposiciones que regulan la

materia.

Indicé que la relacion laboral siempre estuvo disfrazada como prestacion de
servicios con la Cooperativa denominada COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION desde la iniciacién del contrato hasta el mes de febrero de 2015,
y luego, a partir de marzo de 2015 y hasta el finiquito del vinculo, con la
sociedad denominada GRUPO EMPRESARIAL VML S.AS. matriz de la
demandada, al igual que sus servicios fueron retribuidos a titulo de honorarios
con pagos mensuales por valor de $4.000.000, sin que nunca se le hubiese
reajustado el IPC para los correspondientes afos, ni cancelado derechos

laborales.

Que la finalizacién del contrato de trabajo se produjo el 5 de septiembre de
2016 por decision unilateral de la demandada a través de carta adiada el 4 de
agosto de la misma anualidad, terminacién que fue producida sin justa causa
en tanto no fue llamado a presentar descargos y sin que hubiese incurrido en

ninguna de las causales preceptuadas en el articulo 62 del C.S.T.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada PREVICAR S.A.S. argumenté en su contestacidon que no existio
relacidon laboral alguna con el aqui demandante, como quiera que dada su
amplia experiencia ofreci6 prestar sus servicios como profesional en el area
financiera al GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S., sumado al hecho que suscribié
convenio de asociacion con la Cooperativa de Trabajo Asociado
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION el 21 de julio de 2006 hasta el 30 de
marzo de 2015, recibiendo unos ingresos denominados Auxilios de Gestion y
Compensaciones conforme a los estatutos de dicha Cooperativa y al régimen

de compensaciones.



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Que una vez se retird de la Cooperativa, realizo oferta de servicios el 12 de abril
de 2015 al GRUPO EMPRESARIAL VML S.AS. y suscribié contrato de
prestacion de servicios profesionales en la misma fecha, en virtud del cual las
partes libremente pactaron el pago de honorarios mensuales, sin que hubiese

existido alguna relacion laboral con el actor.

Formul6 las excepciones de mérito denominadas falta de legitimacién en la
causa por pasiva, no existen obligaciones legales de caracter laboral en su
contra, inexistencia de relacion contractual laboral o de servicios o legal con el
demandante, mala fe del demandante, falta de titulo justo del demandante,
enriquecimiento indirecto del demandante, induccién al Juez a error para un
provecho propio, falta de legitimidad de la accién laboral para su prosperidad,

prescripcion, compensacion y la innominada.

En el transcurrir del tramite procesal, y de acuerdo a lo solicitado por la
demandada, se integré como litisconsorte a la Cooperativa de Trabajo
Asociado COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, quien contest6 la demanda
aduciendo que el demandante ingresé y suscribié convenio de asociacion,
siendo su ingreso libre y voluntario, de alli que hubiese adquirido la calidad de
asociado, autogestionario, independiente y auténomo en los términos de la Ley
79 de 1988 y demas normas aplicable, vinculacién que perduré por el periodo

comprendido entre el 21 de julio de 2006 y el 30 de marzo de 2015.

Propuso las excepciones denominadas cobro de lo no debido e inexistencia de
las obligaciones laborales demandadas a su cargo, inexigibilidad de
obligaciones laborales, buena fe, mala fe del demandante, falta de titulo a causa
del demandante, enriquecimiento sin causa del demandante, prescripcidn,

compensacion y la innominada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 18
de agosto de 2020, declar6 que entre el demandante JORGE ENRIQUE GOMEZ
ARENAS y la demandada PREVICAR S.A.S., existi6 un contrato de trabajo por el
periodo comprendido entre el 13 de junio de 2006 y el 5 de septiembre de
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2016, el cual finalizé por decision unilateral y sin justa causa por parte de la
encartada. Asimismo, declar6 probada parcialmente la excepcion de
prescripcion formulada tanto por la demandada PREVICAR S.A.S. como por la
integrada COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION.

Por tal razon, conden6 a PREVICAR S.A.S. a pagar al actor la suma de
$28.614.666 por indemnizacién por despido sin justa causa, $40.955.555 por
concepto de auxilio de cesantias, $29.28 por concepto de intereses a las
cesantias, $244 por concepto de prima de servicios, $2.127.777 por concepto
de compensacion de vacaciones. Igualmente, condend a la encartada a pagar
los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones a la
administradora pensional en la que se encuentre afiliado el actor, por los ciclos
en los cuales no haya sido cancelado este concepto ni por el demandante, ni
por la demandada, ni por la integrada COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION,
desde el 13 de junio de 2006 hasta el 5 de septiembre de 2016, previo calculo

actuarial que realice la administradora de pensiones.

Ademas, condend a la CTA COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION de manera

solidaria por las condenas impuestas a la demandada PREVICAR S.A.S.

Para arribar a dicha conclusion, indic6 en principio que la integrada
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION logré acreditar que suscribié un
convenio de asociacion con el demandante el 21 de julio de 2006, en virtud del
cual el actor en su calidad de asociado se comprometidé a desempenar el cargo

de Gerente Administrativo para la demandada PREVICAR S.A.S.

También que el Representante Legal de COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION sostuvo en su interrogatorio de parte que el demandante presté
sus servicios de forma directa en las instalaciones de PREVICAR S.A.S,
situacion que se acompasa con lo expresado por RODRIGO ARTURO
MARTINEZ NAVAS como Representante Legal de la demandada PREVICAR
S.A.S., quien indic6 que la prestacién del servicio oper6 desde el 13 de junio de
2006 hasta el 5 de septiembre de 2016, concluyendo el fallador de instancia
que tal situacion acredito la prestacién personal del servicio del actor durante

los mismos extremos temporales sefialados en el escrito de la demanda,
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maxime que asi lo corrobord la prueba testimonial decretada, lo que conllevd
a su vez que se constituyera en favor del demandante la presuncion legal

contemplada en el articulo 24 del C.S.T.

Que también en el plenario se acredit6 una certificacion laboral que emitiera
el Presidente de la demandada PREVICAR S.A.S en el mes de noviembre de
2006 que da fe que en efecto el actor se encontraba laborando para las
dependencias de la demandada en el cargo de Vicepresidente, prueba que
refleja un verdadero contrato de trabajo y su remuneracion a la luz de los
postulados emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, por lo que la totalidad de pruebas analizadas en su conjunto acreditan
la prestacién personal del demandante en favor de PREVICAR S.A.S. y los
elementos propios de un verdadero contrato de trabajo, pues se auscult6 que
la demandada era la que suministraba los elementos de trabajo al demandante

y se presentaba subordinacion.

Seguidamente, enfatiz6 que con relacién a las herramientas de trabajo
utilizadas por el demandante, el Representante Legal de la encartada
PREVICAR S.A. referenci6 que tenia una oficina con papeleria y todos los
servicios necesarios para el desarrollo y cumplimiento de su labor, por lo que
de conformidad con lo establecido en el articulo 8¢ del Decreto 4588 de 2006,
dentro del presente asunto se desdibuja la existencia de un contrato de
asociaciéon entre el actor y la Cooperativa de Trabajo Asociado
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, toda vez que quien siempre le
suministroé las herramientas de trabajo fue la empresa demandada, sin que se
presente dentro del plenario la existencia de un contrato comercial o civil
entre la Cooperativa y la encartada que refleje que a esta dltima se le puso a
disposicion la oficina y demds herramientas de trabajo utilizadas por el sefior
JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENAS para el desempefio de sus funciones, asi
como que se acreditd que la pasiva realiz6 diferentes pagos al demandante,

especificamente entre el 4 de junio de 2006 y el 12 de abril de 2012.

Aunado a lo anterior, si bien se demostroé el convenio interinstitucional del 2
de enero de 2006 suscrito entre la demandada PREVICAR S.AS. y
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, el objeto alli consignado y
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contrastado con el articulo 62 del Decreto 4588 de 2006, e inclusive con el
articulo 42 de la Ley 79 de 1988, no cumple con los parametros establecidos
en la norma, ya que en tratdandose de Cooperativas de Trabajo Asociado se
exige que el propdsito del proceso sea un resultado especifico, aspecto que no
se probo6 en el asunto, como quiera que no se precis6 cual era el resultado
especifico que PREVICAR S.A. esperaba de COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION, por el contrario, se advierte un suministro de personal
irregular por parte de la CTA, topico que evidencia la verdadera relacion

laboral que existio entre el demandante y PREVICAR S.A.S.

Por otra parte, argumento el a-quo en lo que respecta a la supuesta vinculacion
del demandante por prestacion de servicios con el GRUPO EMPRESARIAL VML
S.A.S., que si bien se acredité en el plenario copia del contrato de prestacion de
servicios suscrito entre el demandante y el GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S.
el 12 de abril de 2015, el Representante Legal de la demandada PREVICAR
S.A.S. confeso en su interrogatorio de parte que el demandante siempre prestd
sus servicios personales ante las dependencias de la encartada, sin que se
encuentre probado algin cambio de funciones sustancial en la prestacion

personal del servicio del actor.

Una vez determinado lo anterior el a-quo estudio la excepcidn de prescripcion
formulada tanto por PREVICAR S.A.S. como por COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION, concluyendo que la misma operé de manera parcial, bajo el
entendido que la demanda se present6 el 20 de marzo de 2018, sin que obre
alguna prueba que demuestre alguna reclamacién con anterioridad a dicha
calenda sobre los derechos reclamados en el petitum, emitiéndose auto
admisorio el 29 de junio de 2018 que se notificara a la demandada el 17 de
septiembre de 2018, y la Cooperativa de Trabajo Asociado el 12 de agosto de
2019; circunstancia que de conformidad con lo establecido en el articulo 94
del C.G.P., al tratarse de litisconsorcio necesario, la interrupcién de la
prescripcion para todos los demandados solo se produce con la notificacién
del ultimo de ellos, de ahi que dicha interrupciéon hubiese sucedido con la
notificacion de COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION que sucedi6 el ya
enunciado dia 12 de agosto de 2019.
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En tal sentido, determiné que el término trienal de prescripcién que rige en
materia laboral en los términos de los articulos 488 y 489 del C.G.P., en
concordancia con el articulo 151 del C.P.T y de 1a S.S. oper6 con anterioridad al
12 de agosto de 2019, especificando que las cesantias no gozaban de
prescriptibilidad sino a partir del finiquito de la relacién, asi como que esta

figura para las vacaciones opera en el interregno de cuatro afios.

Luego, concluyo6 que el salario percibido por el demandante durante toda la
relacion laboral ascendi6 a la suma mensual de $4.000.000 como lo certifico el
Presidente de la misma demandada PREVICAR S.A.S., y que si bien el actor
solicité que se reliquidara su salario con base en los incrementos anuales del
IPC, tal aspecto resulta impréspero, toda vez que de conformidad con la
doctrina emanada por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, el Juez Laboral no puede conceder incrementos de salarios al no existir
una norma legal que lo faculte para ello, como quiera que el salario percibido

por el demandante siempre fue superior al S.M.L.M.V.

En lo que respecta al pago de la sancién por despido sin justa causa regulada
en el articulo 64 del C.S.T., atendiendo la doctrina laboral, el demandante logro
acreditar que en efecto la demandada PREVICAR S.A.S. emitié carta adiada del
4 de agosto de 2016 en la que culmind el presunto contrato de prestacion de
servicios a partir del 5 de septiembre de 2016, no obstante, al haberse
declarado la existencia de un verdadero vinculo laboral y sin existir ninguna
de las justas causas de terminacion dispuesta en el articulo 62 de la referida

obra, resulta procedente el pago de la indemnizacion.

Iter6 que respecto del pago de las cesantias no operd fendmeno prescriptivo
alguno por cuanto las mismas se causan desde el momento de la culminacion
de la relacién laboral, por lo que la condené sobre todo el interregno del

contrato de trabajo.

Frente al pago de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, precis6 que
el aporte en salud no es retributivo ni retroactivo, por lo que absolvié sobre

esta suplica; en lo atinente a los aportes en riesgos laborales, también absolvi
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en el entendido que no se demostré que al actor durante la relacion laboral se

le hubiese causado un siniestro.

En lo que atafie a los aportes en pension, manifestd que resultan procedentes
en la medida que no se encuentran sometidos al fendmeno de la prescripcion,
siendo enfatico, ademas, que mientras que el actor estuvo afiliado a la
Cooperativa de Trabajo COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION vy al servicio
de la encartada, es factible que hayan realizado los respectivos aportes, por lo
que al no existir ninguna prueba documental que demuestre cuales fueron los
aportes que en su momento se le efectuaron al actor, decidi6 que la encartada
debera cancelar los que le correspondieron como empleadora durante los
ciclos que no se realizaron y previo calculo actuarial que realice la entidad de
seguridad social a la que el sefior JORGE ENRIQUE GEMZ ARENAS se encuentre

afiliado.

Adujo en lo que se circunscribe a la sancion por la no consignacion de las
cesantias preceptuada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, que sobre las
mismas opero el fendmeno prescriptivo, de ahi que no fulminara condena al
respecto. Enlo que atafie ala indemnizacién moratoria dispuesta en el articulo
65 del C.S.T., expuso el a-quo que atendiendo la buena fe que se envuelve sobre
ese precepto ya que no es automatica, la demandada actué conforme a las
obligaciones que creyo tener en su momento, pues solo con esta decision fue
que se declaré la existencia del contrato de trabajo, aspecto por el que
concluyd que no se present6 una mala fe al tener la conviccion de que siempre
se ejecutd un contrato de asociacién por intermedio de COASISJURIDICA OC -

EN LIQUIDACION, y con posterioridad un contrato de prestacién de servicios.
Finalmente, argument6 la prosperidad de la figura de la solidaridad de
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION sobre las condenas impuestas a la
demandada PREVICAR S.A.S.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante la apel6. Argumenté que debe

prosperar el pago de laindemnizacién moratoria regulada en el articulo 65 del
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C.S.T., toda vez que dentro del proceso se encuentra probado que dicha

pretension redne los presupuestos legales para su condena.

PREVICAR S.A.S. por su parte indicé en su alzada que no debe prosperar la
pretension atinente al despido sin justa causa, pues si bien es cierto que se hizo
un estudio factico y legal durante todo el proceso, el a-quo también concluy6
la existencia de una buena fe, la cual recae en igual sentido sobre esta sancion,
maxime si al final de la relacién laboral fue el mismo demandante quien

decidio retirarse de la compaiiia.

Que si bien dentro del plenario obra carta de terminacion del contrato de
prestacidn de servicios del accionante, la Representante Legal de la empresa
en ninguno de sus apartes adujo sobre la terminacion del vinculo, aunado a
que siempre se estuvo bajo la conviccion que lo que existio con el actor fue un

contrato civil.

COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION expuso que como Cooperativa de
Trabajo Asociado celebré un convenio de asociacién con el demandante,
mismo que se suscribiera en debida forma sin objecién alguna, por lo que no
se podria configurar la existencia de un contrato realidad, puntualizando que
no se logr6 demostrar el elemento subordinante para la procedencia de un

verdadero contrato de trabajo.

Que a pesar de que el contrato civil y el de asociacién tienen similitudes, ello
no implica que el trabajo que se desarrolle por el trabajador autogestionario o
asociado sea atinente a una subordinacion, toda vez que lo que sucedido fue
imponer al asociado una serie de obligaciones en el cumplimiento de sus
funciones. Destacé que no debe proceder la sancién por despido sin justa

causa en tanto siempre existié un convenio de asociacién.
Por ultimo, argumento6 en lo que respecta a los aportes de seguridad social en

pension, que los mismos fueron realizados en su momento al demandante

como autogestionario, segin se encuentra probado dentro del expediente.

10
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar como problema
juridico principal si entre el demandante y la demandada PREVICAR S.A.S. se
constituyo6 una verdadera relacion laboral, o si, por el contrario, lo que existié
fue un contrato de asociacion entre el actor y la Cooperativa de Trabajo

Asociado COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION.

De prosperar el contrato de trabajo, y atendiendo los recursos de apelacion
interpuestos por PREVICAR S.A.S. y COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION,
la Sala debera abordar como segundo problema juridico si es procedente la
condena impuesta por el fallador de instancia en lo que refiere a la sancion por

despido sin justa causa dispuesta en el articulo 64 del C.S.T.

Como tercer problema juridico, debera analizarse la procedencia de la
indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T. como lo
argumento en su alzada el demandante, junto con la prosperidad de los aportes

al sistema de seguridad social en pensiones.

c. Del caso en concreto:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el
contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante

remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del

11
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contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinaciéon o cumplimiento de érdenes, y un salario como retribucion del

servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o

modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncidn legal de que toda relacion de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso
le incumbe acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncién
de la citada norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador
desvirtuar la carga probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020,
Radicacion 73353 del 5 de mayo de 2020, SL1390 de 2020, Radicacion No.
75795 del 5 de mayo de 2020, entre otras.

Recientemente, la Corte en sentencia SL1439-2021, Radicacion No. 72624 del
14 de abril de 2021, en lo que atafie al elemento subordinante para la

configuracion de una verdadera relacion laboral preciso6:

“1.1. La subordinacion: clave de boveda en la determinacion de una
relacion de trabajo subordinada

“Bien tiene sentado la Corte que la subordinacién es el elemento
diferenciador entre una relacion laboral y una civil o comercial (SL2885-
2019). En efecto, tanto en contratos comerciales como en laborales,
pueden estar presentes la prestacion personal del servicio y la
remuneracion, por tanto, la dependencia es el factor que marca la
diferencia entre uno y otro.

“La subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, «faculta
a éste [sic] para exigirle el cumplimiento de oOrdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contratox.
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“La doctrina ha subrayado que la subordinacién es la causa del contrato
de trabajol, pues el empleador busca a través de este reservarse la
facultad de dirigir y controlar la fuerza laboral, conforme sea necesario
para el logro de sus objetivos empresariales. La jurisprudencia de esta
Sala ha resaltado también como causa del contrato de trabajo la facultad
del empleador de disponer de la capacidad de trabajo segin sus
necesidades organizativas. Por ejemplo, en la sentencia CS] SL4479-2020
la Corte refirié:

“No debe olvidarse que una de las razones principales por las que los
empleadores vinculan trabajadores a su servicio es para reservarse el
derecho de controlar y dirigir la labor de sus empleados.

“A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un
resultado -entrega de un bien o un servicio- y, por tanto, se procura fijar
las condiciones para el logro de esa meta, en el contrato de trabajo el
empleador procura ejercer un control sobre la actividad del trabajador o
sobre su comportamiento, para adecuarlo al logro de sus fines
empresariales. Por este motivo, la ley lo autoriza para dirigir, vigilar y
sancionar su conducta, mientras que, en los ordenamientos civiles o
comerciales, la ley faculta a las partes con acciones o penalidades
encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto contractual.

“De esta forma, la subordinacién, elemento central del contrato de
trabajo, recae sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como
contracara o reverso, el poder de direccion y control del empleador sobre
ese comportamiento. Dicho de otro modo: poder de organizacion,
direccion y control y deber de subordinarse son dos caras de una misma
moneda. Por ello, examinar esas dos dimensiones de la relacion juridica
para formarse una imagen completa de la realidad fdactica, puede arrojar
bastante claridad en los casos ambiguos o de relaciones laborales
encubiertas.”

En tal sentido, descendiendo al sub-examine, resulta pertinente indicar en
primer lugar que no fue objeto de reproche que (i) entre COASISJURIDICA OC
- EN LIQUIDACION y PREVICAR S.AS. se suscribi6 un convenio
interinstitucional el 2 de enero de 2006, en el que la primera en calidad de
Cooperativa de Trabajo Asociado present6é a la segunda la cooperacion y
asistencia técnica, profesional, administrativa y operativa en las instalaciones
de PREVICAR S.AS. (Fls. 228 a 230); (ii) que el aqui demandante y
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION suscribieron convenio de asociacién

en virtud del cual el actor seria asociado, adhiriéndose con su trabajo y aportes

1 0JEDA AVILES, Antonio. Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato. Derecho PUCP,
2007, vol. 60, p. 375.
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econdmicos en un acuerdo cooperativo parala produccion de bienes, ejecucion

de obras o la prestacion de servicios en forma personal (Fls. 231 a 232).

(iii) Que entre el GRUPO EMPRESARIAL VL S.A.S. en calidad de contratante y
el aqui demandante en calidad de contratista suscribieron contrato de
prestacion de servicios el 12 de abril de 2015, cuyo objeto era que el actor
desempenara las actividades de Asesor Financiero (Fls. 142 a 148); (iv) que
dicho contrato de prestacion de servicios culminé el 12 de agosto de 2016
como da cuenta la carta del 4 de agosto de 2016 que emitiera la Representante
Legal NATHALIA LOPEZ BERNAL del GRUPO EMPRESARIAL VL S.AS. al
demandante (FL. 156).

En el transcurrir del tramite procesal se recepciono el interrogatorio de parte
del Representante Legal de la demandada PREVICAR S.A.S., sefior RODRIGO
ARTURO MARTINEZ NAVAS, quien manifesté ser cierto que la empresa
PREVICAR S.A.S. consigndé dineros periddicamente a la cuenta de ndmina del
demandante, aclarando que esas consignaciones obedecian a la retribucion

que la empresa le adeudaba a la Cooperativa de Trabajo Asociado.

Que el demandante se desempefié como Vicepresidente de Operaciones de la
demandada desde el 13 de junio de 2006 hasta el 5 de septiembre de 2016,
pero que esa categorizacion no indicaba de modo alguno representacion legal
ni ningdn tipo de mando dentro de la escala jerarquica de la sociedad, sino una
representacion meramente formal hacia el publico sin que haya sido
directamente vinculado dentro de la empresa ni se le hubiese impartido
ordenes. Que el sefior demandante en su labor como profesional ejecutaba
labores encargadas por la alta gerencia de la empresa en su caracter de
asociado vinculado a la Cooperativa de Trabajo Asociado, pero sin recibir

ordenes directas.

Que el demandante recibia como retribucién por los servicios prestados la
suma de $4.000.000 desde el 13 de junio de 2006 hasta el 5 de septiembre de
2016, pagos que fueron a razon de ser asociado de la Cooperativa, teniendo un

espacio dentro de la empresa, e incluso salia a otras ciudades a desempefiar
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sus actividades, facilitandosele todos los elementos de trabajo, iterando que

esa gestion la desarrollaba como cooperado.

Expuso que era posible que los pagos realizados al demandante le eran
efectuados a diferentes cuentas de distintas entidades financieras como lo era
Bancolombia y BBVA, atendiendo las distribuciones que al respecto recibiera
la empresa de la Cooperativa de Trabajo Asociado COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION.

Que el demandante desempefié funciones tales como cumplir una serie de
mandatos de obra atinentes a proyecciones y estudio de indole financiero y
contable; que PREVICAR S.A.S. es una sociedad vinculada a la sociedad GRUPO
EMPRESARIAL VML S.A.S. a raiz de una situaciéon de control en los términos
del Cédigo de Comercio, situacion que en su momento se registro en la Camara
de Comercio de Bogota, tal como aparece tanto de la matriz como de la

subordinada.

Que el demandante permanecié vinculado como asociado de COASISJURIDICA
OC - EN LIQUIDACION, y a partir del momento en que terminé su vinculo
contractual asociado con la CTA presenté documentacion a la empresa para
poder ser vinculado como contratista independiente, contrato de prestacién
de servicios que se suscribi6 el 5 de septiembre de 2016. Que como trabajador
independiente el actor prestaba para la empresa unos servicios de indole
profesional a peticion de la empresa contratante que eventualmente pedia de

él su consejo y opinidn.

Expuso que el demandante tenia un carné que lo acreditaba como
Vicepresidente de Operaciones de PREVICAR S.A.S., pero tal carnetizacion
también la tenian otros empleados independientes de la compaiiia, por lo que
su situacion de contratista independiente en nada cambiaba. Que la empresa
tuvo una intenciéon de un negocio juridico con el demandante cuando la
Representante Legal de la empresa le remitio a este un correo electrénico el
dia 19 de marzo de 2015 atinente a la contratacion de prestacion de servicios,
en aras de que pudiera tener un ingreso con posterioridad al finiquito del

vinculo que tenia como trabajador asociado de COASISJURIDICA OC - EN
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LIQUIDACI()N, mas aun si el actor nunca cumplié horario, no desempenaba

funcidén alguna y no presentaba informes de ningun tipo.

El Representante Legal de COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION sefior LUIS
ENRIQUE CUEVAS VALBUENA rindi6 interrogatorio de parte, manifestando
que con ocasion de la Ley 79 de 1988 se cre6 la Cooperativa, respecto de la cual
sus participantes en mayoria eran abogados con la finalidad de poder prestar

servicios a empresas y personas naturales.

Que el demandante fue asociado de la Cooperativa, y fue en el frente de
PREVICAR S.A.S. donde desempefid sus actividades, con una gama de
caracteristicas como lo era asuntos en administracion, economia, comercio,
recursos humanos, ingenieria industrial, entre otros. Que como consecuencia
del convenio interinstitucional que tenia la Cooperativa con PREVICAR S.A.S.
se acordd que fuera esta ultima quien le hiciera los pagos al demandante en su

calidad de trabajador asociado.

Que el demandante tuvo un periodo en el que prestd los servicios a la
Cooperativa como trabajador asociado autogestionario y en el mes de marzo
de 2015 se retird, y tuvo conocimiento que después de esto el actor se vincul6

con PREVICAR S.A.S. mediante un contrato de prestacion de servicios.

El demandante expuso en el interrogatorio de parte rendido que en el mes de
junio de 2006 laboraba para la empresa PREVICAR S.A.S. desempeiiando el
cargo de Vicepresidente de Operaciones, siendo contratado desde Venezuela
en el mes de mayo de 2006 encargado de la gestidon de un proyecto que se iba
a organizar con la finalidad de dar vida a una red de centros de diagndstico
automotor en Colombia con alianza estratégica con una compafiia de seguros
del pais, y su contratacidn se hizo a través de una llamada que le hizo el sefior
VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ, de ahi que se le pidiera colaboracién en
la gestion y elaboracién de todas las tareas concernientes a la formulacion,
evaluacion, la parte financiera, entre otros aspectos para la constitucion de

PREVICAR S.A.S el 21 de julio de 2006.
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Que para el mes de abril de 2015 trabajaba al servicio de la demandada en la
misma calidad de Vicepresidente de Operaciones y en las mismas condiciones
que se establecieron al inicio de la relacion laboral, ganando el mismo monto
salarial de siempre que equivalia a $4.000.000 a pesar de que se le habia
prometido un incremento salarial, condiciones que siempre se mantuvieron
hasta el 5 de septiembre de 2016 cuando le comunicaron en forma unilateral
su desincorporacion con la demandada. Que nunca se hizo contrato de forma

escrita, ya que fue un contrato verbal.

Indicé que en la primera quincena de 2006 le hicieron un pago en efectivo,
precisando que tenia que desplazarse a las oficinas del Bancolombia a efectos
de emitir una cuenta bancaria de ndmina para que fuese alli donde se le
depositaran sus quincenas, y para el afio de 2008 se le comunic6 que se habia
abierto una cuenta nueva en la entidad financiera BBVA, siempre
cancelandosele la suma de $2.000.000 quincenales, dineros que si bien eran
depositados por PREVICAR S.A.S., los mismos provenian de la division de

tesoreria del GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S.

Que hasta el mes de marzo de 2015 se le efectuaron consignaciones en su
cuenta de ndmina de BBVA, y a partir de ese momento se le comunic6 que su
contrato seria modificado a una funciéon que nunca entendid, donde se le
cancelaria por intermedio de unas cuentas de cobro las cuales preparaba el
departamento de Gestion Humana entregandoselas para que las firmara, pago
que se realizaba en cheque sobre el mismo monto devengado durante la
relaciéon laboral. Que no tiene conocimiento de manera precisa para el afo
2016 quien pagaba su seguridad social, exponiendo que la demandada
siempre erala que le proporcionaba las herramientas de trabajo hasta el punto

que tenia su propia oficina en las instalaciones.

Que el sefior VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ era el Presidente del GRUPO
EMPRESARIAL VML S.A.S., NATALIA OPEZ BERNAL era la hija de este quien
era economista, ultima que empez6 con PREVICAR S.AS. en el afio 2008
aproximadamente como Vicepresidente Administrativa, y con posterioridad

en forma gradual, fue tomando las funciones que le correspondian a él como lo
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fue la gestidn técnica, gestion humana, entre otras, pasando a ser Presidente

de la demandada aproximadamente para el afio 2009.

Manifest6 que nunca tuvo conocimiento de la Cooperativa de Trabajo Asociado
GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S., y solo en una ocasion se le indic6 que existia
la necesidad imperiosa de firmar un convenio que no leyd, porque habia una
mocién con las empresas en Colombia que se hacia a través de unas CTA con
la finalidad de disminuir los impuestos de ndmina que tenian unos porcentajes
extraordinariamente altos y una serie de ventajas de tipos de impuestos y
otras situaciones, afirmando que el contrato de asociacion lo suscribi6 en el

mes de julio de 2006, sin que jamas hubiese efectuado algin reclamo a esa CTA.

Se recaudé el testimonio del sefior JOSE LUIS GIRALDO ESCOBAR, quien es
Economista. Aseverd que labor6 para PREVICAR S.A.S. en la Ciudad de Cali
como Gerente de los Centros de Diagndstico, siendo contratado por el sefior
VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ por el periodo comprendido entre el afio
2008 y 2009 ejecutando las acciones de la etapa constructiva del Centro de
Diagndstico Cali en el sur de la ciudad, asi como la etapa de construccion y

verificacion del Centro de Diagndstico Cali en el norte de esa Ciudad.

Que su vinculacién antes del periodo referido inicié en el afio de 1989 con el
GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S. cuando fue Secretario de Ordenamiento
Automotor y disefi6 un carné para identificar los automotores en la Ciudad de
Cali dada la alta siniestralidad y homicidios que existian en esa época, y fue
cuando le presentaron al sefior VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ, teniendo
vinculos laborales con este, al punto que present6 dos demandas solicitando

la declaratoria de contratos de trabajo.

Que conocié al demandante como el Jefe de Operaciones y el que estaba
encargado de los procesos de acreditacion; relata que el demandante empezé
alaborar al servicio de la demanda aproximadamente a mediados del segundo
semestre de 2006, recibiendo 6rdenes del sefior VICTOR MANUEL LOPEZ
GONZALEZ.
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El testigo LUIS ANTONIO DURAN GONZALEZ expuso que es técnico y que
trabajé con el sefior VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ durante veintiséis
afios en distintas sedes de esta ciudad. Sefial6 que en principio ocupd el cargo
de Director General de Indemnizaciones a nivel nacional de la firma VICTOR
MANUEL LOPEZ & COMPANIA, después en VML S.A.S., labor que desempefi6
hasta el 31 de marzo de 2016.

Que aparte de las compaiiias ya referidas se comenzo6 a iniciar los tramites de
la licencia para que funcionara PREVICAR S.A.S. que lo fue antes del afio 2006,
obteniéndose dicha licencia en el mes de junio de 2006. Que PREVICAR era el
centro de diagnostico automotriz, ahora CDA, sin que él como declarante

trabajara en esa compaiiia.

Que conoce al actor aproximadamente cincuenta afios porque es el ex esposo
de su prima NORA LOPEZ, quien ademas empezé a laborar PREVICAR S.A.S. en
junio de 2006 en el cargo de Vicepresidente de Operaciones, dando fe de ello
porque se veian frecuentemente. Que en el edificio donde se encuentra
PREVICAR S.AS. el demandante tenia oficina propia, asi como que el
demandante laboraba fuera de Bogota como lo eran las ciudades de Cali y

Medellin, entre otras.

Expuso que en todos los sitios donde él como declarante trabajoé al servicio del
sefior VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ, el demandante comparecia con
frecuencia. Que la sefiora NORA LOPEZ trabajaba como tesorera de todas las
compaifiias del sefior VICTOR MANUEL, sin tener conocimiento la fecha exacta
en que el demandante renuncié por cuanto ese suceso ocurrio tiempo después

que él como testigo dejara de laborar.

Que tuvo conocimiento de la Cooperativa de Trabajo Asociado
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, la cual fue precedida inicialmente por
el sefior LUIS ENRIQUE CODAVAS VALBUENA, sin que tuviera conocimiento si
el demandante se afili6 a esa Cooperativa. Que él como declarante siempre
estuvo vinculado mediante contrato de trabajo y que el demandante estuvo
contratado con un contrato a término indefinido, pero sin constarle que a este

ultimo le fueran canceladas prestaciones sociales.
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Que el accionista principal de PREVICAR S.A.S. es el sefior VICTOR MANUEL
LOPEZ, y los accionistas de COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION en un
principio fue el mismo sefior VICTOR MANUEL LOPEZ y LUIS ENRIQUE
CUEVAS.

La testigo NORA LOPEZ GONZALEZ expresé que el demandante fue su pareja
durante mucho tiempo y tuvieron cuatro hijos, conviviendo desde el afio 1971
hasta 1997. Que ella como declarante labora para el GRUPO EMPRESARIAL
VML S.A.S. y conoce a PREVICAR S.A.S. la cual tiene sus oficinas en la carrera
14 No. 119-95 de esta Ciudad. Que se entero por intermedio de sus hijos que
el demandante estaba trabajando en una Cooperativa llamada
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION desde el afio 2006 cuando llegé de
Venezuela. Que le contaron que iba a hacer un estudio de asesorar la creacién

de los CDA de la red PREVICAR S.A.S.

Que tuvo conocimiento que en el afio 2015 cerraron COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION, por lo que su hermano sefior VICTOR MANUEL LOPEZ
GONZALEZ, ingreso al demandante a laborar en PREVICAR S.A.S. a través de
un contrato de prestacién de servicios, sin que ella como declarante lo hubiese
visto directamente laborando alli. Que ella como declarante en la actualidad
desempena la Direccion de Recaudos a nivel Nacional para el GRUPO
EMPRESARIAL VML S.AS. y que tuvo conocimiento que el demandante

siempre se desempefid como Asesor.

El testigo JUAN CARLOS ROJAS CERON sefial6 que no ha tenido ninguna
relacion con la demandada PREVICAR S.A.S., pero conoce algunos de sus
directivos, aunado a que fue asociado de COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION cuando fue fundada por la familia que hace parte de un grupo

de empresas.

Que conocié al demandante por cuanto fue familiar de los duefios de las
empresas que hoy en dia conforman como un grupo empresarial y hasta donde
tiene entendido era el esposo de la hermana de una de sus propietarias. Que

con el demandante y varios miembros de la familia se fundé COASISJURIDICA
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OC - EN LIQUIDACIC)N a finales del afio 2005, teniendo conocimiento que el
demandante se encontraba prestando sus servicios en PREVICAR S.A.S., siendo

asociado cooperado hasta el afio 2015 sin recordar exactamente la fecha.

Que existia un convenio de asociacién con COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION que firmaban para poder asociarse, de ahi que la Cooperativa se
encargaba de conseguir los contratos con diferentes empresas de acuerdo a
cada perfil que se tenia como profesional, suscripcién que se hacia de manera

voluntaria. Que no compartié ningun tipo de actividad con el demandante.

Puestas asi las cosas, en atencion de los postulados jurisprudenciales
esbozadas, recalca la Sala en primer lugar que el demandante logré demostrar
la prestacién personal del servicio frente a la demandada PREVICAR S.A.S., en
tanto, fue el mismo Representante Legal de esta empresa quien confesd que el
sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENAS prestd sus servicios ante sus
dependencias desde el 13 de junio de 2006 hasta el 5 de septiembre de 2016,
topico que conlleva a que se configure la presuncion legal contenida en el
articulo 24 del C.S.T., y sea la encartada PREVICAR S.A. quien deba desvirtuar
el elemento subordinante, aspecto que no logré ser demostrado como pasa a

exponerse.

Analizados en su conjunto los interrogatorios de parte rendidos por los
Representantes legales de PREVICAR S.A.S y la Cooperativa de Trabajo
Asociado COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, es perceptible la afirmacién
de que en efecto el actor desempeifié siempre sus servicios a PREVICAR S.A.
como Vicepresidente de Operaciones, tanto asi, que incluso desde el afio 2006
fue la misma encartada quien le suministro los pagos como consecuencia de la
retribucién del servicio prestado, e incluso siempre le otorgd todas las
herramientas necesarias para el desempefio de sus funciones, suministrandole
un carnet para identificarlo como empleado de PREVICAR como asi lo confes6

el Representante Legal de esta empresa.
Al unisono, también puede advertirse que al demandante le fue entregada una
oficina en las instalaciones de PREVICAR S.A.S. como lo adujo el Representante

Legal de la sociedad, y de las declaraciones de los testigos JOSE LUIS GIRALDO
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ESCOBAR y LUIS ANTONIO DURAN GONZALEZ, se puede denotar que siempre
estuvo subordinado por superiores de la encartada, ya que ambos fueron
contestes en precisar que el demandante realizaba viajes a otras ciudades
como quiera que era el encargado - Jefe, de las operaciones de PREVICAR
S.A.S., iterandose que desde el afio 2006 hasta por lo menos el 2015, fue
PREVICAR S.A.S. quien efectud las consignaciones derivadas de la retribucién
de los servicios, situacion que sostuvieron los mismos Representantes Legales
de PREVICAR S.A.S.y COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, y que se denota
con las certificaciones y relacion de pagos emitidas por las entidades
financieras Bancolombia y BBVA que fueren allegadas por la parte
demandante visibles a folios 27 a 76, las cuales no fueron refutadas de falsas
por ninguno de los intervinientes que conforman esta litis, aspectos todos que
advierten los elementos esenciales del contrato de trabajo en los términos
regulados en el articulo 23 del C.S.T., maxime si se tiene en cuenta que en el
juicio en ningin momento se contradijo que el actor devengaba una

retribucién mensual por sus servicios en la suma de $4.000.0000.

Ahora bien, de las declaraciones de NORA LOPEZ GONZALEZ y JUAN CARLOS
ROJAS CERON, no se denota que la demandada hubiese logrado desvirtuar el
elemento subordinante, como quiera que la primera referida, tan solo adujo
tener conocimiento que el actor estuvo como cooperado asociado de
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION pero por oidas de sus hijos, lo que no
la convierte en testigo directo, mientras que la segunda declaracién tan solo
refirié situaciones atinentes al cooperativismo que tanto él como el actor
tuvieron con COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, aspectos que en nada

incidieron con la relacién laboral directa con la demandada PREVICAR S.A.

El elemento subordinante, se reafirma en razon de la certificacion laboral
emanada el 27 de noviembre de 2006 por el Presidente de PREVICAR S.A.S.
sefior GONZALO CORREDOR SANABRIAL, que no fuese refutada de falsa (FI.
260), donde quedd consignado que el demandante sefior JORGE ENRIQUE
GOMEZ GONZALEZ laboraba al servicio de la encartada en el cargo de
Vicepresidente, con una asignacion salarial mensual de $4.000.000,

certificacién que se le da total valor probatorio a la luz de lo preceptuado por
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la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL399-2018, Radicacion No. 60339 del 18 de septiembre de 2018.

Por tal razén y como lo afirmé el fallador de instancia, queda claro que los
extremos de la relacion laboral se comprendieron entre el 13 de junio de 2006
y el 5 de septiembre de 2016, pues se itera, asi lo confes6 el Representante

Legal de la demandada PREVICAR S.A.

Ahora bien, se recalca que tanto PREVICAR S.A.S. como la llamada en litis
consorte necesario COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION, alegan en su
defensa y alegatos de conclusién que el actor por el periodo comprendido
entre el 21 de junio de 2006 y el 30 de marzo de 2015, estuvo vinculado como

asociado cooperado con COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION.

En lo que atafie a las Cooperativas de Trabajo Asociado, debe advertirse que el

articulo 42 de la Ley 79 de 1988 expone:

“Articulo 42 Es cooperativa la empresa asociativa sin dnimo de lucro, en
la cual los trabajadores o los usuarios, segtin el caso, son simultdneamente
los aportantes y los gestores de la empresa, creada con el objeto de
producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.
Se presume que una empresa asociativa no tiene dnimo de lucro, cuando
cumpla los siguientes requisitos:

“1. Que establezca la irrepartibilidad de las reservas sociales y en caso de
liquidacion, la del remanente patrimonial.

“2. Que destine sus excedentes a la prestacion de servicios de cardcter
social, al crecimiento de sus reservas y fondos, y a reintegrar a sus
asociados para los mismos en proporcion al uso de los servicios o a la
participacion en el trabajo de la empresa, sin perjuicio de amortizar los
aportes y conservarlos en su valor real.”

Los Articulos 52 y 62 del Decreto 4588 de 2006, consignan:

“Articulo 52 Objeto social de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado. El objeto social de estas organizaciones solidarias es el
de generar y mantener trabajo para los asociados de manera
autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y autogobierno. En
sus estatutos se deberd precisar la actividad socioecondmica que
desarrollardn, encaminada al cumplimiento de su naturaleza, en cuanto
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a la generacién de un trabajo, en los términos que determinan los
organismos nacionales e internacionales, sobre la materia.

“Pardgrafo. Las Cooperativas de Trabajo Asociado cuya actividad sea la
prestacion de servicios a los sectores de salud, transporte, vigilancia y
seguridad privada y educacién, deberdn ser especializadas en la
respectiva rama de la actividad; en consecuencia, las cooperativas que
actualmente prestan estos servicios en concurrencia con otro u otros,
deberdn desmontarlos, especializarse y registrarse en la respectiva
superintendencia o entidad que regula la actividad.

“Articulo 62 Condiciones para contratar con terceros. Las Cooperativas
y Precooperativas de Trabajo Asociado, podrdn contratar con terceros la
produccion de bienes, la ejecucion de obras y la prestacion de servicios,
siempre que respondan a la ejecucion de un proceso total en favor de otras
cooperativas o de terceros en general, cuyo propdsito final sea un
resultado especifico. Los procesos también podrdn contratarse en forma
parcial o por subprocesos, correspondientes a las diferentes etapas de la
cadena productiva, siempre atados al resultado final.”

Asi las cosas, puede concluirse que lo que prohibe la normatividad vigente, es
que trascienda la esencia de la figura de cooperativismo, para convertirse
meramente en un suministro de personal, aspecto que no esta ligado a las
Cooperativas de Trabajo Asociado, ya que esta ultima funcién es facultad de
las Empresas de Servicios Temporales de conformidad con lo regulado en la
Ley 50 de 1990. Por ende, las CTA se regulan sin ninguna concepcién para que
se traten de situaciones como empleadores y trabajadores, ni mucho menos
considerar relaciones de dependencia de subordinacién en ejecucién del
objeto de la cooperativa, ya que son los mismos asociados quienes conforman

dicho cooperativismo y trabajan para si.

Claro es que la finalidad de las CTA es permitir que las personas que efectivicen
una asociacién para la produccion de bienes, ejecucion de obras y la prestacion
de servicios para generar y mantener un trabajo, pueda contratar con terceros

un objeto o resultado especifico.

Asi las cosas, en el sub-examine a folios 231 a 232 obra el convenio de
asociacion que suscribiera el demandante en calidad de asociado con
COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION el 21 de julio de 2006. En su

clausulado quinto se consigno;
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“QUINTA: FRENTE DE COASISJURIDICA OC: En virtud del vinculo
contractual asociado con PREVICAR S.A. desde el momento de aceptacion
en la Cooperativa y hasta que dure la relacién asociativa, de conformidad
con las normas estatutarias y reglamentarias, ofrece al ASOCIADO un
frente de trabajo en su calidad de GERENTE ADMINISTRATIVO, con una
compensacion  ordinaria  mensual de  $408.000, pagadera
quincenalmente.”

En este punto, se recalca que el Representante Legal de PREVICAR S.A.S.
ademdas de precisar que el actor siempre prestd sus servicios en las
dependencias de la empresa por el periodo comprendido entre el 13 de junio
de 2006 y el 5 de septiembre de 2016, fue enfatico en exponer que fue la
compafiia quien le suministré una oficina y le proporcion6é todas las
herramientas de trabajo para el desempeiio de sus funciones, aspecto por el
que debe hacerse hincapié a lo consagrado en el articulo 82 del Decreto 4588

de 2006 que dispone:

“Articulo 82 De los medios de produccién y/o de labor de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado. La Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado deberd ostentar la condicion de
propietaria, poseedora o tenedora de los medios de produccién y/o labor,
tales como instalaciones, equipos, herramientas, tecnologia y demds
medios materiales o inmateriales de trabajo.

“Si dichos medios de producciéon y/o de labor son de propiedad de los
asociados, la Cooperativa podrd convenir con estos su aporte en especie,
la venta, el arrendamiento o el comodato y, en caso de ser remunerado el
uso de los mismos, tal remuneracién serd independiente de las
compensaciones que perciban los asociados por su trabajo.

“Si los medios de produccion y/o de labor son de terceros, se podrad
convenir con ellos su tenencia a cualquier titulo, garantizando la plena
autonomia en el m anejo de los mismos por parte de la cooperativa. Dicho
convenio deberd perfeccionarse mediante la suscripcion de un contrato
civil o comercial’.

Asi las cosas, lo acreditado en el presente asunto contraria lo regulado en la
normativa antes citada para que se puede determinar la existencia de un
contrato de asociacién entre el demandante y la COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION, pues es palmario que fue PREVICAR S.A.S. y no la Cooperativa
quien le suministré todas las herramientas de trabajo al demandante, sin que
obre prueba que el ente cooperativo hubiese siquiera suscrito un contrato civil

o comercial con PREVICAR S.A.S. en el que se haya especificado que esta ultima
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arrendaria un sitio de trabajo junto con las herramientas respectivas con la
finalidad que el demandante en calidad de cooperado realizara sus
actividades; circunstancia por la cual, la figura del cooperativismo aqui
pretendida no se constituyd atendiendo los postulados normativos, maxime si
se tiene en cuenta que a pesar que a folios 228 a 230 milita un convenio
interinstitucional suscrito entre PREVICAR S.A. y COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION el 2 de enero de 2006, alli nada se dijo sobre las herramientas y
sitio de trabajo del actor, de ahi que se afirme que la verdadera empleadora del

sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENA fue PREVICAR S.A.S.

Aunado a lo anterior y como lo concluyé el fallador de instancia, el convenio
interinstitucional suscrito entre PREVICAR S.A. y COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION no describe de manera precisa la funcién que el actor debia
desempefar con ocasion de ese convenio, por el contrario, lo que se evidencia
es un suministro de personal irregular por parte de la CTA, por lo que al no
existir una actividad que se enmarcara de manera autogestionaria, con

autonomia, autodeterminacion y autogobierno.

Otro aspecto a dilucidar es el hecho que se alega por la demandada PREVICAR
S.AS. la existencia de un contrato de prestacion de servicios entre el
demandante y el GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S. a partir del 12 de abril de
2015. Al respecto se aprecia que a folio 24 del expediente obra el correo
electronico adiado el 19 de marzo de 2015 que le remitiera la Representante
Legal de ese grupo empresarial al demandante, en el que en términos
generales le manifiesta la necesidad de remitir una oferta de servicios para que

se le pudiera contratar por contrato civil de prestacién de servicios.

Eso conllevo a que el actor el 12 de abril de 2015 remitiera una carta con
destino al GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S., mas exactamente al Presidente
sefior VICTOR MANUEL LOPEZ GONZALEZ (Fl. 149), en la que expresé la
voluntad de ser contratado por prestacion de servicios y que da cuenta seguir
con las instrucciones dadas en el correo electrénico ya referido. Esto a su vez
conllevé que el mismo 12 de abril de 2015 se suscribiera el contrato de
prestacion de servicios entre el demandante y el GRUPO EMPRESARIAL VML
S.A.S. (Fls. 142 a 148), cuyo objeto fue:
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“PRIMERA: OBJETO. En virtud del presente contrato el CONTRATISTA,
realiza la correspondiente oferta de sus servicios de manera
independiente, sin subordinacion juridica o dependencia, utilizando sus
propios conocimientos, experiencia y medios y se compromete a prestar
los servicios como ASESOR FINANCIERO, al CONTRATANTE para la
asesoria, acompanamientoy en general prestar toda la asesoria en el drea
financiera correspondiente.”

Al unisono, se aport6 la carta emitida por el GRUPO EMPRESARIAL VML S.A.S.
a través de su Representante Legal NATHALIA LOPEZ BERNAL el 4 de agosto
de 2016, en la que se le comunico al actor la terminacion del contrato de
prestacidon de servicios a partir del 5 de septiembre de esa misma anualidad

(FL. 26).

Advierte la Sala que tales probanzas en nada influyen para que se desvirtie un
verdadero contrato de trabajo entre el demandante y la demandada PREVICAR
S.A.S., pues, de una parte, claro fue el Representante Legal de la encartada en
confesar en el interrogatorio de parte rendido que el demandante siempre
prestd el servicio para PREVICAR S.A.S., sin que se haya desvirtuado la
subordinacidn, aspectos todos que conllevan a que la decision de primer grado

se confirme por este aspecto.

De la sancion por despido sin justa causa de que trata el articulo 64 del

C.S.T.:

Previo a abordar este punto, y en razén a que no fue objeto de reproche por
ninguna de las partes, se deja asentado que el salario determinado por el a-quo

para el demandante ascendié a la suma de $4.000.000.

Tanto la demandada PREVICAR S.A.S. como el COASISJURIDICA OC - EN
LIQUIDACION alegaron la improcedencia de la condena impuesta por el
fallador de instancia en lo que atafie a la sancién por despido sin justa causa

regulada en el articulo 64 del C.S.T.

Respecto a la demostracion de la terminacion del contrato de trabajo por

despido sin justa causa, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia, en reiterada jurisprudencia, tales como la sentencias SL2053-2020,
Radicacion No. 79903 del 17 de junio de 2020, SL1254-2020, Radicacién No.
67750 del 15 de abril de 2020, SL586-2020, Radicacion No. 66993 del 26 de
febrero de 2020, entre otras, ha enfatizado que le corresponde al trabajador
demostrar el despido, y al empleador la justa causa invocada para la

terminacion del contrato de trabajo.

Como ya se expuso, el demandante logré acreditar la terminacion del finiquito
con la carta de terminacidn que le comunicara el 4 de agosto de 2015 el GRUPO

EMPRESARIAL VML S.A.S., en la que se le expuso lo siguiente:

“En ejercicio de la aplicacion consagrada en la cldusula segunda, de la
“Duracion”, Inciso Segundo del Contrato Civil de Prestacion de Servicios
Profesionales, suscrito con usted el dia 01 de abril de 2015, me permito
informarle que este se da por terminado a partir del dia 05 de septiembre
de 2016.
Segun quedo acreditado en el analisis analizado en precedencia, lo que se
constituy6 entre el demandante y la demandada PREVICAR S.A.S. fue un
verdadero contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 13 de junio
de 2006 y el 5 de septiembre de 2016, de ahi que la terminacion endilgada por
la demandada no haya obedecido a ninguna de las justas causas contempladas
a favor del empleador conforme lo regula el articulo 62 del C.S.T., por lo que la

condena por este aspecto habra de ser confirmada, mas aun si el monto

impuesto por el fallador de instancia no fue refutado.

De la indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T.

Tratandose de la indemnizacién moratoria, debe indicarse que con la finalidad
de proteger los derechos de los trabajadores que se han visto afectados por el
incumplimiento de las obligaciones legales a cargo de su empleador, la ley
laboral ha previsto algunas consecuencias econémicas tendientes a resarcir el
menoscabo que esta conducta pudiese causar al trabajador, incluyendo dentro
de ellas, la indemnizacién por el no pago oportuno de las prestaciones

causadas a la finalizacion del contrato consagrada en el articulo 65 del C.S.T.
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No obstante lo anterior, precisa la Sala que la citada indemnizacién no opera
de manera automatica, ya que su imposicion debe preceder del analisis de los
elementos subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador, que a
pesar de que no sean correctos juridicamente, puedan considerarse
razonables, tal y como lo ha dicho nuestro maximo 6rgano de cierre, entre
otras en sentencias, SL2958-2015, Radicacion No. 4552 del 25 de febrero de
2015, SLB8216-2016, Radicacion No. 47048 del 18 de mayo de 2016, y mas
recientemente en la sentencia SL1682-2019, Radicacion No. 40221 del 8 de
mayo de 2019, SL1771-2021, Radicacion No. 81466 del 12 de mayo de 2021,

entre otras.

El a-quo absolvio6 sobre esta pretension bajo el entendido que la demandada
actuo6 conforme a las obligaciones que crey6 tener en su momento al existir un
presunto vinculo cooperativo, y fue con esta decision que se declaré la

existencia de una verdadera relacion laboral.

Pues bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL2520-2021, Radicacién No. 77572 del 21 de junio de 2021, analiz6
un caso de similares condiciones, concluyendo la procedencia de esta

indemnizacion bajo los siguientes criterios:

“Atendiendo los anteriores criterios y teniendo en cuenta que el Tribunal

fundamento su decision en que no existia acreditacion de la mala fe del
empleador porque siempre tuvo el convencimiento de estar regido por un
vinculo cooperativo, es necesario reiterar que el objeto de las cooperativas
de trabajo asociado es vincular la fuerza laboral personal de sus
asociados para la produccion de bienes, la ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, sin dnimo de lucro, con plena autonomia técnica,
administrativa y financiera; sin que se desdibuje el convenio de asociacion
celebrado, porque el articulo 70 de la Ley 79 de 1988, las autoriza.

“Por ello, aunque es una norma que nacio cuando estaba ya vigente la
relacién trabada entre las partes, en el articulo 6 del Decreto 4588 de
2006, por el cual se reglamenta la organizacién y funcionamiento de
las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, se
consagro:

“Articulo 6° Condiciones para contratar con terceros. Las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado, podrdn contratar con terceros la
produccion de bienes, la ejecucion de obras y la prestacion de servicios,
siempre que respondan a la ejecucion de un proceso total en favor de otras
cooperativas o de terceros en general, cuyo propdsito final sea un
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resultado especifico. Los procesos también podrdn contratarse en forma
parcial o por subprocesos, correspondientes a las diferentes etapas de la
cadena productiva, siempre atados al resultado final.

“Lo que prohibe el ordenamiento juridico colombiano, es que las
cooperativas de trabajo se dediquen al suministro de personal, pues dicha
actividad equivale a una intermediacién laboral o a un suministro de
trabajadores en mision, lo cual no se enmarca en la referida disposicién y,
por el contrario, solo puede ser ejercido por empresas de servicios
temporales legalmente constituidas, de acuerdo con el articulo 95 de la
Ley 50 de 1990.

“El Decreto 4588 de 2006, retomé esa prohibicion de intermediacion,
refiriéndose expresa y concretamente a las cooperativas de trabajo
asociado, consagrando en sus articulos 16 y 17 lo siguiente:

“Articulo 16. Desnaturalizacidn del trabajo asociado. El asociado que sea
enviado por la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado a
prestar servicios a una persona natural o juridica, configurando la
prohibiciéon contenida en el articulo 17 del presente decreto, se
considerard trabajador dependiente de la persona natural o juridica que
se beneficie con su trabajo.

“Articulo 17. Prohibicién para actuar como intermediario o empresa de
servicios temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado no podrdn actuar como empresas de intermediacion laboral, ni
disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra
temporal a usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como
trabajadores en mision con el fin de que estos atiendan labores o trabajos
propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que
respecto de los asociados se generen relaciones de subordinacion o
dependencia con terceros contratantes.

“Posteriormente la Ley 1233 de 2008, norma que también nacié en
presencia de la relacién de la que trata este asunto, en el numeral 1° de
su articulo 7 indico:

“Articulo 7°. Prohibiciones:

“1. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn
actuar como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo
de los asociados para suministrar mano de obra temporal a terceros o
remitirlos como trabajadores en mision. En ningun caso, el contratante
podrd intervenir directa o indirectamente en las decisiones internas de la
cooperativa y en especial en la seleccion del trabajador asociado.

“Esas normas demuestran la reiterada prohibicion que el ordenamiento
juridico colombiano, ha impuesto a las cooperativas de trabajo asociado
para el suministro de personal, como si fuesen empresas de servicios
temporales.
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“En el mismo sentido, confirmando lo anterior, la corporacién ha
adoctrinado como lo hizo en la sentencia CS] SL 17 oct. 2008, rad. 30605,
reiterada por en la CS] SL665-2013, CS] SL6441-2015, CS] SL404-2018 y
CS] SL3552-2019:

“En efecto, los sefialados contratos, junto con el que obra a folios 199 a
201, respecto del cual se acusa falta de apreciacion, prevén expresamente
que su objeto es el “suministro de personal”, cuestion que, tiene dicho la
Sala, no es propia de las Cooperativas de Trabajo Asociado, de acuerdo
con la estatuido en la Ley 79 de 1988 y el Decreto 468 de 1990. En
sentencias como la del 25 de mayo de 2010, Rad. 35790, en la que se
analizé un convenio similar a los aqui estudiados, la Sala observé que esas
actividades, que equivalen a intermediacion laboral o de suministro de
trabajadores en mision, “(...) sélo [las] pueden ejercer legalmente las
empresas autorizadas para ello, que deben tener la calidad de empresas
de servicios temporales. Actividad que, por otra parte, no se enmarca
dentro de aquellas labores a las que, de acuerdo con el articulo 70 de la
Ley 79 de 1988, vigente para la época de los hechos, se vincula el trabajo
personal de los asociados a las cooperativas de trabajo asociado, esto es,
la produccion de bienes, la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios.”,

“En igual sentido, en la sentencia del 17 de abril de 2012, Rad. 38671, la
Sala estimé que ese tipo de convenios que tienen “(...) como propdsito real
el suministro de personal a la entidad de promocion y prevencion, (...) no
estd acorde con las normas que regulan la actividad de las cooperativas
de trabajo asociado. Es decir, que lo que se acordé en verdad, fue una
actividad de intermediacion laboral para el suministro de trabajadores
en mision, lo que hace que los servicios prestados por el actor a
PROVENSALUD no hayan sido en desarrollo de la actividad cooperada,
pues no se traté como lo afirmé el Tribunal de “produccién de bienes,
ejecucion de obras o para la prestacion de servicios” en virtud del objeto
cooperativo, sino en unos servicios personales directos prestados por el
actor a esta codemandada.”.

“En idéntica direccién pueden verse las sentencias del 16 de diciembre de
2006, Rad. 25713, 7 de octubre de 2008, Rad. 33215, 17 de octubre de
2008, Rad. 30605, y 17 de febrero de 2009, Rad. 32505, en las que esta
Sala de la Corte ha sostenido firmemente que las Cooperativas de Trabajo
Asociado no pueden asumir el rol de las empresas de servicios temporales,
por lo que les estd vedado suministrar personal y servir de instrumento
indebido para ocultar relaciones de trabajo subordinado.

“Como en el sub lite quedo demostrado que la CTA Profesalud, actué
como un simple intermediario y que el verdadero empleador fue
Servicios de Salud IPS Suramericana SA, la mala fe radica en la
indebida utilizacién de la figura de las cooperativas, pues siendo la
ultima quien ejercia las potestades de subordinacion y dependencia.

“Asi las cosas, la Sala considera que el ad quem incurrié en el yerro

factico imputado por Ila censura, pues IPS Suramericana
inequivocamente era consciente de que la prestacion de los servicios
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contratados era de cardcter subordinado, lo cual dista mucho del
trabajo cooperativo. Aunado a ello, estd acreditado que Ila
demandante realizaba, en idénticas condiciones de modo, tiempo y
lugar, las mismas funciones que el personal vinculado mediante
contrato de trabajo, las cuales, analizadas en conjunto, son propias
o constitutivas de una relacion laboral subordinada.

“También estd probado y no es discutido que la sefiora Tobén Monsalve,
laboré en periodos anteriores, para la misma empresa y ejerciendo las
mismas funciones. Es decir, no existe una explicacion razonada para que
se le haya variado su forma de contratacion de laboral a la de cooperada.

“Es que de las pruebas enunciadas como mal valoradas y dejadas de
apreciar, se evidencia la existencia de la relaciéon laboral, su
continuidad en el tiempo, los elementos de subordinacion y
dependencia, sin que fuera posible el argumento de que las
demandadas estaban amparadas bajo el principio de la buena fe, y
mds aun, como ya se ha reiterado, que la demandante en un
comienzo, se vinculé mediante un contrato de trabajo, el cual fue
modificado a una relacion cooperativa, sin ninguna justificacion
vdlida.

“En consecuencia, se considera que el fallador de segunda instancia se
equivocé al no dar por acreditada la mala fe del empleador; por tanto, en
este aspecto incurrié en el error de hecho endilgado y se casard la
sentencia en cuanto a la decision absolutoria respecto de la
indemnizacion consagrada en el articulo 65 del CST.”

Quiere decir lo anterior, que resulta procedente en este asunto el pago de la
indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del C.S.T. al existir una
indebida utilizacion de la figura de las cooperativas, en tanto fue PREVICAR
S.A.S. quien en todo el interregno de la relacién laboral ejercié conductas
subordinantes y de dependencia para con el demandante, actuar que tiene
total contravia del trabajo cooperado, maxime si el actor siempre desempefié
las mismas funciones como fue el hecho de haber sido Vicepresidente de
Operaciones propias del poder subordinante que en todo momento se ejercio
por la encartada como asi quedd acreditado y expuesto en las consideraciones

de esta decision.

Es por ello, que el elemento subordinante que envuelve este asunto y la
utilizacién indebida de la tercerizacion laboral, no permiten concluir una
conducta de buena fe por parte de PREVICAR S.A.S., aspecto que conduce a que

se imparta condena sobre esta indemnizacion.
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Asi las cosas, de conformidad con lo establecido en el articulo 65 del C.S.T,,
dispone que si a la terminaciéon del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones adeudadas, debe pagar al asalariado,
como indemnizacién, una suma igual al Ultimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por 24 meses y a partir del dia siguiente, se causan los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Financiera, a partir de la iniciacion del mes hasta cuando se

verifique el pago.

Como es de conocimiento, el contrato de trabajo finaliz6 el 5 de septiembre de
2016, presentandose la demanda dentro de los 24 meses siguientes como da

cuenta el Acta individual de reparto (Fl. 1).

Es asi que al haberse determinado que el salario mensual del actor a la
terminacién del contrato de trabajo ascendi6é a la suma de $4.000.000, el
salario diario fue de $133.333; circunstancia por la cual, la condena por dicha
indemnizacion por el periodo comprendido entre el 6 de septiembre de 2016
y el 5 de septiembre de 2018 es de $96.000.000, y a partir del 6 de septiembre
de 2018, PREVICAR S.A.S. debera cancelar al actor intereses moratorios a la
tasa maxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Financiera, hasta cuando se verifique el correspondiente
pago, por lo que la decisidon de primer grado habra de revocarse de manera

parcial.

Asimismo, se deja consignada la responsabilidad solidaria de COASISJURIDICA
OC - EN LIQUIDACION que determiné el fallador de instancia sobre las codenas
impuestas a PREVICAR S.A., como quiera que ese topico no fue reprochado por

la Cooperativa de Trabajo Asociado.
De la excepcion de prescripcion.
Sobre este puntual aspecto, acota la Sala que el a-quo determiné que la

prescripcion se interrumpié con la notificacion de la CTA accionada, en tanto

fue vinculada al presente proceso en calidad de litisconsorte necesario,
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decisiéon que no fue objeto de alzada, por lo cual la Sala no esta facultada para

modificar tal consideracién.

En ese orden de ideas, se tendra como fecha de interrupciéon de la
indemnizacion moratoria el 12 de agosto de 2019, tal como lo especificé el a-
quo, y teniendo en cuenta que la relacion laboral finiquité el 5 de septiembre

de 2016, no opero el fenémeno prescriptivo.

Del pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

Alega COASISJURIDICA OC - EN LIQUIDACION en su alzada que en lo que
respecta a los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pension, que
los mismos fueron realizados en su momento al demandante como

autogestionario, seguin se encuentra probado dentro del expediente.

Sobre esta condena como lo aseveré el a-quo, claro es que como lo ha asentado
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, estos rubros no
prescriben, asi lo ha sostenido en distintas decisiones, siendo unas de ellas la
SL3012-2021Radicacién No. 79777 del 14 de julio de 2021, SL2959-2021,
Radicacion No. 76755 del 6 de julio de 2021, SL2680-2021, radicaciéon No.
78035 del 29 de junio de 2021, entre otras.

Entonces, deja de presente la Sala que el argumento de la apelante no goza de
prosperidad, en tanto, como ya se argumentd previamente, es clara la
existencia de un verdadero contrato de trabajo entre el demandante y
PREVICAR S.A.S., por lo que no puede alegar la integrada como litisconsorte
una realizacién de aportes pensionales del actor como autogestionario,
teniendo en cuenta que como lo dispuso el fallador de instancia, dentro del
plenario no obra prueba que enrostre cudles fueron los aportes que en su
momento fueran realizados al sefior JORGE ENRIQUE GOMEZ ARENA;

circunstancia por la cual, este punto de condena se mantendra incélume.
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Como corolario de lo anterior, se recovara parcialmente la decision de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral séptimo de la sentencia
proferida el 18 de agosto de 2020 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de condenar a la demandada PREVICAR S.A. y
solidariamente a COASIS]URfDICA OC-EN LIQUIDACION, al reconocimiento y
pago a favor del demandante, la indemnizacién moratoria dispuesta en el
articulo 65 del C.S.T., a raz6n de un dia de salario por cada dia de retardo por
el periodo comprendido entre el 6 de septiembre de 2016 y el 5 de septiembre
de 2018 en la suma de $96.000.000, y a partir del 6 de septiembre de 2018, se
deberan cancelar intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, hasta cuando se

verifique el correspondiente pago.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

an

™~
DIEGO FERNA UERRERO OSE]JO
Magistrado
—a
DieasHaberio Niorosen E SIS
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFMENj VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 08201900240 01

Demandante: JAIRO HUMBERTO AGUDELO CASTANEDA

Demandado: COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA
S.A. Y COLFONDOS S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por COLFONDOS
S.A.y COLPENSIOES, en contra de la sentencia proferida el 3 de junio del 2021,

por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.

De igual manera a desatar el grado jurisdiccional de consulta en favor de

COLPENSIONES, de conformidad con el articulo 69 del C.P.T.y de la S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JAIRO HUMBERTO AGUDELO, promovié demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A. y COLFONDOS S.A, para
que previo el tramite judicial correspondiente se declare que COLFONDOS S.A
incumplié con los deberes legales de informacién, generando un error de
hecho que vicié su consentimiento al momento de realizar su afiliacion a la

AFP, por lo cual se debe declarar la nulidad de afiliacién a la AFP y que en
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consecuencia se encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida.

En consecuencia, solicita se condene a la encartada a registrar en su sistema
de informacion, que la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad estuvo viciada de nulidad; se condene a la AFP a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros de la cuenta de ahorro individual,

junto con los rendimientos.

Asi mismo, se condene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién y a reconocer

la pensién que se cause a futuro, mas lo que resulte ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifesté que naci6 el 18 de diciembre de
1962, realizé aportes ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES entre
septiembre de 1992 y junio del 2003; suscribié formulario de afiliacion a
COLFONDOS S.A. el 11 de octubre del 2002 y realiz6 aportes entre el 12 de
enero del 2003 y el 30 de junio del 2010. Realizé aportes a OLD MUTUAL S.A,,
hoy SKANDIA S.A. desde julio de 2010 hasta el mes de febrero de 2013, y desde
dicha anualidad viene realizando los aportes al Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones a COLFONDOS S.A.

Manifiesta que COLFONDOS S.A. no le inform6 de manera clara y detallada la
naturaleza, caracteristicas y condiciones propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, ni le puso en conocimiento que su decisién
impactaria el monto de su futura pension, pese a que la AFP conocia en detalle

los antecedentes laborales y salariales del demandante.

Relata que en el afio 2019 constaté que habia recibido una errada asesoria y
portal razoén, el 5 de febrero del 2019, solicit6 a la AFP que anulara la afiliacién,
sin obtener respuesta favorable. El 6 de febrero de esa misa anualidad, elevo
reclamacion ante COLPENSIONES, no obstante, la misma fue despachada

desfavorablemente.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las pretensiones, toda vez que obran
dentro del proceso medios documentales suficientes que conllevan a
determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad se llevé a cabo de manera libre y voluntaria.

Propuso las excepciones de mérito las que denomind prescripcion,

inexistencia del derecho y la obligacion, buena fe y la genérica.

OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A,, en su contestacion se opuso a las
pretensiones, refiriendo que la afiliacion del promotor del litigio al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad se realizé atendiendo a los lineamientos
del ordenamiento juridico, proporcionandole al demandante toda le

informacion pertinente.

Formula como medios exceptivos los que denominé prescripcion, cobro de lo

no debido, buena fe, pago y la genérica.

COLFONDOS S.A. por su parte se opuso a las pretensiones que fueron incoadas
en su contra, en la medida en que el traslado de régimen se dio en virtud del
derecho a la libre escogencia que le asiste al demandante, siendo el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad su eleccién. Precisa que, en todo caso,
mediante sus asesores comerciales brindé al demandante una asesoria

integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision.

Propone como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacién de la demandante al fondo de pensiones obligatorio administrado

por COLFONDOS S.A.,, prescripcion, compensacion y pago y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 3
de junio del 2021, declaro6 la ineficacia del traslado del demandante; condend
a COLPENSIONES a admitir el traslado del régimen del demandante y condend
a la demandada COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacion, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracion,
debidamente indexados y sumas adicionales con los respectivos intereses de
conformidad con las previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil aplicable
por remision analdgica del articulo 145 del C.P.T y la S.S, esto es con los
rendimientos causados; condend a COLPENSIONES a aceptar todos los valores

que devuelva COLFONDOS S.A. y se abstuvo de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision adujo que es obligacion de las AFP
suministrar a los afiliados la informacién completa y suficiente antes del
traslado, dandole a conocer las condiciones y caracteristicas de cada uno de

sus regimenes, asi como la incidencia del traslado.

Bajo dicho entendimiento la informacién como elemento de convalidacion de
la afiliacion, es respecto al caso puntal de cada uno de los afiliados y no se
puede consentir que las AFP incumplan con su deber de informacién o buen

consejo, indistintamente de si cuenta o no con régimen de transicion.

Precisa que la carga probatoria del deber de informacion recae sobre las AFP,
quienes en el presente caso no acreditaron que se haya suministrado la
correspondiente informacion y las consecuencias del traslado, ni tampoco se
obtuvo confesion alguna en el interrogatorio de parte. Argumentos por los
cuales, se declaré la ineficacia del traslado, y la consecuencial devolucion de

los emolumentos causados en virtud de dicho acto juridico.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JUROSDICCIONAL DE CONSULTA:
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Inconforme con la decisién del a-quo COLFONDOS S.A. interpone recurso de
apelacién en el que en suma indica sefala que no es dable disponer la
devolucion de los gastos de administracion, en tanto tienen consagracion legal
y se constituye en una obligacién que debia asumir la AFP, maxime que tienen
destinacion especifica, lo cual se predica de igual manera de la poliza
previsional, tanto asi que los recursos se trasladaron a la aseguradora, quien

se constituye en un tercero de buena fe.

Asimismo, el porcentaje destinado a la administracion de los fondos de
pensiones permitieron que se generaran rendimientos, por lo cual no es dable
ordenar la indexacion, al tratarse de una pretensién impropia del objeto del
presente proceso que ademas no fue debatida; en ese orden de ideas la
decisién de primera instancia implica un enriquecimiento sin justa causa,

maxime que obro de buena fe.

A su turno COLPENSIONES interpone recurso de apelacidn, solicitando la
revocatoria del fallo de primera instancia, argumentando que para el momento
del traslado en el afio 2002, las Unicas exigencias normativas vigentes
implicaban la suscripcion del formulario de afiliacién, y por lo tanto no se le
puede exigir a la AFP una obligacion diversa, mas aun cuando lo cierto es que

no existe ningun testigo de la informacion brindada.

De otra parte, si se confirma el fallo solicita se adicione, en tanto se extienda la
condena a OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A.,, para que también trasladen
los montos de los gastos de administracion. Adicionalmente, aunque se
ordena el traslado de los rendimientos, también se debe indicar que se
devuelvan los seguros previsionales y la garantia de pensién minima, pues

todos fueron descontados y deben ser trasladados a COLPENSIONES.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verific6 una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y

como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
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entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisidn de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los

jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
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momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon 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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funciéon de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacidn
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
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conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente de si se es o no beneficiario del régimen de transicion o
si se tiene una expectativa pensional préoxima a consolidarse, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A del 11 de octubre del 2002 (F1
373), el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A del 8 de agosto del 2005 (F1
373 vuelto), el formulario de afiliacion a OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A.
del 18 de mayo del 2010 (F1303) y ademas milita el reporte del RUAF en el que
se constata que luego retorno nuevamente a COLFONDOS S.A. el 29 de enero
del 2013. En lo que respecta a los formularios, si bien el primero de los
mencionados implica un traslado de régimen, no acredita que en efecto se haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de
tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala
ha sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya brindado la informacion suficiente, clara y precisa. Por el contrario, se
limité a indicar que el traslado inicial se dio en tanto le informaron que el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se iba a liquidar, sin verificar ninguna

aclaracién numérica; sefiala ademds que posteriormente se trasladé a
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SKANDIA S.A., por cuanto en COLFONDOS S.A. no obtenia respuesta a sus

inquietudes sobre su futuro pensional.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacién No. 56174 del
10 de abril de 2019:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, _como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que las AFP no verifique la devolucion de los gastos de administracion
que hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de

seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues
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dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual

se financiara la pension.

Por lo anterior, le asiste razén a COLPENSIONES en el sentido que todos los
emolumentos que se hayan causado durante toda la vinculacion de la actora al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deben retornar a
COLPENSIONES, por lo cual se modificara el fallo de primer grado en el sentido
de condenar no solo a COLFONDOS sino también a OLD MUTUAL S.A., hoy
SKANDIA S.A. a retornar ademas de los dineros de la cuenta de ahorro
individual, todos los montos que hayan descontado de los aportes, como gastos

de administracion, seguros previsionales y las primas de la aseguradora.

En torno al punto de la apelacién referente al tema de la indexacion, basta
recabar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en diversos
pronunciamientos dispuso que la indexacién opera de oficio, por cuanto esta
no implica una condena adicional sino una correccién monetaria, en tal sentir

en sentencia SL-859 del 2021, explico:

“En este punto, se advierte que, si bien dicho ajuste no hizo parte de las
pretensiones del escrito inicial, lo cierto es que su imposicion oficiosa es
viable comoquiera que la indexaciéon no comporta una condena adicional
a la requerida. Asi lo explicé esta Sala en sentencia CS] SL359-2021, al
referir que:

“En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional
(articulo 53 de la Constituciéon Politica), que se materializa en el
mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacién con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A
su vez, el articulo 1626 del Cédigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es
la prestacion de lo que se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de
manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem.

“De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en
favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de
indexarla como unico conducto para cumplir con los mencionados
estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devalud el valor del crédito.

“Ahora, la indexacién no implica el incremento del valor de los créditos

pensionales, ya que su funcién consiste uinicamente en evitar la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccién del
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patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada por
el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada,
puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos
como una sancién, ya que lejos de castigar al deudor, garantiza que los
créditos pensionales no pierdan su valor real.

“Desde este punto de vista, cuando el juez del trabajo advierte un
menoscabo a los derechos de las partes y, por este motivo, impone el pago
de prestaciones econémicas derivadas del sistema de pensiones, su labor
no puede limitarse a la restitucion simple y plana de dichos rubros; tiene
la obligacion de imponer una condena que ponga al perjudicado en la
situacion mds cercana al supuesto en que se hallaria de no haberse
producido el menoscabo, segtin lo dispone el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, segun el cual «dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracién de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y
equidad y observard los criterios técnicos actuariales». Y la forma en que
aquello se garantiza, en el marco de la proteccion especial a la seguridad
social es a través de la indexacion como consecuencia de la incontenible
depreciacion de la moneda.

“Sobre esta materia, la Sala de Casacion Civil de esta Corte, en sentencia
CS] SC 6185-2014, a través de la cual reiterd la CS] SC, 18 dic. 2012, rad.
2004-00172, adoctrind: (i) la indexacién no pedida en la demanda, pero
concedida por el juez de sequndo grado, no trasgrede alguna disposicion
sustantiva, «dado que en verdad, en ésta no se concedié mds de lo
requerido, sino la misma cantidad, pero traida a valor presente [...|»; (ii)
ello no excede el orden legal o constitucional, sino que, contrario a ello,
«lo respeta y preserva, mayor aun, si se tiene en cuenta que la
actualizacion del monto del perjuicio, lo que comporta es desarrollo del
principio de equidad y plenitud del pago implicitamente solicitado»; y (iii)
la consecuencia de esto es que el referido ajuste deba entenderse «|...]
como un factor compensatorio, con el que se mantiene el poder
adquisitivo de la moneda, cuando por el transcurso del tiempo, ésta se
devaliia».

“En la misma sentencia, la Sala de Casacién Civil sostuvo que «si para la
condena al pago del perjuicio, el ad quem, en atencién a lo reclamado en
la apelacion que al respecto se propuso “tomé como base la suma referida
por la parte demandante en el marco de sus pretensiones” y soportado
tanto en el canon «16 de la ley 446 de 1998», como en «jurisprudencia
constitucionaly, la actualizo a la época de la decision impugnada, se itera,
la incoherencia advertida por el casacionista no se estructura, puesto que
se repite, el citado ejercicio, per se, no comporta un elemento adicional
que se esté resarciendo, como tampoco tiene la virtud de afectar el
contenido y alcance de la reclamacion, ni la naturaleza del dafio, pues
aunque objetivamente se observe un aumento en su cuantia, en realidad
sigue siendo equivalente a la misma de la época en que se produjo la lesion
al respectivo bien juridicamente tutelado, fendmeno que lo explica la
pérdida del poder adquisitivo de monedas como la nuestra, a medida que
el tiempo transcurre.
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“Por lo visto, el juez del trabajo tiene el deber, incluso con el empleo de las

facultades oficiosas, de indexar los rubros causados en favor de la
demandante, lo cual, en vez de contrariar alguna disposicion sustantiva o
adjetiva, desarrolla los principios de equidad, justicia social y buena fe que
tienen pleno respaldo constitucional; de paso protege la voluntad
intrinseca del interesado, puesto que es impensable que desee recibir el
crédito causado en su favor con una moneda depreciada.

“Debe insistirse en que la indexacion no aumenta o incrementa las
condenas, sino, mds bien, garantiza el pago completo e integro de la
obligacién. Sin la indexacion, las condenas serian deficitarias y el deudor
recibiria un menor valor del que en realidad se le adeuda, premisa que
tiende a agudizarse en tiempos de crisis y congestion judicial.

“En suma, la imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la
congruencia que debe existir entre las pretensiones de la demanda y la
sentencia judicial. Por el contrario, pretende, con fundamento en los
principios de equidad e integralidad del pago, ajustar las condenas a su
valor real y, de esta manera, impedir que los créditos representados en
dinero pierdan su poder adquisitivo por el fendmeno inflacionario. Es
decir, procura que la obligacién se satisfaga de manera completa e
integral.”

Argumento suficiente para mantener incélume la condena impartida en lo

tocante a la indexacidén de las sumas a retornar en la cuenta de ahorro

individual.

Ahora, en lo tocante a la prescripcidn, tal como lo estableci6 el maximo 6rgano
de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo
de 2019, “la acciéon de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo por el
cual, la excepcidon de prescripcion resulta impréspera, criterio igualmente
aplicable a los gastos de administracién, en tanto se constituyen en fuente

directa de financiacion de la prestacion econémica.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia proferida el 3 de
junio del 2021 por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota dentro del

proceso de la referencia, el cual quedara asi:

“CONDENAR a las demandadas COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A., hoy
SKANDIA S.A., a retornar a COLPENSIONES todos los valores que hubieren
recibido por motivo de la dfiliacion del DEMANDANTE tales como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracion,
seguros previsionales y primas aseguradoras, debidamente indexadas y
sumas adicionales con los respectivos intereses de conformidad con lo

dispuesto en la parte motiva de la decision”.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado
—;"—ﬁ \
@1&:&9&\3({3& \\J\cm%tja\ fj
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105014 2019 00071 01
Demandante: MARIA JOSE VILLALOBOS CASTRO
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las
demandadas, COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., en contra de la sentencia
proferida el 27 de mayo de 2021 por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito
de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del C.P.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MARIA JOSE VILLALOBOS CASTRO formulé demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., con la finalidad que
se declare nulo el traslado realizado el 31 de octubre 1996 del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, administrado por el fondo privado.

Por consiguiente, se ordene a la AFP a restituir a COLPENSIONES los valores

obtenidos en virtud de su vinculacion, tales como cotizaciones y bonos
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pensionales, junto con los rendimientos que se hubieren causado; ordenar a
COLPENSIONES a tenerla como afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y a recibir los valores objeto de devolucion de
COLFONDOS S.A., ademas a contabilizar las semanas cotizadas para efectos

pensionales, mas lo que resulte probado ultra y extra petita.

Finalmente solicita que en caso de no prosperar las pretensiones anteriores,
subsidiariamente se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos del
traslado efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por COLFONDOS
S.A., esto al no poderse predicar la existencia de un consentimiento libre,

voluntario e informado al momento del traslado.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que estuvo afiliada al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES desde el 30 de diciembre de 1986; sefiala que estando
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por COLFONDOS
S.A., con fecha de efectividad el 1° de diciembre de 1996.

Refiere que al momento del traslado no fue asesorada e informada de manera
transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta,
respecto a las diferencias entre uno y otro régimen, las prestaciones
econdémicas que obtendria en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes de este
Régimen, y en general de las implicaciones sobre sus derechos pensionales que

debia tener en cuenta al momento de tomar tal decision.

Que la AFP no le informé cuanto debia ser el capital que tenia que acumular en
su cuenta de ahorro individual para poder acceder al derecho pensional,
tampoco se le mencioné sobre los descuentos efectuados de sus aportes por
concepto de seguro previsional y gastos de administracién, mucho menos
sobre el derecho de retracto o la manera de liquidar su mesada; que

COLFONDOS S.A., no le realizé proyecciones futuras de su pension, ni le brind6
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informacion sobre la tasa de reemplazo o sobre las condiciones requeridas

para pensionarse anticipadamente.

Alude que realizé solicitud de traslado ante COLPENSIONES, que le fue
contestada de forma negativa el 9 de noviembre de 2017, posteriormente
elevd peticion similar ante COLFONDOS S.A., que fue despachada de manera
desfavorable el 24 de octubre de 2018. Finalmente menciona que para la fecha
de radicacion de la demanda contaba con 58 afos de edad, siendo cotizante

activa en base a un salario mensual de $8.000.000.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposiciéon de las pretensiones.
Argument6 que para la fecha de presentacion de solicitud de traslado a esa
entidad, la demandante ya se encontraba inmersa dentro de la prohibicion
consagrada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ademas dado que no
cumple con los presupuestos emanados de la sentencia SU-062 de 2010, su

traslado resulta improcedente.

Por otra parte, expuso que la afiliacion efectuada a COLFONDOS S.A. goza de
validez, pues suscribié de manera libre, voluntaria, consciente y sin presiones
el formulario respectivo, aunado a que ratifico tal situacién con su

permanencia dentro de la AFP por mas de 15 afios.

Formulé las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, imposibilidad del traslado, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
error de derecho no vicia el consentimiento, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, buena fe de COLPENSIONES, prescripcion, prescripcion de la

accion, enriquecimiento sin justa causa e innominada o genérica.

COLFONDOS S.A., al operar la litis contestatio sostuvo que sus asesores
brindaron a la demandante una asesoria de manera integral y completa
respecto de todas las implicaciones del traslado, se le indic6 las caracteristicas,

ventajas, desventajas y las diferencias entre ambos regimenes, sin omitir el
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cumplimiento de su obligacidn previo a la suscripcion del formulario, por el

contrario, la asesoria fue integra y transparente.

De igual manera, se le indicé lo referente a la naturaleza del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, la garantia de pensién minima, rentabilidad, la
posibilidad de pensionarse anticipadamente, bonos pensionales y aportes

voluntarios.

Finalmente aduce que la informacién brindada fue acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ella ejerce la
Superintendencia Financiera, en tal sentir, la actora tom6 una decision
informada, consciente y en sefial de ello suscribi6 el formulario, ademas que la
accionante no ejercié en oportunidad el derecho de retracto, contando con esa

facultad

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ratificacion
de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por COLFONDOS S.A., compensacion y pago, prescripciéon de la accion para

solicitar la nulidad del traslado y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el
27 de mayo de 2021, declar6 la ineficacia del traslado que realizara la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS S.A,
ordenandole trasladar con destino a COLPENSIONES todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos,
intereses y rendimientos; orden6 que reintegre con cargo a su patrimonio y
debidamente indexados, los deterioros sufridos por los recursos

administrados a la demandante, incluidos gastos de administracién.



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

En igual sentido, orden6 a COLPENSIONES aceptar a la accionante en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, reactive su afiliaciéon sin
solucién de continuidad y corrija su historia laboral conforme los dineros
trasladados por COLFONDOS S.A. Finalmente, declar6 no probadas las
excepciones propuestas por las encartadas y conden6 en costas al fondo

privado.

Para arribar a dicha conclusion, el a-quo sefiala que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha trazado una sélida linea jurisprudencial sobre una serie
de deberes que tienen los fondos de pensiones, relacionados con el deber de
informacidén, entre otras, en las sentencia de radicado 31989 del 9 de
septiembre del 2008 y la SL 4373 del 2020, aludié que dicho precedente tiene
sustento en la medida que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispuso que cualquier eleccidon que se realice debe ser absolutamente libre y
voluntaria, pero no se puede brindar cualquier tipo de asesoria, sino
Unicamente aquella que permita el ejercicio de la libertad informada, cuya
inobservancia trae distintas consecuencias como lo es la ineficacia de que trata

el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Por otro lado, considera que si bien es cierto, para el afio de 1995 data del
traslado de la actora al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ain no
se habia expedido ni el régimen de proteccion al consumidor financiero, ni se
habia dictado la Ley 795 de 2013 o el Decreto 2071 del 2015, ello no puede ser
indicativo que para aquel momento no existiera el deber de informacién a los
fondos de pensiones, pues para ese periodo estaban vigentes diferentes
disposiciones normativas como la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de 1993,
al igual los postulados constitucionales de buena fe y confianza legitima en las

relaciones negociales.

Respecto al caso concreto, indica que COLFONDOS S.A., no alleg6 prueba
alguna que de fe del cumplimiento del deber de informacién, teniendo en
cuenta que en este tipo de procesos la carga probatoria esta en cabeza de la
AFP demandada, asi concluy6 que hubo una omisién injustificada de dicho
fondo de pensiones, en tanto tampoco se puede acreditar la observancia de su
obligacion por medio de la suscripcion del formulario de afiliacion, pues ese

tipo de documentos no tienen la capacidad de llevar al juez al convencimiento,
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ni de cudl fue la informacién suministrada ni la calidad de la misma al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, por ende accedi6 a lo

pretendido en la demanda.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Argumento que dentro
del proceso no se logré demostrar la falta de informacion por parte de actora
quien tenia la carga de probar tal situacion, esto de conformidad al articulo
167 del Codigo General del Proceso que trata de la carga dinamica de la prueba,
en concordancia con la sentencia C-087 de 2016. Que tampoco se evidencia
ningun vicio del consentimiento, puesto que la demandante decidid
trasladarse por voluntad propia, manifestada en la suscripcién del formulario,

ratificandola con su permanencia dentro de la AFP por mas de 15 afios.

Por otra parte, alude que la accionante se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues no se encontraba dentro
de una prohibiciéon legal al momento del traslado, aunado a que, con
posterioridad pudo cambiar de régimen y no lo hizo, preocupandose solo por
su futuro pensional cuando ya estaba proxima de cumplir la edad de pensién,
momento en que ya se estaba inmersa dentro de la prohibicion del articulo 2¢

de la Ley 797 de 2003.

Ademas, adujo que la sentencia C-634 de 2011, determind que en caso de
conflictos jurisprudenciales, los operadores judiciales se encuentran
supeditados a la aplicacién de los criterios emanados por la Corte
Constitucional, maxime cuando el precedente de la Corte Suprema de Justicia
afecta a COLPENSIONES, ya que al ser el extremo en la litis que no tiene
injerencia en el negocio juridico entre los afiliados y los fondos privados, es
quien resulta asumiendo las cargas prestacionales de los diferentes individuos
que no realizaron cotizaciones en el sistema, lo que conllevaria en un futuro a
la incapacidad juridica y econdmica para sufragar las erogaciones de los
beneficiarios y en tanto al recibir a la actora se dejaria en desventaja a quienes

si han aportado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
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Por su parte COLFONDOS S.A. indic6 que dentro del proceso no se allegd
prueba sumaria en donde se demuestre que por su administracion se hubieren
generado algunos dafios o menoscabos de los aportes de la demandante,
contrario a ello, se generaron rendimientos que acrecent6 el capital de la
cuenta de ahorro individual de la accionante, por tanto, la condena referente a
reintegrar de su propio patrimonio los deterioros en el capital de la

demandante no tiene sustento factico ni juridico.

De otra parte, en cuanto a los descuentos por gastos de administracion, alegéd
que estos se realizan conforme a disposiciones legales, ademas que tienen una
destinacion especifica como lo es la adquisiciéon de una péliza de seguros
previsionales para cubrir las eventualidades de invalidez y sobrevivencia,
porcentajes que se trasladaron a una aseguradora, tercero de buena fe, por lo
que no entraron al patrimonio de la AFP, asimismo, que tales descuentos son
minimos en comparacién a los rendimientos generados, por lo anterior,
solicita que se ordene que solo sean devueltos los aportes y rendimientos
presentes en la cuenta individual de la actora, de lo contrario, se configuraria

un enriquecimiento sin causa a favor de ella y COLPENSIONES.
IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que
se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:
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Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verific6 una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.
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Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificaciéon
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o0 no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
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particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dafiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacidn en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes
referido, asi las cosa, no le asiste razéon a COLPENSIONES al sostener en su
recurso de alzada que era deber de la actora probar la falta de informacion de
conformidad al principio de la carga dindmica de la prueba consagrado en el

articulo 167 del C.G.P.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacién que efectuara la actora el 31 de octubre de 1996 ala

AFP COLFONDOS S.A. (FI. 11), formulario que, si bien refiere que la decision se
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adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacioén oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiterd la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcién del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, se recepciond interrogatorio de parte de la accionante quien se
limita a exponer que aproximadamente en 1995 cuando se encontraba
laborando para la ESAP, se realiz6 un feria para ofrecer los servicios de los
fondos privados de pensiones; que se acerco a los asesores de COLFONDOS
S.A., quienes le informaron sobre el proceso de afiliacién, le explicaron que en
la AFP tendria una cuenta de ahorros para sus cotizaciones pensionales,
obtendria una mesada superior y se le indicé que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES se liquidaria, al margen de ello, no recibi6 ninguna otra informacion,
en vista de lo anterior tomoé la decisién de manera libre y voluntaria de afiliarse

al fondo privado, por lo que suscribio el formulario respectivo.

Notese entonces que la actora en la declaracion rendida no confesé que se
hubiere cumplido con el deber de informacion por parte de la AFP
COLFONDOS S.A. ni la restante documental da fe de ello, por tanto, la
accionada no cumplidé con su carga probatoria, ademas es de resaltar que la
permanencia en el tiempo como afiliada al fondo privado, de ninguna manera
subsana la omision del deber de informacién ni ratifica la presunta voluntad
informada de permanecer en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

tal y como lo plantea COLPENSIONES en su recurso de apelacion.

Ahora bien, es menester recordar que en tratdndose de la omisidn al deber de
informacion que le asiste a las administradoras de pensiones, la consecuencia
juridica es la ineficacia como lo dispone el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,

asi que esta vedado realizar el estudio desde las nulidades sustanciales, por tal
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motivo no se acogen los argumentos de COLPENSIONES al expresar que no se

evidencio en el proceso de afiliacién ningtn vicio del consentimiento.

En ese orden de ideas, le asisti6 razon al a-quo al declarar la ineficacia del

traslado de régimen pensional.

Por otro lado, frente al recurso de apelacion interpuesto por COLFONDOS S.A.,
respecto a la devolucion a cargo de su propio patrimonio de los deterioros
sufridos en el capital de la demandante y los gastos de administracion, valores
debidamente indexados, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicaciéon No. 56174 del 10 de abril de
2019, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacidn, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razéon
para que la AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de

seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues
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dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, esto de conformidad al precedente citado, en donde
se indica que la AFP debera asumir a su cargo las mermas sufridas en el capital

destinado a la financiacion de la pension de vejez.

En virtud de lo anterior y en atencion del grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, vale la pena resaltar respecto de la vulneracién del
principio de sostenibilidad financiera excepcionado por esta entidad, que la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza ptblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencidn de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa como lo aduce COLFONDOS S.A. en el recurso de alzada.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo oOrgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion.”

De esa forma, la declaratoria de ineficacia del traslado se puede solicitar en
cualquier momento, ademas, es independiente del término establecido en el
articulo 22 de la Ley 797 del 2003, en cuento no se busca realizar un traslado
entre regimenes, sino la ineficacia de uno efectuado con anterioridad, por
tanto, resulta no probada la excepcion de prescripcion formulada, en igual
sentido, no le asiste razén a COLPENSIONES al alegar en su recurso que la
actora ya se encontraba inmersa dentro de la prohibicion establecida en la

norma en cita.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 27 de mayo
de 2021 por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado

e i3abertd Moren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105017 2019 00855 01
Demandante: MISAEL ANTONIO CASTANEDA PINTO
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio del dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso interpuesto por COLPENSIONES, en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito

de Bogota el 2 de junio del 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y

delaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior MISAEL ANTONIO CASTANEDA PINTO, formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES con el objeto de que se condene a la
demandada a reconocerle y pagarle la indemnizacidon sustitutiva de la pension
de invalidez, conforme lo estipulan los articulos 37 y 45 de la Ley 100 de 1993;
el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100

de 1993 y las costas procesales.

1.2. SUPUESTO FACTICO:
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Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacio el 13 de junio de 1961
y realizé cotizé al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES,
entre el 19 de agosto de 1988 y el 31 de enero del 2002, en los que cotiz6 un

total de 611,14 semanas cotizadas.

Precisa que se desempefi6 como docente oficial adscrito a la Secretaria de
Educacion de Bogota del 20 de enero de 1998 al 30 de abril del 2015,

realizando cotizaciones al Fondo nacional de Prestaciones del Magisterio.

El 4 de marzo del 2015, se le diagnostic6 una pérdida de capacidad laboral del
90%, por lo que el Fondo de Prestaciones del Magisterio mediante Resolucion
No 6084 del 30 de octubre del 2015 le reconocid una pension de invalidez, a

partir del 30 de abril del mismo afio.

En consideracion a que para el reconocimiento de la pensién de invalidez no
se tuvieron en cuenta las cotizaciones realizadas a COLPENSIONES, solicit6 el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva el 13 de diciembre del

2018, peticiones que fueron resueltas de forma desfavorable.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion de las pretensiones
formuladas en su contra. Para tal efecto sostiene que, si bien el demandante
realizé cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, uno
de los principios del régimen pensional es la solidaridad, por ende, tales
montos seran tenidas en cuenta en el momento en que se le conceda un

derecho en otra caja de previsidén que reconozca prestaciones econémicas.

Formulé como medios exceptivos los que denomind prescripcidn, inexistencia

del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el

2 de junio del 2021 condené a COLPENSIONES a reconocer y pagar al

demandante la suma de $24.986.124 por concepto de indemnizacion
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sustitutiva por vejez; absolvié a COLPENSIONES del pago de los intereses

moratorios y condend en costas a la demandada.

Como sustento de su decision manifesté6 que de conformidad con la historia
laboral que obra a folio 2 del expediente, se verifica la calidad de afiliado del
demandante al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, para los riegos de
invalidez, vejez y muerte, afiliacién que se efectu6 desde el 19 de agosto de
1988, por lo cual actualmente ostenta la calidad de afiliado, actualmente en
COLPENSIONES. Ademas, de la Resolucion No. 6084 del 30 de octubre de 2015,
se constata que al demandante le fue reconocida la pensién de invalidez en

calidad de docente del sector oficial.

Estim6 que de conformidad con los articulos 37 y 45 de la Ley 100 de 1993, la
exigibilidad de indemnizacién sustitutiva se encuentra supeditada a que se
establezca que no se tiene derecho a la pension de vejez, requisito que se
cumple en el presente evento, en la medida en que tal y como se destaca en el
dictamen emitido que obra a folios 47 a 49, se determind una pérdida de la
capacidad laboral del 90%, aunado a ello que el demandante reporta
cotizaciones al entonces INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, hoy
COLPENSIONES, en total de 611.14 semanas.

En ese orden de ideas concluyé que el actor tiene derecho a la prestacién
econdmica pretendida, la cual corresponde a un salario base de liquidacion
promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas, a cuyo
resultado se le debe aplicar el promedio ponderado de los porcentajes sobre
los cuales cotizo el afiliado, en la forma que los dispone el articulo 37 de la Ley

100 de 1993, lo cual corresponde a un total de $24.986.124.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del a-quo la parte demandada presenta recurso de
apelacion en el que sefiala que se soslay6 que al actor mediante la Resolucion
No. 6084 del 30 de octubre 2015, le fue reconocida pension de invalidez por la
Secretaria de Educacion. De igual manera, que obra concepto emitido por la

Fiduprevisora, en la cual se califica una pérdida del 90% de la capacidad
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laboral del demandante, estructurada el 4 de marzo de 2015, mediante

dictamen del 28 de septiembre de 2016.

Conforme a lo anterior y de conformidad al articulo 15 de la Ley 776 de 2002,
por medio de la cual se dictan normas sobre la organizacién, administraciéon y
prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales, habra lugar a una

devolucidn de saldos en los términos del articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, el Decreto 1730 de 2001 reglamenta que el articulo 37 de la Ley 100 de
1993, referente a la indemnizacion sustitutiva del Régimen solidario de Prima
Media con Prestacion Definida y establecid en el articulo 12 la causacion del
derecho y en el literal d), definié que habra lugar al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva cuando el afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales se invalide o muera con posterioridad a la vigencia del Decreto
Ley 1295 de 1994 como consecuencia de un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional, la cual genera para él o sus beneficiarios pensién de

invalidez o sobrevivientes.

A su vez el articulo 19 de la ley 4° de 1992, establece que nadie podra
desempeiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una
asignacion del tesoro publico. Norma que refiere se omiti6 aplicar, lo cual ha
sido decantado por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-674

de 2011.

Finalmente, en lo que respecta a la prestacion que actualmente percibe el actor
parte del Magisterio, es preciso tener en cuenta que mediante circular interna
BZ_2016 115206776 del 28 de septiembre del 2016, la Vicepresidencia
Juridica y Doctrinal y la Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios, fijaron
los criterios de compatibilidad entre las pretensiones otorgadas por

COLPENSIONES y el Magisterio.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

En aras de establecer el problema juridico, se tiene que el mismo gira en torno
a determinar si el demandante tiene derecho a la indemnizacion sustitutiva
por los tiempos privados cotizados para COLPENSIONES, y si esta resulta
compatible con la pension de invalidez que le fue concedida de parte del

Fondo de Prestaciones del Magisterio.

c. Delaindemnizacion sustitutiva:

El articulo 37 de la Ley 100 de 1993, establece que a las personas que,
habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez, no hayan cotizado
el minimo de semanas exigidas y declaren su imposibilidad de continuar
cotizando, tendran derecho a una indemnizacién sustitutiva de la pensién de
vejez. Normativa reglamentada por el Decreto 1730 de 2001 y el Decreto 4640
de 2005.

En efecto, el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, consagra:

“Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de
vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en
sustitucion, una indemnizaciéon equivalente a un salario base de
liquidacién promedio semanal multiplicado por el niimero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de
los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

A su turno, el Decreto 4640 del 2005 en su articulo 19, dispone:

“Articulo 1°. Causacién del derecho. Habrd lugar al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las
Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
cuando los afiliados al Sistema General de Pensiones estén en una de las
siguientes situaciones:

a) Que el dafiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad,
pero sin el nimero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener
derecho a la pension de vejez y declare su imposibilidad de seguir
cotizando;
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b) Que el afiliado se invalide por riesgo comun sin contar con el numero
de_semanas cotizadas exigidas para tener derecho a la pensién de
invalidez, conforme al articulo 39 de la Ley 100 de 1993;

c¢) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los requisitos necesarios
para que su grupo familiar adquiera el derecho a la pension de
sobrevivientes, conforme al articulo 46 de la Ley 100 de 1993;

d) Que el afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales se invalide
o muera, con posterioridad a la vigencia del Decreto-ley 1295 de 1994,
como consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional, la cual genere para él o sus beneficiarios pensioén de invalidez
o0 sobrevivencia de conformidad con lo previsto en el articulo 53 del
Decreto-ley 1295 de 1994”

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1308-

2021, Radicacion No. 86426 del 12 de abril de 2021, sefialo:

“Determinados esos elementos fdcticos, se debe recordar que el articulo
37 de la Ley 100 de 1993 y el 2 del Decreto 1730 de 2001 contemplan la
posibilidad de que quienes, habiendo cumplido la edad para obtener una
pension de vejez, no tengan las cotizaciones suficientes para esta, reciban
una indemnizacion sustitutiva respecto de la totalidad de semanas
cotizadas. En lo relativo a esta prestacion, al tratar un tema similar, pero
respecto de la pension de sobrevivientes, en la decision CS] SL2214-2018,
reiterada en la CS] SL3564-2020, esta Corte hizo las siguientes
consideraciones, que son aplicables al caso:

“El articulo 49 de la Ley 100 de 1993, consagra la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes, en favor de «los miembros del
grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no hubiese
reunido los requisitos exigidos para la pension de sobrevivientes», en los
términos del articulo 37 de la misma normativa, que prevé:

“Indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez: Las personas que
habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan
cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en sustitucion, una
indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion promedio
semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado
asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre
los cuales haya cotizado el afiliado.

“Por su parte, el articulo 32 del Decreto 1730 de 2001, dispone:

“[...] la cuantia de la indemnizacién. Para determinar el valor de la
indemnizacion se aplicard la siguiente formula:

“I=SBCx SC x PPC

“Donde:
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“SBC: Es el salario base de la liquidacién de la cotizacion semanal
promediado de acuerdo con los factores sefialados en el Decreto 1158 de
1994, sobre los cuales cotizé el afiliado a la administradora que va a
efectuar el reconocimiento, actualizado anualmente con base en la
variacion del IPC segtin certificacion del DANE.

“SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a
efectuar el reconocimiento.

“PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha
cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo
comtn, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.

“En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,
la administradora que va a efectuar el reconocimiento no manejara
separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte
por riesgo comtn de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicard la
misma proporcion existente entre las cotizaciones para el riesgo de vejez
de que trata el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%)
y las cotizaciones para el riesgo de salud sefialadas en el articulo 204 de
la misma ley (12%), es decir se tomardn como cotizaciones para el riesgo
de vejez el equivalente al 45.45% de total de la cotizacion efectuada y
sobre este resultado se calculard la indemnizacion sustitutiva.

“A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta el
porcentaje de cotizacion establecido en el inciso primero del articulo 20
dela Ley 100 de 1993.

“wI..]

“Al liquidar el valor de la pension o indemnizacion, la administradora
dard aplicacion al articulo 21, inciso 32 del articulo 36, y articulo 37 de la
Ley 100 de 1993 para lo cual utilizard la historia laboral y demds
informacidn que se tuvo en cuenta para la emisién del bono, sin exigir al
afiliado nuevas certificaciones, salvo cuando se trate de reportar
informacién que no reposa en la historia laboral.”

Ahora bien, a efectos de establecer si se cumplen los presupuestos facticos
para acceder a la prestacidn, se tiene que de conformidad con el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 del 2003, a
partir del 12 de enero del 2014, los hombres podran acceder a la pensién de
vejez una vez cumplan los 62 afios de edad y acrediten por lo menos 1300

semanas de cotizacion.

Asi lo primero que se debe verificar para poder determinar si el demandante
tiene derecho a la indemnizacion sustitutiva reclamada, esto es, si en efecto
arrib6 a los 62 afios y para dicha data no contaba con la densidad de semanas

exigidas por el legislador, declarando la imposibilidad de continuar cotizando.
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En torno al punto de la edad, se corrobora de la copia de la cédula de
ciudadania que reposa a folio 11, como la fecha de su natalicio corresponde al
13 de junio de 1961, salta a la vista que a la fecha no cuenta con la edad
requerida para acceder a la pension de vejez, pues los 62 afios los cumpliria

hasta el 13 de junio del 2023.

Pese lo anterior, se encuentra inmerso en la causal prevista en el literal b) del
articulo 12 del Decreto 4640 del 2005, por cuanto es patente que accedi6 a la
pension de invalidez de origen comun a partir del 30 de abril del 2015, en
cuantia igual a $1.826.894, conforme se pude corroborar en la Resolucion No.

6084 del 30 de octubre del 2015.

Dimana de lo expuesto que el demandante en efecto tiene derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva reclamada, en cuantia
igual a $24.986.124, acorde lo descrito en el articulo 3° del Decreto 1730 del

2001, acorde se puede verificar en la siguiente liquidacién:

Calculo INDEMNIZACION SUSTITUTIVA
ARO N° Dias |IPCinicial| IPCfinal | actorde (Sueldopromedio)  Salario Salario anual
indexacion mensual actualizado
1988 105 3,60 105,48 29,30 $41.040,00 $1.202.472 $ 4208652
1989 303 4,61 105,48 22,88 $89.070,00 $2.037.983 $ 20.583.628
1990 297 5,81 105,48 18,15 $ 136.290,00 $2.474.332 $ 24.495 887
1991 289 769 105,48 13,72 $ 165.180,00 $ 2 265694 $21826.186
1992 298 9,74 105,48 10,83 $117.023,56 $1.267.315 $ 12,588 662
1993 293 12,19 105.48 8.65 $149.161.74 § 1.290.696 $ 12.605.798)
1994 323 14,93 105,48 7.06 $200.083,81 $1.413.586 $15.219.609
1995 300 18,29 105,48 517 $223.154,20 $ 1.286.949 $ 12.869.450
1996 330 21,84 105,48 483 $ 315.469,00 $1.523.611 $16.759.721
1997 360 26,55 105.48 397 $ 37764283 §1.500.330 $ 18.003.960
1998 360 31,23 105.48 338 $ 56273125 §1.900.637 $22.807.644
1999 330 36,42 105,48 2,90 $732.870,91 §2.122.549 $23348039
2000 33 39,79 105,45 2,65 $ 3155576/ $ 836517 $9.2295M1
2001 360 4327 105,48 244 $ 555.333,33 $ 1.353.745 $ 16.244 940
2002 30 46,58 105,48 2,26 $545.000,00 $1.234.148 $1.234.148
Total dias 4309 Total devengado actualizado a 2021 $232.025.935.0
| Semanas
Cotizadas S.C 61557 Salario Base de La Liquidacion Promedio Semanal - SB.LP.S $376.927.7
Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizacion P.P.C 10,8%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVA a [ 2027 3 2
Tabla Liguidacion
Indemnizacion sustitutiva |5 24986124
Total |5 24986124

d. Compatibilidad:

Asi las cosas, falta por determinar si la indemnizacion sustitutiva pretendida
de cara a los aportes realizados a COLPENSIONES resulta incompatible con la
pension de invalidez concedida mediante Resolucion No 6084 del 30 de

octubre del 2015 expedida por la Secretaria de Educacién de Bogota.
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Sobre el punto de disidencia, es menester de la Sala recordar que de antafio la
H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral ha tenido la oportunidad de precisar
que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy OLPENSIONES, es un mero
administrador de las cotizaciones efectuadas por los empleadores y
trabajadores, por tanto, dichos recursos no hacen parte del Tesoro Publico, asi

mediante providencia del 27 de enero de 1995 radicado No. 7109, indicé:

“La filosofia del precepto constitucional que no permite la percepcion de
dos asignaciones del Tesoro Publico o que provengan de empresas o de
instituciones en que la participacion estatal sea principal o mayoritaria,
no es otra que la de impedir, por razones de moralidad y decoro
administrativos, que los empleados oficiales puedan valerse de su
influencia para obtener del Estado una remuneracion diferente o
adicional a la que perciben como sueldo, sea que tal asignacion adicional
revista el cardcter de honorario, dieta o como quiera denominarse.

“Pero debe observarse que esa prohibicion constitucional no puede
extenderse a aquellos casos en los cuales no se vulnera esa norma, que
tiende -se repite- a preservar la moral en el servicio ptblico.

“El articulo 47 del D.L. 1650 de 1977 calificé al LS.S. como
Establecimiento Publico (hoy Empresa Industrial y Comercial del Estado,
articulo 1 D.L. 2148 de 1992). El LS.S. fue creado por la ley 90 de 1946.
En el articulo 16 de la citada ley, se adoptd un sistema de financiacion
Tripartita; trabajadores, empleadores y Estado. Dicha forma de
financiacién se vario con el Decreto Ley 433 de 1971, en cuanto a los
aportes del Estado, por un "aporte anual que se sefialard en los
presupuestos de rentas y gastos de la Nacion" (Literal e ibidem).
Posteriormente se dicté el decreto ley 1650 de 1977, expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la ley 12 de ese mismo ario, estableciéndose en el articulo
22 lo siguiente: "De los aportes de patronos y trabajadores. En los
sequros de enfermedad en general, maternidad, invalidez, vejez y
muerte, los patronos o empleadores aportardn el sesenta y siete por
ciento de la cotizacion total y los trabajadores el treinta y tres por ciento.

“—I..]

“Puede decirse, entonces, que el LS.S. se convirti6 en un mero
administrador de los dineros que aportaran asalariados y
empleadores, con el compromiso de manejarlos; y por consiguiente
no puede afirmarse que las pensiones que este otorgue provinieron
del Tesoro Publico.
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“El Consejo de Estado, en fallo del 24 de marzo de 1983 expuso sobre el
particular: "..Lo anterior exonera a la Sala de hacer el estudio sobre la
naturaleza juridica de las pensiones de jubilacion acordadas por el
Instituto de Seguros Sociales, que aunque tltimamente configurado por
establecimiento publico, pagan las jubilaciones con recursos de origen
privado, como son las cuotas obrero patronales, pues su financiacion
tripartita desaparecio ante la peregrina tesis de que la mora en el pago
extingue la obligacién legal. Y no sélo los fondos son de derecho privado
sino que los beneficiarios por lo menos en principio son trabajadores
particulares.”

“Con base en todas las reflexiones que se han dejado expuestas, se tiene
que en el sub-examine, estamos en presencia de dos pensiones
completamente diferentes, la que recibe el demandante de la Caja
Nacional de Previsién Social y la que reclama ahora del Seguro Social,
las que igualmente tienen un origen o concepto distinto, pues la una
obedece a servicios prestados al Estado Colombiano y la que
reclama del L.S.S. es por haber prestado servicios laborales a otra
entidad, cotizando a dicho ente para el riesgo de vejez y los fondos
con los que se pagan esas pensiones, son igualmente opuestos, todo
lo cual hace que las dos pensiones sean compatibles.” (Resaltado fuera
de texto)

Criterio por demas asentado en un caso similar al presente, respecto de una
docente que gozaba de una pension del sector publico y pretendia acceder a
la devolucién de saldos, incluyendo un bono pensional generado por aportes
efectuados por tiempos cotizados en el sector privado y cotizados en su
momento al ISS, tal como ocurre en el sub examine, tal como se expone en la
sentencia SL 451- 2013, Radicacion 41001 del 17 de julio de 2013, en la cual

se indico:

“Ahora bien, aunque la meta ideal del Sistema de Seguridad Social es
que los bonos pensionales contribuyan, en principio, a la financiacion
de una pension de vejez, pues lo deseable es que todas las personas
adquieran una, como fruto de su trabajo, lo cierto es que en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, hacen parte de una
reserva de propiedad del afiliado, que debe serle reintegrada cuando
no alcanza los limites legales para pensionarse. (...)

“Por lo mismo, la devolucién de saldos debe ser pensada y entendida
como una prestacion alternativa a las pensiones, que busca
compensar los intentos fallidos de pension y cumplir de otra manera
con los fines de la seguridad social, por lo que debe comprender todos
aquellos factores derivados del trabajo y del ahorro del afiliado, que
buscaban soportar financieramente su jubilacion, como el bono
pensional.

10
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“Asf las cosas, el Tribunal no entendié de manera erréonea las normas
incluidas dentro de la proposicién juridica, cuando ordend que dentro
la devolucion de saldos, debia incluirse el valor del bono pensional.

“En lo que tiene que ver con la segunda cuestion planteada en el
cargo, en este caso era perfectamente posible emitir el bono
pensional para financiar una eventual pension de vejez, pues las
cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del
mismo, fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales, por
servicios prestados por la demandante a instituciones privadas,
con anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, y que, en todo caso, eran diferentes a los
tiempos de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de
la pension oficial.

“En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre
el bono pensional y la pensién de jubilacién oficial, como bien lo
concluyé el Tribunal, ni se esta prohijando una mezcla
inadecuada entre dos regimenes, como lo denuncia de manera
confusa la censura.

“En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida
del Sistema Integral de Seguridad Social, al compds de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la
demandante le resultaba vdlido prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar una
posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un
bono pensional.

“En sentencias como la del 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Sala
ha dicho que no existen razones juridicamente vdlidas para concluir
que la pension de jubilacion oficial que se reconoce a un docente,
resulta incompatible con la pension de vejez que puede obtener el
Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados a instituciones
de naturaleza privada. Ha dicho la Sala:

“[...] El debate sobre el cardcter de los dineros con que el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES paga las prestaciones que concede, hace rato
fue superado en el sentido de colegir que no tiene la calidad de
asignacion proveniente del tesoro ptublico, en tanto los aportes
que sirven para su financiacién no tienen origen en fondos de
naturaleza publica, dado que son realizados por empleadores y
trabajadores, distincion que tampoco hizo el juez de la alzada, en
desmedro de la posibilidad de acierto de la providencia gravada.
Basta aludir al fallo de casacién No. 24062, de 14 de febrero de 2005,
en el cual se adoctriné:

11
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“Pero sucede, que tratdndose de las pensiones que administra para su
pago el Instituto de Seguros Sociales, ya sea el afiliado un
trabajador particular o uno oficial que se someta al régimen
solidario de prima media con prestacion definida, no es factible
colegir, de la misma manera, que se sufragan con dineros del
tesoro, por las siguientes razones:

“- El fondo econémico de donde se cancelan las pensiones de vejez,
invalidez o de sobrevivientes no resulta ser de propiedad del Instituto
de Seguros Sociales, por ser este Instituto un mero administrador, lo
que significa que en virtud de la naturaleza juridica del 1SS, no es
dable estimar a dicho fondo comiin como bien del tesoro haciendo
parte de la prohibicion del canon 128 de la Carta Politica.

“- En cuanto a las cotizaciones que recibe el ISS de una entidad oficial,
si_bien provienen del Tesoro, constituyen un patrimonio de
afectacion parafiscal, por estar destinados exclusivamente a
engrosar el fondo comiin para el pago de las pensiones conforme
a la ley, pues su finalidad es contribuir con el financiamiento de ese
régimen, y_por tanto los dineros que en un comienzo fueron
propios del erario publico dejan de serlo al quedar trasladados
a la entidad de seguridad social, entrando a engrosar una reserva
parafiscal que por ficcion legal y constitucional dejan de ser
propiedad de la entidad, a mds de que una parte de esos aportes o
cotizaciones sale del patrimonio del trabajador.

“En este orden, la pension legal concedida por el ISS a uno de sus
asegurados, como consecuencia de las cotizaciones o aportes que
efectud el Estado o los particulares, no tiene el cardcter de ptiblica”,
En idéntica direccién pueden verse las sentencias del 12 de agosto de
2009, Rad. 35374y 3 de mayo de 2011, Rad. 39810.

“Como conclusién, no_existia incompatibilidad alguna entre la
pension de jubilacién oficial reconocida a la demandante y la
pension de vejez derivada del sistema de seguridad social, por lo
que, tampoco existia alguna objecion para que, por esta razon, se
dejara de incluir el bono pensional causado por aportes al Instituto
de Seguros Sociales, dentro de la devolucién de saldos. (Resalta fuera
de texto)

Aunado a lo anterior, no se puede pasar por alto que asi el demandante labore
como docente en el sector publico, tal situacién no le eximia de la obligacion
forzada de realizar aportes al Sistema General de Pensiones, durante los
interregnos en los cuales laborara en el sector privado, a contrario sensu, la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral ha enfatizado en tal obligacién, desde
vieja data, por ello ya en la sentencia con Radicacion 28164 del 19 de junio de

2018, indico:
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“La circunstancia de que la demandante se encontrara afiliada por cuenta
de un Colegio oficial al sistema a cargo de la Caja Nacional de Prevision
no exoneraba a la institucion demandada de la obligacién de afiliarla a la
seguridad social, pues esa obligaciéon es de cardcter general y no estaba
contemplada como excepcion en el Acuerdo 049 de 1990 ni en las normas
que la antecedieron. La regla alli consignada se limita a prescribir que los
trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios a
patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje son
afiliados forzosos. No consagra ese Acuerdo la incompatibilidad de que
habla la institucion demandada. En el mismo sentido, las normas citadas
en su defensa por la demandada en la inspeccion judicial, articulo 134 del
Decreto Ley 1650 de 1977 y el 57 del Decreto 3063 de 1989 no consagran
esa excepcion. (Folio 202).

“Importa anotar que el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, establece
sobre el particular la posibilidad de acumulacion de cotizaciones de los
docentes que deban ser afiliados al Fondo nacional de Prestaciones del
Magisterio, que ademds reciban remuneraciones del sector privado, para
que sean administrados en ese fondo o en cualquiera de las
administradoras de los regimenes pensionales creados por la Ley 100 de
1993, lo que corrobra la obligacion de la demandada de efectuar
cotizaciones a ese sistema por razon de la vinculacién laboral de la actora.
La alegacion de que la profesora demandante solicité que no se le
efectuaran cotizaciones para el régimen de seguridad social no es
admisible, pues los derechos que surgen de la seguridad social, al igual
que los laborales, son irrenunciables. Y la alegacion consistente en que el
establecimiento educativo no tiene cardcter de empresa tampoco es
atendible, como que “empresa”, segtn se hallaba definida por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para la época de los hechos, es toda unidad de
explotacion econdmica, condicion que sin duda reune la entidad
demandada al ejercer una actividad educativa con fines de lucro.”

Luego, siendo obligacion del libelista realizar aportes a seguridad social en
pensiones, por los periodos laborados en el sector privado, mal podrian
desconocerse los mismos y los derechos que de estos emergen como afiliado
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como lo es la
indemnizacion sustitutiva hoy pretendida, por cuanto esta no terminaria
financiando con los mismos recursos que confluyeron para el reconocimiento
y pago de la pensién de invalidez, por el periodo laborado para la Secretaria de

Educacion del Distrito.
Conforme los argumentos expuestos, dimana légico inferir que la decision
adoptada por el fallador de primer grado se encuentra ajustada a derecho, por

lo cual sera confirmada en su integridad.

SIN COSTAS en esta instancia. Se confirman las de primera instancia.
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V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de junio del 2021 por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision, declarando probada la excepcion

de peticidn antes de tiempo.

SEGUNDA: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
N
~~
DIEGO FERNAND
Magistrado
ﬁ \
@1&:&9&\3({3& \\J\cm%tja\ fj
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050202019 0013001
Demandante: JOSE ERENESTO HOYOS ALBARRACIN
Demandado: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las
entidades demandadas, en contra de la sentencia proferida el 8 de abril de

2021 por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE ERNESTO HOYOS ALBARRACIN formulé demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con la finalidad que se declare la
nulidad de la afiliaciéon que realizara al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad por intermedio de PORVENIR S.A.

Por consiguiente, se condene a COLPENSIONES a recibirlo como afiliado
cotizante, al igual que se condene a PORVENIR S.A. a liberarlo de la base de
datos, y devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de la

afiliacion tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado y hacer
el respectivo traslado de sus cotizaciones a COLPENSIONES, asi como al pago

de costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié6 que naci6 el 10 de marzo de
1955, y que ingres6 a laborar a partir del 12 de octubre de 1966 con el
empleador LA GRAN COLOMBIA por intermedio del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES.

Que se traslado el 30 de noviembre de 1995 a PORVENIR S.A., por cuanto un
asesor de dicha entidad le ofreci6 el beneficio de pensionarse a mas temprana
edad y la manifestacion de que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se iba a

liquidar, por lo que sus aportes se encontrarian en riesgo.

Que se le ofrecio otra serie de beneficios tales como que el monto de la pension
seria mas alto al que le otorgaria el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, pero
sin indicarsele el monto del capital requerido en la AFP, ni que el plazo para
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida venceria cuando

cumpliera la edad de 52 afos.

Que se le manifest6 que si al cumplir la edad no queria pensionarse, podria
solicitar que le devolvieran el capital que tuviese acumulado a dicha fecha sin
restriccion alguna, sin que se le hubiese elaborado una proyeccién de su
pension en aras de evidenciar la diferencia de la prestacion en cada régimen
pensional, entre otras circunstancias de desinformacién, concluyendo la
indebida informacién para su traslado al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, indicando que

nada tuvo que ver con el negocio juridico celebrado entre la demandante y

PORVENIR S.A., de ahi que se entienda que no existio injerencia alguna para
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que la actora tomara la decision de trasladarse, por lo que en caso de una

eventual condena la llamada a responder es la AFP.

Formulé las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacidn, excepcion de error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. argumenté que al momento del traslado de la demandante,
como AFP se cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en
materia de informacidn, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momento, los cuales, no exigian una informaciéon en los
términos reclamados en la demanda, puesto que esa informacidn rigurosa solo
vino a ser determinada con mucha posterioridad, inicialmente por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y mas adelante por varias

normativas legales y reglamentarias.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

PROTECCION S.A. integrada como litisconsorte necesario durante el
transcurrir del tramite procesal, sostuvo que el 31 de mayo de 1997 la
demandante presento solicitud de vinculacién de manera libre y voluntaria a
la antigua AFP COLMENA, momento en el que se le asesor6 en debida forma,
con una informacion clara, precisa y de fondo respecto a cualquier tipo de
solicitud que realicen las personas que pretendan afiliarse o que ya se
encuentren afiliadas, analizando las ventajas y desventajas al realizar el
cambio de régimen pensional, lo cual se evidencia en la carta de validacion de

asesoria de la misma fecha.

Formulé las excepciones de declaracion de manera libre y espontanea del
demandante al momento de la afiliacién a la AFP, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual del demandante en PROTECCION S.A.,, ejercicio oportuno al derecho

de retracto en el afio de 1997, inexistencia de la obligacién de devolver la
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comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién 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, prescripcion, buena

fe, compensacion y genérica.

COLFONDOS S.A. también integrado como litisconsorte necesario, se allané a
las pretensiones en el entendido de no oponerse al anhelo del accionante de
retornar del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, vinculacién que se realiz6 por cuanto se

acredité que el demandante se afilié ante esta AFP el 30 de noviembre de 1995.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 8
de abril de 2021 declar6 la ineficacia de la afiliacién que efectuara el
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad ante
COLFONDOS S.A. el 30 de noviembre de 1995, asi como los traslados
horizontales del 30 de mayo de 1997 a COLMENA, hoy PROTECCION S.A.,, el
traslado por fusion del 12 de abril de 2000 de COLMENA a la AFP ING, el
traslado del 3 de septiembre de 2001 ala HORIZONTE y finalmente el traslado
por fusién el 12 de enero de 2014 a PORVENIR S.A.

Igualmente declaré como aseguradora del demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES, condenando a su vez a PORVENIR
S.A.y alas demas AFP, a devolver la totalidad de aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones del actor, junto con los rendimientos financieros
causados, con destino a COLPENSIONES, y bonos pensionales si los hubiese, a

su respectivo emisor.

Para arribar a dicha conclusién, indic6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP como carga probatoria el demostrar
que al momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una
asesoria acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro

régimen, asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los
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derechos pensionales de los afiliados, informacién que no se logré probar

dentro del presente asunto por parte de COLFONDOS S.A.

De tal manera, que no al haberse acreditado el cumplimiento del deber de
informacion procedia la ineficacia del traslado de régimen pensional, lo cual
apareja como consecuencia la devoluciéon de todos los emolumentos causados

en virtud de la afiliacién en Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apeld. Indic6 que no se
acreditaron vicios del consentimiento de conformidad con lo establecido en el
articulo 1740 del Cédigo Civil, y por tratarse de un punto de derecho no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto celebrado entre

el demandante y las AFP accionadas.

Que en lo que respecta a la carga de la prueba, se tiene que el articulo 167 del
C.G.P. la estipula en cabeza del demandante. También debe tenerse en cuenta
lo atinente a la descapitalizacion del sistema, pues nadie puede resultar
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los
otros afiliados, por ende, la decision implica que el Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida se descapitalizaria.
IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que
se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal

de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.
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c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en protecciéon a aquel derecho de libertad de elecciéon
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacién es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen

pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
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irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacidn, concluy6 que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,

se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
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beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio dltimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacidn en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso el
demandante tuvo afiliaciones de la siguiente manera: (i) el que efectud el actor

a COLFONDOS S.A. el 30 de noviembre de 1995, (ii) el que realizara ante
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COLMENA - hoy PROTECCION S.A. el 30 de mayo de 1997, (iii) el traslado por
fusién del 12 de abril de 2000 de COLMENA a la AFP ING - hoy PROTECCION
S.A,, (iv) el traslado del 3 de septiembre de 2001 a la AFP HORIZONTE - hoy
en dia PORVENIR S.A,, y (v) el traslado por fusion del 12 de enero de 2014 a
PORVENIR S.A.

Formulario inicial que, si bien refiere que la decisiéon se adopté libre y
voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacién necesaria por parte de COLFONDOS S.A.,
primera AFP en la que estuvo afiliado en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, por el contrario, siempre manifesté la carencia de la misma,
maxime si fue enfatico en resaltar que la encartada no le brind6 informacion
respecto de las diferencias de cada régimen pensional, ni las ventajas ni
desventajas de los mismos, tanto asi, que COLFONDOS S.A. al haberse allanado

a las pretensiones no controvirtio los dichos del demandante.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razon al fallador de instancia en
declarar la ineficacia del traslado, ya que atendiendo el criterio jurisprudencial
sobre la carga de la prueba que le asiste a las AFP en demostrar una debida
informacion al momento del traslado de un régimen pensional a otro, aspecto

que no se logré demostrar dentro del presente asunto.

Ahora bien, respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta

individual del actor, incluidos los gastos de administracion, la Corte Suprema
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de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicacién

No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefialo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacidn, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que la AFP no verifique la devolucion de los gastos de administracidon que
haya cobrado frente ala administracién de los valores ni las primas de seguros,
los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues dichos
montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se

financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefial6:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que

10
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en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa ni descapitalizacion del sistema como lo alude COLPENSIONES.
De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo

estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,

Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del

11
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traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccién”, motivo por el cual, la excepcion de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 8 de abril de
2021 por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con
los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapioberio Morsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \E{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105022 2018 00437 01
Demandante: ALBA MARIELA BARBOSA TRIVINO
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., COLFONDO S.A. Y
OLD MUTUAL S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos interpuestos por PORVENIR S.A.,
COLPENSIONES y OLD MUTUAL S.A,, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota el 14 de mayo del 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y

delaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora ALBA MARIELA BARBOSA TRIVINO, formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, COLFONDOS y PORVENIR S.A con el
objeto de que se declare la nulidad del traslado de régimen que realiz6 el 1° de

septiembre de 1999.

En consecuencia, se ordene a las demandadas realizar las gestiones
administrativas tendientes a anular el traslado y en consecuencia se ordene a

PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes que se
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encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual; a COLPENSIONES a
recibir a la demandante sin solucién de continuidad y que proceda a corregir
y actualizar la historia laboral. Se declare que para todos los efectos la tinica
afiliacion validad fue la realizada el 28 de enero de 1981 AL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y se condene a las demandadas a lo que resulte probado

ultra y extra petita.

1.2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirid6 que nacio el 16 de agosto de
1960, se afilié al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el 28 de enero de 1981;
el 12 de septiembre de 1999, mientras se encontraba adscrita a la Escuela de
Ingenieria se trasladé a PORVENIR S.A., quien aduce no le suministré la
informacion suficiente, por lo que solo posteriormente pudo corroborar que el

monto de su pension le resulta mas beneficiosa en COLPENSIONES.

Precisa que el 15 de diciembre del 2017, elev6 un derecho de peticién ante las
AFP en aras de obtener la declaratoria de nulidad de la afiliacion, pero dichas

solicitudes fueron desatadas de forma desfavorable.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. al momento de contestar la demanda, se opuso a las
pretensiones y explicd que al momento del traslado del demandante se le

brindé la informacién suficiente por parte de los asesores.

Propone como medios exceptivos los que denomind prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,

prescripcion, enriquecimiento sin causa y la genérica.

COLPENSIONES en su escrito de contestacién de la demanda, presentd su
oposicién a las pretensiones, toda vez que en el expediente no obra prueba

alguna de que efectivamente se le hizo incurrir en error al libelista.

Formulé como medios exceptivos los que denominé inexistencia del derecho

para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
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prescripcion, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la genérica.

Con auto del 25 de septiembre del 2019 se dispuso la vinculacién de OLD
MUTUAL S.A. (F1149), quien al operar la litis contestatio indic6 que no se opone
a las pretensiones en tanto estan dirigidas contra otra persona juridica y que
en todo caso la promotora no se encuentra vinculada en la actualidad para

dicha entidad.

Propone como medios exceptivos los que denomind cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no particip6 en el
momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada
para el traslado de régimen en razon de la edad y el tiempo, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliaciéon al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, ausencia de falta al deber de asesoria e informacioén, los supuestos
facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al

contexto de la sentencias invocadas, prescripcion y la genérica.

COLFONDOS S.A. a su turno al momento de contestar la demanda, por cuanto
indica que carecen de fundamento factico y juridico, pues no se aportaron
elementos probatorios que permitan demostrar que la afiliacion a la AFP bajo

algun vicio del consentimiento.

Propuso como medios exceptivos los que denomind inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de
causal de nulidad, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del
traslado, no se presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado al régimen solidario de prima media con prestacion
definida, buena fe, compensacién y pago, obligacion a cargo exclusivo de un
tercero, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién y la

genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del 14 de
mayo del 2021 declard la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad del 22 de julio de 1999,
orden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion, ordené a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A.y OLD MUTUAL S.A.
a remitir a COLPENSIONES los dineros que recaud6 por concepto de gastos de
administracion durante el tiempo que perduro la afiliacion al fondo, declaré no

probadas las excepciones propuestas y conden6 en constas a las demandadas.

Lo anterior por cuanto consideré que a la demandad vulneré el deber de
informacion conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al no
existir una manifestacion libre y voluntaria sobre la incidencia y los efectos
que puede tener el traslado de régimen, ello en tanto la AFP accionada debid
acreditar la informacidn que se brindé a la actora al momento del traslado de

régimen, sin que en el interrogatorio de parte haya confesado lo contrario.

Agregé que la suscripcion del formulario de afiliacion efectuado por la
accionante no es concluyente de haber brindado una informacién adecuada y
veraz, conforme a los lineamientos trazados por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, y que no es procedente la excepcidn de prescripcién por
cuanto el referido traslado de régimen presenta igual suerte al derecho
pensional, pues es este el que determina a quien le es aplicable su

reconocimiento.

Finalmente, que la ineficacia implica la devolucién de los dineros depositados
en la cuenta de ahorro individual, asi como de los gastos de administracion

cobrados por las AFP.
I11. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
Inconforme con la decisiéon del a-quo PORVENIR S.A presenta recurso de

apelacién en el que en suma indica que se debe revocar la sentencia proferida

teniendo en cuenta que no habia un deber de informacion segun la Circular
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emitida en el afio 1998, en tanto para ese momento solo se requeria que la
voluntad quedara expuesta en el formulario de afiliaciéon, por manera que
cumplié con las obligaciones a su cargo y la permanencia de la demandante en

el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es una decision propia.

En ese orden de ideas, no se le puede exigir el aportar documentos que para la
fecha no debia expedir, tales como la proyecciéon pensional, ademas se debe
tener en cuenta que la AFP cumpli6é con las exigencias normativas exigidas
para dicha data y de forma verbal, pues fue solo hasta el 2014 que se dispuso

que las AFP deban brindar una asesoria con el aporte de documentos.

Finalmente, que no se puede ordenar la devolucion de gastos de
administracion, pues la Ley 100 de 1993 estipula que se debe descontar dicho
rubro y la Superintendencia Financiera emitié concepto en el que indica que
en caso de ineficacia del traslado, tan solo se deben devolver los recursos de la
cuenta de ahorro individual, ello en tanto ordenar la devolucién de gastos de

administracion comporta un enriquecimiento sin justa causa.

Por su parte, OLD MUTUAL S.A. presenta recurso de apelacion en torno a que
se ordene la devoluciéon de gastos de administracion, pue estos tienen
destinacion especifica establecida en la Ley 100 de 1993, por lo cual, el hecho
de disponer una devolucién a COLPENSIONES genera un enriquecimiento sin

justa causa.

COLPENSIONES a su turno solicita la revocatoria de la providencia en tanto no
comparte la interpretacion del literal e) del articulo13 de la Ley 100 de 1993,
en tanto implica atentar contra el principio de solidaridad, ello al considerar
que la demandante no cotiza en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida hace mas de 10 afos, y su descontento con el mondo de la mesada

pensional, no se pude implicar el incumplimiento del deber de informacion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, taly
como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.
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Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia

en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
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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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o

ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
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el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliaciéon de la demandante a HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS del 23 de julio de 1999, hoy PORVENIR S.A. (F1 19), a COLFONDOS
S.A. del 22 de julio del 2009 (F197) y a SKANDIA S.A.,, hoy OLD MUTUAL S.A.
en el que consta que se afilio el 8 de agosto del 2008 (Fl. 93), formularios que
si bien refieren que la decisidon se adopté libre y voluntariamente, no acredita
que en efecto se haya suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime
que, tal como lo reiteré la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CSJ SL, 09
sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como
«la dafiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento

libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacidn. Por el contrario, sostuvo que el traslado en
de régimen pensional suscrito en el afio 1999, se dio porque trabajaba en la
Escuela Colombiana de Ingenieria, donde llagaron varios asesores y le
preguntaron en donde estaba afiliada, ella contesté que en el ISS y que llevaba
19 afios, pero ella le indicé que el ISS estaba mal econ6micamente a punto de
quiebra y por eso todo el mundo se estaba trasladando, pues si seguia alli
perderia todas las cotizaciones realizadas y que ellos le podian ayudar a
recuperar las mesadas, para obtener una pension acorde a sus semanas y como

le daba miedo perder sus cotizaciones decidio trasladarse.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de

ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
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en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”.,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que la AFP no verifique la devolucién de los gastos de administracion que
haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de seguros
previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES,
pues dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el

cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptiblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segtin el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia
que Porvenir S.A. devuelva los aportes por pension, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Protecciéon S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracion, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
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informacién al dfiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccidn autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comisiéon razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacion ha insistido en el traslado de los gastos
de administracion como efecto de la ineficacia, asi se sefialé en la
sentencia CS] SL 2877-2020:

“[...] el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas
reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibid con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no
produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompio tal providencia.

“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe
ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular.

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los
valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administraciéon y comisiones, incluidos los aportes para garantia de
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pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo de
esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.”

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una

cuenta individual.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de mayo del 2021 por el
Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con los

argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\

— = |
@iﬂ%ﬂc\)eﬁbmoﬂ%@m f_j? ,J \b

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105024 2018 00465 01
Demandante: ]OSE LIZANDRO RODRIGUEZ CASTELLANOS
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el presente proceso en el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante, por cuanto la sentencia proferida el 16 de
junio de 2020 fue adversa a las pretensiones endilgadas por el actor, de

conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.S.T.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

JOSE LIZANDRO RODRIGUEZ CASTELLANOS formulé demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES, con la finalidad que se reconozca y pague pension
de sobrevivientes como consecuencia del fallecimiento de su hermana ANA
MARINA RODRIGUEZ CASTELLANOS, a partir de la fecha del deceso de ésta

ultima.

Asimismo, se le condena a la encartada al pago de intereses moratorios,
indexacion, lo que resulte probado de manera ultra y extra petita y costas

procesales.
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que su hermana ANA MARINA
RODRIGUEZ CASTELLANOS (g.e.p.d.) nacié el 26 de mayo de 1952 y falleci6 el
25 de agosto de 2014, la cual solicité pension de vejez ante COLPENSIONES,
otorgandose la misma mediante Resoluciéon No. 363187 de 2014 a partir del

12 de octubre de 2014, esto es, dos meses posteriores a su fallecimiento.

Que el demandante en el afio de 1994 padeci6 de un aneurisma cerebral media
izquierda, del cual le quedaron secuelas y como consecuencia de ello no pudo

volver a trabajar y velar por su sustento.

Por tal razén, desde el afio de 1994 ANA MARINA RODRIGUEZ CASTELLANOS
convivid de manera permanente con él hasta su fallecimiento, aunado a que la
fallecida era quien le ayudaba con las diligencias de pagos, retiros de dinero y

le suministraba el sustento econémico y la vivienda.

Seguidamente, relaté que solicité el 29 de noviembre de 2017 ante la
encartada solicitud de pension de sobrevivientes, prestacion que fue negada
por la entidad a través de diferentes actos administrativos, a pesar de ostentar

los requisitos legales para ser merecedor del derecho aqui perseguido.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion a las pretensiones
formuladas en su contra. Argumentd que el demandante no acredité de
manera alguna que dependiera econdmicamente de su hermana, pues si bien
refiere un estado de invalidez, tal aspecto no es dbice para determinar que su

hermana era quien solventara sus gastos.

Formulé las excepciones denominadas falta de causa para pedir y la

innominada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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EL Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida
el 16 de junio de 2020 absolvi6 a COLPENSIONES de las pretensiones
formuladas en su contra, declarando probada la excepcion de falta de causa

para pedir.

Para arribar a dicha conclusidn, indic6 en primer lugar que conforme da cuenta
el Registro Civil de Defuncién, la causante ANA MARINA RODRIGUEZ
CASTELLANOS fallecié el 25 de agosto de 2014, por lo que dispuso que la
norma a aplicar a efectos de decidir la controversia corresponde a los articulos
46 y 47 de la Ley 100 de 1993, que fuesen modificados por los articulos 12 y
13 dela Ley 797 de 2003.

Igualmente, precisé no ser objeto de reproche que a la causante ANA MARINA
RODRIGUEZ CASTELLANOS le fue reconocida pensién de vejez mediante
Resolucion GNR 363187 de 2014, por reunir los requisitos exigidos en el
Decreto 758 de 1990, prestacién que se otorg6 a partir del 12 de octubre de
2014 en la suma de $616.000.

Asimismo, sostuvo que dentro del plenario se demostr6 el parentesco de
hermano que ostento el aqui demandante para con la fallecida como se denoté

de los respectivos Registros Civiles de Nacimiento.

Que atendiendo la norma en mencion, el demandante no logré acreditar una
invalidez en los términos del articulo 38 de la Ley 100 de 1993, por cuanto la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca emitié
dictamen el 12 de enero de 2017 mediante el cual se le determin6 una pérdida
de capacidad laboral de origen comun del 10.90%, de ahi que no hubiese

podido ostentar el primer requisito para la adquisicién de la prestacién.

De otro lado, sostuvo que el demandante tampoco logré acreditar el requisito
de la dependencia econdémica de su hermana fallecida, como quiera que tanto
de las documentales, testimoniales e interrogatorio surtido en el transcurrir
del tramite procesal, no se demostré que en efecto la sefiora ANA MARINA
RODRIGUEZ CASTELLANOS hubiese sido quien suministrara en todo
momento la manutencién del sefior JOSE LIZANDRO RODRIGUEZ
CASTELLANOS.
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III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

El presente proceso se esta estudiando en el grado jurisdiccional de consulta a
favor del demandante, toda vez que la sentencia por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota fue absolutorio y no fue apelado, de

conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de 1a S.S.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera establecerse si al aqui demandante
le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes
alegada, en virtud del fallecimiento de su hermana sefiora ANA MARINA

RODRIGUEZ CASTELLANOS.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar, que no fue objeto de reproche que a la causante ANA
MARINA RODRIGUEZ CASTELLANOS mediante Resolucién GNR 363187 del 13
de octubre de 2014, COLPENSIONES le reconocié pensién de vejez en los
términos preceptuados en el Decreto 758 de 1990, prestacién que le fue
reconocida a partir del 12 de octubre de octubre de 2014 en cuantia inicial de
$616.000, segiin se desprende de la referida resolucion allegada en el

expediente administrativo.

Tampoco el hecho que la sefiora ANA MARINA RODRIGUEZ CASTELLANOS
fallecio el 25 de agosto de 2014, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion

(F1. 8), ni que la fallecida y el aqui demandante fuesen hermanos segun lo
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acreditan los Registros Civiles de Nacimiento que certifican que son hijos de

los sefiores SEGUNDO IPIMENIO RODRIGUEZ y JULIA CASTELLANOS (Fls. 10
y 11).

Asi las cosas, procede la Sala a resolver el derecho pensional deprecado por el
demandante, por lo que al haber fallecido la sefiora ANA MARINA RODRIGUEZ
CASTELLANOS el 25 de agosto de 2014, el estudio de la prestacién debera
analizarse a la luz de lo preceptuado en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, los cuales fueron modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de
2003.

En tal sentido, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 preceptua:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez
por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando este hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres tltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:

Para el caso que nos ocupa, el actor alega la pension de sobrevivientes en
calidad de hermano de la causante, por lo que el literal d) del articulo 47 de la

normativa en mencion dispone:

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“I..]

“e) A falta de cényuge, compariero o companera permanente, padres e
hijos con derecho, serdn beneficiarioslos hermanos invdlidos del
causante si dependian econémicamente de este.

En atencién de la disposicién normativa en comento, claro es para la Sala que
para la procedencia del derecho de sobrevivencia para hermanos, deben
ostentarse dos requisitos como lo son (i) la condicién de hermano invalido y,

(ii) la dependencia econémica.
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Asi Las cosas, la condicidn de invalido se contempla en el articulo 38 de la Ley

100 de 1993 que a la letra reza:

“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ, Para los efectos del presente
capitulo se considera invdlida la persona que por cualquier causa de
origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el
50% o mds de su capacidad laboral.”

Frente a este primer tdépico, en el sub-examine se aprecia que el demandante
sefior JOSE LIZANDRO RODRIGUEZ CASTELLANOS allegé dictamen de
calificacién que le emitiera la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA el 12 de enero de 2017 donde se
le determiné una pérdida de capacidad laboral de origen comuin y una
calificacion porcentual del 10.90%, cuya fecha de estructuracion sucedio en el

afio de 1994 (Fls. 22 a 24).

Asi las cosas, atendiendo el requisito de la pérdida de capacidad laboral, claro
es para la Sala que el mismo no se acredité en el plenario, pues resulta claro
que el actor no ostenta la condicién de invalido en tanto no acredit6 una
discapacidad del 50% o superior. Al respecto, la Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL14844-2021, Radicaciéon No. 59763 del 29 de octubre de 2014,
realiz6 un pronunciamiento de la importancia de este requisito para la
procedencia del derecho de sobrevivencia, atendiendo la postura de la Corte

Constitucional:

“La expresion «hermanos invdlidos» fue estudiada por la Corte
Constitucional, en la sentencia C-896 de 2006, en la que se declard su
exequibilidad fundada principalmente en que la misma no violentaba el
principio de igualdad y que era perfectamente posible que conforme la
libertad de configuracion legislativa se fijaran las condiciones de acceso
de los eventuales beneficiarios que buscaban la salvaguarda ante la
desproteccion y la pobreza, como desarrollo del principio de solidaridad
contenido en el sistema.

“En dicho pronunciamiento de constitucionalidad, y en torno al problema
juridico que aqui se plantea, esto es la posibilidad de otorgar la prestacion
de sobrevivientes, tinicamente con la comprobacion de la dependencia
econémica de la hermana, eximiéndose para el efecto de la invalidez, se
estimo que asi como se requeria a los conyuges o comparieros acreditar el
cumplimiento de los 30 anos de edad, para acceder a la pension vitalicia,
o la convivencia en los 5 aiios anteriores al deceso y a los hijos del causante
ser estudiantes y tener sujecion econdmica, o una invalidez previa, la
exigencia para los hermanos no resultaba inequitativa, pues respondia a
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la ampliacién del concepto de familia, pero ademds atendia a criterios
bdsicos de sostenibilidad.”

Bajo este escenario de entrada, se puede advertir que el demandante no es

merecedor del derecho pensional perseguido.

Ahora, la negativa de este derecho se reafirma mas atn en el hecho de que el
demandante tampoco logré acreditar el segundo requisito contemplado en la
norma, esto es, el de la dependencia econémica de su hermana ANA MARINA

RODRIGUEZ CASTELLANOS (q.e.p.d.), como pasa a analizarse.

En el transcurrir del tramite procesal se recaudo el testimonio de la sefiora
AURORA COLLAZOS quien manifest6 que es madre soltera y ama de casa.
Expuso que conoce al demandante aproximadamente hace 25 afios ya que son
vecinos, resaltando a su vez que en la actualidad el actor convive con su

conyuge.

Que cree saber que el demandante tiene dos hijos, aunado que para el afio 2014
el actor vivia con su conyuge, sus dos hijos y una hermana de nombre MARINA,
tltima quien era la que sostenia al sefior JOSE LIZANDRO RODRIGUEZ
CASTELLANOS.

Indicé que la hermana del demandante tuvo un percance de salud y por ello no
pudo continuar sosteniendo el hogar, puntualizando tener conocimiento que
la hermana del demandante era la que sostenia el hogar ya que al ser vecinos
ella como declarante iba a visitar al actor. Que tiene conocimiento que la
conyuge del demandante no trabajaba puesto que se dedicaba al cuidado del

actor, pero al preguntarsele por el nombre manifest6 no recordarlo.

Que la ultima vez que visit6 al demandante su hermana habia fallecido tiempo
atras, exponiendo que el actor y su cényuge se fueron a cuidar una finca
aproximadamente hace 6 afios, pero que antes de eso lo visitaba en un periodo
regular cada 8 dias. Que el demandante tuvo un percance cerebral, por lo que
tuvo que permanecer en tratamiento, de ahi que tanto su conyuge como su
hermana fallecida debian cuidarlo, y era su hermana la que mantenia el hogar.

No recordé el nombre de los hijos del demandante.
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Reiterd que la hermana fallecida del demandante era la que le suministraba el
alimento y le colaboraba con las necesidades minimas del hogar, sosteniendo
tal dicho por cuanto adujo que vio a la fallecida en tres ocasiones llevando
mercado al hogar y comprandole medicinas al demandante. No recordé el afio

en que el actor sufrio el percance de salud.

Expresé que la sefiora MARINA trabajaba y por ese motivo venia a velar por el
hermano cada quince dias. Que el demandante siempre ha convivido con su
esposa y no tienen conocimiento de la edad que los hijos de éste tienen en la
actualidad. Que el demandante le comenté que era su hermana quien pagaba
los servicios del hogar, e incluso el estudio de sus hijos y la medicina que se

necesitara.

Por ultimo, indic6 tener conocimiento que la causante trabajaba en servicio
doméstico, y que el actor después de fallecida su hermana no pudo seguir

trabajando en razon de su quebranto de salud.

El testigo GREGORIO CERON expuso que en la actualidad es comerciante de
panela. Que es amigo del demandante aproximadamente hace veintidés afios

ya que eran vecinos de barrio.

Expuso que el nucleo familiar del actor se conforma por cuatro hijos y su
conyuge, sin conocer el nombre los hijos y que la cdnyuge cree saber que se
llama ANA. Que la hermana del demandante de nombre MARINA tuvo un

percance de salud y fallecio sin saber la fecha exacta de su deceso.

Que la hermana fallecida del demandante convivia en el hogar de este los fines
de semana por cuanto trabajaba en una casa de familia, que no tenia hijos y no
era pensionada. Expuso saber que la hermana del actor era la que le
colaboraba econdmicamente pues asi se lo manifestd el demandante, y en

algunas ocasiones vio que la fallecida le llevaba mercados.

Que la conyuge del demandante era ama de casa, sin saber si laboraba. Que el
demandante vivia con sus hijos, conyuge y hermana. No conoce cuanto

devengaba la fallecida sefiora ANA MARINA.
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Que después de fallecida la causante el demandante se trasladé con su familia
a una finca que esta cuidando, sin que conozca de manera precisa la calidad de
vida del actor en el aspecto econémico. Que el demandante nunca le manifesto
en qué trabajaba. Que nunca tuvo trato con causante, asi como que los hijos en

la actualidad tienen aproximadamente veintidos o veintitrés afios.

El demandante sostuvo en su interrogatorio de parte que su percance de salud
fue hace veintiséis afios, mas exactamente en el ano de 1994. Que con
posterioridad a 1994 su hermana le realizé aportes pensionales a efectos de
obtener una posible pensidn de vejez, al igual que le abri6é una cuenta en el

Banco Sudameris dejandolo como beneficiario.

Que antes de sufrir el padecimiento de salud trabajaba en una empresa de
seguridad, y cree que cuando se retir6 lo desvincularon en lo que respecta a
los aportes al sistema de seguridad social integral, sin saber la fecha precisa en
que lo desvincularon. Que después de su afectacién de salud trat6 de seguir

laborando en vigilancia, pero no pudo continuar en ello.

Que tiene cuatro hijos de nombres ]OSE que tiene 26 afios, ANDREA de 26 afios,
MAIKOL de 13 afios y DANIEL de 6 afios, y que su esposa se llama ANA
BELTRAN PINTO quien nunca laboré por cuidarlo a él. Que su hermana era la

que les suministraba el sustento econémico.

Que en la actualidad viven en una finca y es su hija quien les colabora
econdmicamente, y que con posterioridad al fallecimiento de su hermana el
hogar se sostuvo debido al CDT que le dejé en el Banco Sudameris. Que su
hermana se ganaba para la época de su deceso la suma de $500.000 y era

empleada del servicio en una casa.

Que antes de sufrir el derrame cerebral en el aflo de 1994 él trabajaba en la
vigilancia, y después de ese suceso tratd de trabajar un afio mas, pero por su
salud no pudo continuar con sus labores. Que su hermana también suplia los

gastos de sus hijos.

Como se puede apreciar, los testimonios rendidos por AURORA COLLAZOS y
GREGORIO CERON, de sus dichos no se puede dilucidar el requisito de la
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dependencia econ6mica, pues a pesar de advertir que son amigos del
demandante por mas de veinte aflos, desconocieron situaciones minimas de la

vida del actor.

Notese que la seiiora AURORA COLLAZOS ni si quiera supo cuantos hijos tuvo
el demandante, como tampoco cual era el nombre de la cdnyuge, por lo que
esta Colegiatura puede concluir un desconocimiento total del nicleo familiar

que envolvia al actor.

De otra parte, el sefior GREGORIO CERON expuso que si bien la fallecida sefiora
ANA MARINA era la que sostenia econdmicamente tanto al actor como su
nucleo familiar, al punto de que la causante incluso era la que se encargaba del
pago de servicios y manutencion del hogar, tal situacién la supo por cuanto fue
el mismo demandante quien en alguna oportunidad se lo manifesto, lo que lo
convierte en testigo de oidas al no tener un conocimiento directo de los

sucesos.

Al unisono, debe resaltarse que a pesar de que la seiiora AURORA COLLAZOS
y el sefior GREGORIO CERON expusieron que en algunas ocasiones vieron que
la causante era quien llevaba mercados al hogar, esa situaciéon no implica
determinar que en efecto existié6 una dependencia econémica de la fallecida
para con el actor, pues se itera, existiéo un desconocimiento del nucleo familiar

del sefior JOSE LIZANDRO RODRIGUEZ CASTELLANOS.

También debe tenerse en cuenta que el demandante expuso en el
interrogatorio de parte rendido que después de un derrame cerebral sucedido
en el ano de 1994 traté de laborar pero por su salud no lo pudo haces, aspecto
que se contradice con la realidad procesal, toda vez que segin lo acredita el
expediente administrativo arrimado por COLPENSIONES, el sefior JOSE
LIZANDRO continué una vida laboral por lo menos hasta el afio 2000 con el
empleador SEGURIDAD BURNS DE (C, lo que da cuenta que no existi6 la

dependencia econdmica alegada.

Asi las cosas, y al no haberse acreditado los requisitos para el reconocimiento
del derecho pensional, la sentencia de primera instancia habra de confirmarse

en su integridad.

10
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SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 16 de junio de
2020 por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicopilebeio Monistjen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \E{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral: 110013105025 2014 00115 02
Demandante: JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO
Demandado: OLGA LUCIA GALLEGO BENDEK
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuesto por las partes,
en contra de la sentencia proferida el 23 de marzo de 2021 por el Juzgado

Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO formulé demanda ordinaria laboral
en contra de la sefiora OLGA LUCIA GALLEGO BENDEK, con la finalidad que se
declare que celebraron un contrato de mandato de prestacién de servicios
profesionales de abogado, por el periodo comprendido entre el 4 de octubre de
2012 y el 25 de abril de 2013, de manera ininterrumpida y con dedicacién casi

exclusiva, vinculo que finalizé por decisiéon unilateral de la demandada.

Igualmente, se declare que el mandato perduré hasta que se obtuvo el acuerdo
conciliatorio y la transaccion a favor de la demandada por la suma de

$9.000.205.000.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la encartada a solucionar por

concepto de honorarios de abogado la suma de $450.010.250, valor que
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corresponde al 5% del valor obtenido en la transaccion a favor de la
demandada, mas la indexacidn, intereses de mora en los términos del articulo
1617 del Codigo Civil desde el 25 de abril de 2013 hasta que se verifique el pago,

asi como costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, sostuvo que el 4 de octubre de 2012, por
peticién de la demandada, como abogado y domiciliado en la ciudad de Miami -
Florida, y Presidente de la firma ESCOBAR & ABOGADOS ADOCIADOS, fue
contratado para que le brindara asesoria juridica en derecho de familia en este
pais, la cual tenia por objeto adelantar el tramite cesacion de los efectos civiles
de su matrimonio catélico contraido por la demandada y el sefior LUIS E. URIBE
RANGEL, junto con la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal,
privilegiando en lo posible una transaccién entre los conyuges, de ahi que como

abogado aceptara la representacion judicial de la encartada en Colombia.

Que dicha aceptacion de representacion le fue comunicada al cényuge de la
demandada sefior LUIS E. URIBE RANGEL por conducto del abogado RICARDO
E. PINES el dia 11 de octubre de 2012, a lo cual el conyuge de la demandada dio
respuesta al profesional de la firma RICARDO E. PINES el 26 de octubre de 2012,
informando su anuencia a efectos de intentar un arreglo. Fue por ello que el 30
de octubre de 2012 la demandada le envi6 por correo certificado y debidamente
legalizado dos poderes originales, uno dirigido al Notario del Circulo de Bogota
- reparto, y otro al Juez de Familia de Bogotd - reparto, para que llevara su
voceria y representacion, bien fuera para obtener por via judicial o extrajudicial
la cesacion de los efectos civiles de su matrimonio religioso, la disolucién y
liquidacion de la sociedad conyugal, adelantar la conciliacién o transaccion
correspondientes y en general, todas las acciones que se consideraran

conducentes para dicho fin.

Que dentro de las instrucciones claramente determiné la demandada que en
primer término y en lo posible se llegara a una transaccién por el valor mas
favorable para ella, en el entendido que la sociedad conyugal poseia cuantiosos

bienes, al igual que en reunion llevada a cabo con la encartada, se acordé formal
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y oficiosamente la prestacion de los servicios profesionales como abogado,
pactandose el 5% de la suma que se obtuviera a favor de la pasiva, bien fuera
por su gestion judicial o extrajudicial, los cuales se causaron con la obtencién

del acuerdo pertinente.

Adicional a lo anterior, la demandada lo autoriz6 de manera expresa para
contratar los servicios del abogado norteamericano en lo relativo a los estudios
y revision de los documentos de los fideicomisos que se encuentran en el
exterior, la revision de las escrituras de las compafiias americanas y las
compafiias panameiias, entre otras facultades, situacién de pago de honorarios
que quedd corroborada mediante correo electronico que la demandada le
remitiera, modificando el acuerdo inicial en cuanto a quién debia pagar los
honorarios, condicionandolos para que fuese el sefior LUIS E. URIBE RANGEL
quien los cancelara, asi como el de los abogados RICARDO E. PINES y JOSE
ALFREDO ESCOBAR ARAUJO, la firma ARAUJO IBARRA y el Bufete de abogados
tributaristas que llevarian a cabo una investigacion, por cuanto en su concepto

su conyuge accederia a la mayor parte del patrimonio de la sociedad.

Que aun cuando en principio no comparti6 dicha decision, se la comunicé a los
abogados JAIME LOMBANA VILLALBA y GRACIELA RINCON MARTINEZ,
quienes después de consultarlo con su cliente, comunicaron que no tenia
inconveniente en incluir los honorarios de los dos profesionales mencionados,
mas no asi los de la firma ARAUJO IBARRA y la de los abogados tributaristas,
por cuanto consideraba innecesaria su labor, no obstante, la aqui demandada
decidi6 unilateralmente dar por terminado el mandato, reasumiendo su
compromiso del pago de los honorarios profesionales, solicitandole le enviara

la factura correspondiente.

Que la demandada nunca objet6 el valor de los honorarios, por lo que le remitio
via correo electronico la cuenta de cobro No. 126 del 25 de abril de 2013 por la
suma de $460.250.000, la cual incluye el valor de los servicios profesionales y
la asesoria prestada por el buffet de abogados de Miami - Florida, expertos en
la legislacién de USA, en relacion con los bienes, fideicomisos, y demas activos
que ascienden a $201.400.000, honorarios que se causaron a pesar de que la

encartada resolvio finalmente no aceptar lo convenido, pues tanto el dinero que
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se le iba a entregar como los documentos a firmar estaban a su disposicién, y lo
Unico que impidid la realizacion de la transaccion fue la decision unilateral de

la demandada.

Continué argumentando la gestion realizada y los innumerables esfuerzos
tendientes a efectivizar la transaccion por valor de $9.000.205.000, suma que

le fue muy benéfica a la demandada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada sefiora OLGA LUCIA GALLEGO BENDEK contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones formuladas en su contra. Argumenté que para
el mes de octubre de 2012, ante la necesidad de obtener la cesacién de los
efectos civiles de su matrimonio catdlico, le otorgd poder especial al
demandante para que iniciara y llevara hasta su terminaciéon proceso de
disolucion y liquidacion de su sociedad conyugal que tenia con el sefior LUIS

ENRIQUE URIBE RANGEL.

Que por tal razdn, le otorg6 al demandante un segundo poder dirigido al Notario
del Circulo de Bogotd, poderes que llevaban un mandato en los términos del
articulo 2142 del Codigo Civil, en el sentido que le confié al demandante la
gestion de una demandada dada su facultad de abogado litigante ante los Jueces

de Familia.

Adicion6 que el demandante antes de cumplir el mandato, direccioné su labor
a gestiones no contratadas como lo fue la de discutir en algunas reuniones sobre
los bienes de compafiias extranjeras y patrimonios auténomos de los hijos del
sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, conversaciones con abogados del sefior
URIBE RANGEL, y su tinica gestién era ante el Juez Colombiano para dirimir
matrimonio, disolver y liquidar la sociedad conyugal, transcurriendo un
término de seis meses desde el otorgamiento del poder hasta la renuncia del
mismo, sin que el abogado hubiese desplegado gestién alguna ni haber iniciado

demanda.
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Sostuvo que debe tenerse en cuenta que de conformidad con el articulo 2155
del Coédigo Civil, l1a responsabilidad del demandante en calidad de abogado, lo
es hasta de culpa leve en el cumplimiento de su encargo, por lo que incumpli6
la gestion encomendada al no haber presentado las demandas para las cuales
se le contrato, ni haber logrado disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal,
maxime si el actor describe gestiones sobre bienes en el exterior, pero en parte
alguna se hace mencioén o descripcion de cudles bienes, cudles activos y sobre
qué valores, pues tan solo se presentan sin seriedad algunas cifras exorbitantes

e ilusorias las cuales no gozan de fundamento.

Formulé las excepciones de contrato no cumplido - non adimpleti contractus,
ilegitimidad de persona para comparecer al proceso, y desproporcionalidad en

los honorarios pedidos.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el
23 de marzo de 2021, declard la existencia de un contrato de mandato -
prestacién de servicios profesionales de abogado, entre JOSE ALFREDO
ESCOBAR ARAUJO y OLGA LUCIA GALLEGO BENDEK, en virtud del contrato
celebrado de manera verbal entre las partes, el cual tuvo como fecha de inicio
el 30 de octubre de 2012 y como fecha final por revocatoria de poder a cargo de

la demandada el 25 de abril de 2013.

Igualmente, condend a la demandada al pago de $34.523.988 por concepto de
honorarios profesionales, absolviéndola de los intereses moratorios
pretendidos y condenandola en costas en la suma de $1.380.000 a favor del

demandante.

Para arribar a dicha conclusioén, indicé que dentro del plenario no obra contrato
escrito de prestacién de servicios suscrito entre las partes, no obstante, tuvo en
cuenta los poderes que inicialmente fueron otorgados por la demandada al
demandante en calidad de abogado el 30 de octubre de 2012, en los cuales se

consigna que fueron concebidos al Juez de Familiar de Reparto de Bogota y otro
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ante la Notaria del Circulo de Bogota, poderes que fueron autenticados ante el

Cénsul de Colombia en Miami - Estados Unidos.

Que los poderes conferidos tuvieron como finalidad iniciar y llevar hasta su
terminacion la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal, asi como la
cesacion de los efectos civiles de matrimonio catoélico, y de ser posible, por un
acuerdo entre las partes de conformidad con lo establecido en el Decreto 4436

de 2005 y la Ley 962 de 2005.

Seguidamente, expuso que del caudal probatorio acreditado al plenario se
puede evidenciar las gestiones y tramites adelantados por el demandante sefior
JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO a favor de la demandada como consecuencia
de los poderes otorgados por la misma, donde qued6 demostrado que la
encartada desde el inicio de la asesoria profesional prestada por el accionante
y conforme a larelacion de los hechos de la demanda, siempre insistio y expresé
su voluntad al profesional del derecho de realizar un acuerdo conciliatorio tal
como quedd consignado en los multiples correos cruzados entre las partes del
juicio, en los que se reiter6 procurar una conciliacién de mutuo acuerdo en el
tramite de la disolucion conyugal, previo a iniciar cualquier accion judicial ante

los Juzgados de Familia.

Que dicha conclusion también se apoya en las pruebas testimoniales surtidas
en juicio, asi como de las multiples reuniones que se presentaron entre las
partes y entre los abogados de la contraparte, en pro de buscar dicha
conciliacién o acuerdo extra proceso, al igual que se pudo corroborar la
elaboracion de los proyectos de acuerdos de conciliacion que hubiera
presentado el demandante a favor de su representada, las aceptaciones, nuevas
condiciones, nuevas propuestas o formulas de arreglo planteadas por la misma
accionada, entre otras manifestaciones que quedaron plasmadas en los correos

cruzados entre las partes.

Es asi que coligiera que la demandada tenia interés en todos los tramites que se
realizaran a su favor y que lo fueran de manera conciliada o transada con el
sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL desde el momento en que concedié los

poderes al aqui demandante, y que pese a que estos no fueron utilizados para
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los tramites notariales o ante la Jurisdiccion de Familia, ello no quiere decir que
el demandante no desplegé unas arduas investigaciones en pro de los intereses
y derechos que le pudieran asistir y favorecer a la demandada, quien por demas
y de manera sorpresiva, revocod los poderes conferidos al profesional del
derecho, por lo que no es dable desconocer las labores desempefiadas por el

actor en su calidad de abogado.

En lo que respecta al monto de los honorarios, indic6 el a-quo que si bien es
cierto que el actor logré demostrar las gestiones realizadas como abogado, no
prob6 que dichas gestiones hubiesen ascendido a la suma pretendida, pues lo
que realmente quedo6 probado dentro del proceso fue el acuerdo conciliatorio
suscrito entre la pareja, sin que en ese acuerdo figure el demandante como
abogado de la demandada sino otro profesional del derecho, por lo que al no
existir prueba alguna que confirme lo aducido por el actor, no es dable calcular

el 5% de la suma presuntamente acordada por concepto de honorarios.

Lo anterior, conllevo a que el fallador de instancia se apoyara en las tarifas de
honorarios profesionales de la Corporacion Colegio Nacional de Abogados
CONALBOS 2020-2021, aprobada por la Resolucion 001 de enero de 2020,
argumentando que para la tasacion tuvo en cuenta ciertos aspectos tales como
la naturaleza del negocio, la cantidad, la calidad y la intensidad de la gestion
profesional desplegada por el litigante experto en la materia en el area de
Familia y la complejidad del asunto, todo ello bajo el entendido que la labor del
abogado es de medio y no de resultado, concluyendo ademas que los honorarios
se pactaron a cuota litis, pues ello se deduce cuando no se cancela suma alguna
antes o durante el proceso, o tramite adelantado por parte del abogado de cara

a su cliente.

No reconocié6 el pago de los intereses moratorios como quiera que, pese a no
existir contrato escrito de prestacion de servicios, se desconoce si los mismos

fueron pactados de manera verbal por las partes.

I1I. RECURSO DE APELACION:
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Inconforme con la decisidén la parte demandante la apeld. Adujo que dentro del
proceso esta ampliamente demostrado que entre la demandada y el sefior LUIS
ENRIQUE URIBE RANGEL se llegé a un acuerdo conciliatorio en el afio 2013 por
valor de $9.000.205.000, el cual se logré6 como consecuencia del trabajo y
diligencia que desarroll6 como abogado, mas audn si en inicio se habia dispuesto

entregarle a la demandada la suma de $350.050.000.

Eso significa que la diferencia entre los $350.050.000 y los $9.000.205.000
denota la labor desempefiada como abogado, acuerdo que fue avalado por
ambas partes y realmente se frustré inicamente por la decision caprichosa de
la demandada, quien cambié las condiciones inicialmente pactadas. Que dentro
del proceso esta demostrado que el patrimonio real del sefior LUIS ENRIQUE
URIBE RANGEL ascendia a una suma superior a los $USD700.000.000 que
quedd consignado en el acuerdo que finalmente se firmé notarialmente, en
virtud a que en el plenario reposa una certificacion del Estado de Florida -
Estados Unidos que consta que tenian una cantidad mas alta de bienes a los
reflejados en el acuerdo conciliatorio, aunado a que la demandada reconoce en
los correos electronicos que el patrimonio real del matrimonio podia alcanzar

a una suma superior de $USD700.000.000.

Que de otra parte no se ajusta a derecho que los honorarios deban tener como
referencia un acuerdo diferente y en el cual no estuvo presente, y que a todas
luces se refleja como una simple negociacién de compromiso o simulada, ya que
son los mismos documentos emitidos por la encartada que dan fe que el

patrimonio de la sociedad era superior los $USD700.000.000.

La parte demandada argumento en su alzada que el hecho cierto que obra en el
expediente es que le otorgd un mandato al demandante en calidad de
profesional del derecho con la finalidad que la representara en este pais y
obtuviera mediante demanda a través del Juez de Familia una cesacion de
efectos civiles del matrimonio catdlico y a su vez si fuere litigioso la liquidacion

de la sociedad conyugal.

Que se hace un recuento sobre la existencia de acuerdos verbales de

innumerables bienes en los Estados Unidos, fideicomisos, vehiculos, inmuebles,
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entro otros, sin que en ninguna parte obre una prueba que asi lo acredite, de ahi
que se pueda colegir que el demandante no realizé su mandato, tan es asi que
nunca existio una conciliaciéon apoderada y realizada por el actor, situacion que
incluso conllev6 a que otra abogada iniciara un proceso de cesacion de efectos

civiles por el rito catélico.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si el demandante sefior
JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO le asiste el derecho al reconocimiento y pago
de los honorarios profesionales como como consecuencia de la representacion
que argumenta haber ejercido para con la demandada OLGA LUCIA GALLEGO
BENDEK.

c. Delos Honorarios:

El trabajo, en nuestro sistema juridico, goza de una amplia proteccion en la
Constitucion, pues define su naturaleza juridica a partir de una triple
dimension: como valor fundante del Estado Social de Derecho, como principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social del Estado y
que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del
legislador, y como un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un
nucleo de proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de
fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho
econdmico y social. La proteccion constitucional del trabajo, que involucra el

ejercicio de la actividad productiva incluye, entre otras, la facultad subjetiva
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para trabajar en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme a los
principios minimos que rigen las relaciones laborales y a obtener la

contraprestacion acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada.

El Constituyente, sin embargo, no estableci6 el mismo trato juridico para la
relacién laboral y para la vinculacién contractual por prestacion de servicios
independientes, pues la segunda corresponde a una de las multiples formas de
la contratacion particular, la cual no puede ser asimilada al contrato de trabajo,

ya que tiene alcances juridicos distintos.

Asi, cuando quiera que se trate de la prestacién de servicios de abogacia,
mediante la celebraciéon de un contrato de mandato, es imperioso tener en

cuenta lo descrito por el articulo 2412 del C.C, el cual prevé:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o
mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera.

“La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la
que lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario.”

De otra parte, el articulo 2143 del C.C. tiene establecido que:

“El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es
determinada por convencién de las partes, antes o después del contrato,
por la ley o por el juez”.

De cara alo indicado, deviene ldgico referir que cuando quiera que una persona
busque el reconocimiento y pago de los honorarios generados con ocasién de
un contrato de mandato para representacion judicial, le corresponde acorde las
reglas de la carga de la prueba, acreditar a mas del poder que le fuere conferido,
la gestion desarrollada con fundamento en el mismo y si precisa que le sea
reconocida una suma determinada por concepto de honorarios acorde lo
pactado con su poderdante, es légico que acredite el mentado pacto y la suma o

porcentaje acordado por concepto de honorarios.

d. Del caso en concreto:
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No fue objeto de reproche que la demandada sefiora OLGA LUCIA GALLEGO
BENDEK, el 30 de octubre de 2012 le otorgdé al demandante sefior JOSE
ALFREDO ESCOBAR BENDEK como abogado, dos poderes conferidos con
destino al Notario del Circulo de Bogota y al Juez de Familia de Bogota - Reparto,
los cuales fueron autenticados ante el Consul de Colombia en la Ciudad de Miami
- Estados Unidos, y cuyo contenido consigné como finalidad que el actor “inicie
y lleve hasta su terminacién la disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal
con el doctor Luis Uribe, asi como la cesacion de los efectos civiles del matrimonio
catdlico, de ser posible de comun acuerdo entre las partes ante Notario de

conformidad con el Decreto 4436 de 2005 y la Ley 962 de 2005”.

Asi las cosas, procede la Sala a verificar las gestiones endilgadas por el

demandante como profesional del derecho de la encartada.

Al respecto, en el transcurrir del tramite procesal se recepciond el
interrogatorio de parte del demandante JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO
quien manifesté que el 30 de octubre de 2012 la demandada le confirié poder
especial, amplio y suficiente para que iniciara y llevara hasta su culminacién un
proceso de disolucidn y liquidacion de la sociedad conyugal, poder que fue
otorgado ante el Cénsul de Colombia en la Ciudad de Miami - Estados Unidos,
aclarando que la encartada le solicité que se privilegiara en lo posible un arreglo

y una conciliacion extrajudicial.

Que para el 30 de octubre de 2012 y para efectos de la disolucién de la sociedad
conyugal, ante el juez de Familia de Bogota la demandada le confirié un poder
amplio y suficiente para esos eventos, reiterando que la demandada fue
insistente en que se entrara inmediatamente en comunicacion con el sefior LUIS
ENRIQUE URIBE RANGEL a través de sus abogados GRACIELA RINCON y JAIME
LOMBANA para que se llegara en lo posible a un acuerdo conciliatorio y
prescindir de la eventualidad de cualquier proceso ante los Jueces de Familia en
materia de la liquidacion de la sociedad conyugal y de la cesacién de efectos
civiles del matrimonio, situacién que se llevé a cabo conforme dan cuenta los

documentos consignados en la demanda.
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Que los poderes los elabor6 él personalmente en su oficina de abogados, y la
demandada se limit6 a firmarlos y autenticarlos, quedandose establecido todo
lo que corresponderia al ejercicio de la profesion en el evento en que fuera
necesario acudir ante la Jurisdiccion de Familia, pero hasta donde llegaron sus
servicios profesionales no hubo necesidad de acudir a esos jueces por cuanto se

lleg6 a una conciliacion que satisfizo los intereses de la encartada.

Que no fue necesario la conciliacion a efectos de agotar el requisito de
procedibilidad para poder demandar, por cuanto previamente se establecié un
dia, hora y lugar en la cual la pareja procederia a firmar los documentos
respectivos, solo que un dia antes a la firma de dichos documentos que prepar6
en su Despacho con los abogados GRACIELA RINCON y ANTONIO RINCON, la

demandada cambi6 su parecer sobre ese particular.

Que nunca inco6 ante la Jurisdiccion de Familia un proceso de divorcio de la
demandada por cuanto no fue necesario, en la medida que se lleg6 a un acuerdo
satisfactorio ya que la demandada y el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL
junto con sus abogados, convinieron que lo mas adecuado era firmar la
conciliacidon que ella misma conocio, revisé y aprobd, mismas situaciones que
condujeron a que no fuera menester promover un proceso de liquidacion de la

sociedad conyugal en representacion de la demandada.

Que no tiene mayor informacién sobre la conciliacion celebrada entre la
demandada y el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL el dia 23 de agosto de
2013 en la Notaria Cuarenta del Circulo de Bogota, porque como abogado dejé
de prestarle sus servicios profesionales a la sefiora OLGA LUCIA GALLEGO
BENDEK en el momento que le hizo llegar via correo electrénico la factura
correspondiente de sus honorarios el 25 de abril de 2013, teniendo
conocimiento que después de eso la pareja habia llegado a ese acuerdo
conciliatorio, por lo que tampoco tiene conocimiento de la demanda que el
sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL inici6 ante el Juez de Familia para la

cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico.

Que conoce al sefior RICARDO PINES ya que éste ultimo es abogado y vive en

los Estados Unidos y es alli donde tiene su firma profesional, litigando ante la

12



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Suprema Corte, siendo ademas la persona que le remitié como cliente a la aqui
demandada, por cuanto ésta le hablé de la situacion que estaba presentando con

su esposo y el interés de divorciarse y liquidar su sociedad conyugal.

Que fue la misma demandante quien le inform6 que le remitiera el valor de sus

honorarios profesionales sin que hubiese pagado lo pertinente.

La demandada expuso en su interrogatorio de parte, el cual fue surtido
mediante exhorto ante el Consul de Colombia en Miami - Estados Unidos (Fls.
284 a 291), que otorg6 dos poderes notariados ante el consulado de Miami, uno
para la cesacidn de efectos civiles del matrimonio catélico y el otro para la
liquidacion y disolucion de la sociedad conyugal en Colombia, los cuales le

fueron conferidos el dia 30 de octubre de 2012.

Adujo que desde un comienzo los honorarios del demandante se los pagaria el
sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, sin que el actor en calidad de abogado
haya realizado gestiones tendientes a la conciliacion, por lo que no cumplié el
mandato conferido, asi como que el demandante renunci6 al poder en el mes de
abril de 2013, y como consecuencia de ello, el sefior LUIS ENRIQUE URIBE
RANGEL la demandé y se vio en la necesidad de contratar un abogado

especialista en Derecho de Familia.

La testigo VIVIANA ANDREA ACERO PULIDO adujo que conoce al demandante
aproximadamente desde el afio 2011 dado que labor6 para él hasta el mes de
octubre de 2013, desempenando las labores de Asistente de Gerencia,
radicando y redactando documentos, sin que al momento de la declaracion

prestara servicios para el actor.

Mencion6 conocer a la demandada porque el actor le llevé un proceso, y la
deponente observéd tanto a la accionada como a su ex pareja sefior LUIS
ENRIQUE URIBE RANGEL cuando asistieron a la oficina del demandante para
realizar una conciliacién, situacién que sucedié aproximadamente en el afo
2012 o 2013, siendo reiterativa en que se trabajé la asesoria en la oficina del
demandante donde se enviaron los acuerdos a la contraparte para su visto

bueno, y en ocasiones la demandada lo respondia desde su correo personal.
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Refiri6é que los acuerdos se circunscribian sobre los USD$5.000.000, una casa y
un vehiculo blindado, sin que se haya iniciado demanda alguna por cuanto las
partes se encontraban ad portas de una conciliacién, pero no se lleg6 a un
acuerdo, sin embargo, fue enfatica en precisar que el demandante continu6
trabajando para la demandada en el tramite del divorcio. Finalmente, que la
comunicacion del actor con la demandada era constante pues se comunicaban
entre o cuatro veces a la semana, sin que el demandante hubiese recibido algiin

tipo de honorarios por su gestion.

El testigo ROY PHILLIP PARRIS CHACON mencioné que conoce a la demandada
al haber sido su abogado desde el mes de julio de 2013, cuando ella se contacto
con él para que la asistiera en una reunién o en una audiencia de conciliacién
en la Notaria Cuarenta de esta Ciudad, la cual estaba proxima a realizarse, por
lo que él como profesional del derecho le indicé a la pasiva que le firmara un
poder para esa diligencia, por lo que él asistio a dicha diligencia el 30 de julio de
2013, conociendo alli al ex conyuge de la demandada y a su apoderado,
discutiéndose varios puntos, siendo la audiencia fue suspendida para el 3 de

agosto de 2013, toda vez que la Notaria habia cambiado de direccidn.

Indicé que conoce al demandante por cuanto ha tenido referencias de él, de ahi
que tenga conocimiento de su trayectoria profesional pues son egresados de la
misma universidad, sin que le conste que el actor fungiera como apoderado de
la demandada, lo cual solo lo conocié a raiz de la demanda que curso en el
Juzgado Trece de Familia de esta Ciudad, en el cual la sefiora OLGA LUCIA
FALLEGO BENDEK fue la demandada, y le comenté que con anterioridad le
habia otorgado dos poderes al actor en el afio 2012, cuando ella no se

encontraba en el pais.

Que la demandada le manifestd6 que habia sido el demandante quien habia
renunciado al poder en el mes de abril de 2013, por lo que al no existir algin
resultado fue por lo que él como declarante represent6 a la encartada en el
tramite de cesacion de efectos civiles que le inici6 su ex conyuge ante el Juzgado
Trece de Familia de Bogota, asi como que elevd la respectiva demanda de

reconvencion dentro de ese proceso, la cual termind por un acuerdo suscrito
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entre las partes obteniendo la conciliacién, y por ende, la liquidacion y
disolucion de la sociedad conyugal, lo cual se hizo a través de Notaria y se

presenté una solicitud de terminacién del proceso que puso fin al mismo.

Que en lo que respecta a los bienes de la liquidacion de la sociedad conyugal,
dijo que se llevé a cabo con los bienes que se tenian en el pais, acordandose que
los mismos quedarian en cabeza del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, y
este le compensaria a la demandada la suma correspondiente a $350.050.000,
sin que él como declarante supiera que existian bienes de la sociedad conyugal

por fuera del pais.

La testigo GRACIELA RINCON MARTINEZ indicé que conoce al demandante
desde aproximadamente cinco o siete aflos a raiz de un proceso de cesacion de
efectos civiles de matrimonio catdlico y disolucién conyugal cuando fue
contratada por el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL por una citacién de un
abogado de los Estados Unidos y desde alli empez06 a prestar sus servicios. Que
posteriormente la contacté el aqui demandante, quien se presenté como
abogado de la demandada, reuniéndose semanalmente durante seis u ocho
meses en la oficina del demandante, estando a cargo de la asesoria profesional

en aras de obtener un acuerdo conciliatorio.

Expuso que las partes llegaron a un acuerdo que seria firmado en la Notaria
Treinta de Bogot4a, por lo que se remitio a esa Notaria toda la documentacion
para los efectos pertinentes, pero ella como declarante recibié una llamada de
la demandada diciendo que ya no se firmaria ese acuerdo y que tenia otro
abogado para que la representara de nombre JAIME GRANADOS, a lo cual la
testigo le expresd que ello solo sucederia hasta tanto tuviera conocimiento del

paz y salvo del demandante.

Que luego recibié notificacion de la demandada informandole del nuevo
abogado. En cuanto a la disolucion de la sociedad conyugal expresé que fue
solucionada facilmente por una negociaciéon directa entre los cényuges sin

intervencion de los apoderados.
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Que en efecto el tramite del proceso ascendia a una suma superior a la que se
venia negociando, no obstante, adujo que era un caso dificil el cual demandaba

demasiada atencion.

Por otra parte, se aprecia que a folio 34 del expediente yace un correo
electronico que le emitiera la demandada al actor el 16 de abril de 2013, donde
la encartada le puso de presente “A continuacion les envio tres diferentes
férmulas para el nuevo acuerdo”, formulas que en términos generales hace
relacion a la suma de US$22.000.000 en cuentas en Estados Unidos y Suiza sin
fideicomisos, un apartamento en la Ciudad de Miami - Estados Unidos, la
entrega oficial de una casa en Sindamanoy en Colombia, una camioneta de
marca Toyota avaluada en $100.000.000, entre otros activos que hacian parte

de la sociedad conyugal.

A folios 39 a 41 se aprecian documentos concernientes a estudios realizados
por la firma ARAUJO IBARRA cuyo contenido describe “Informacién Financiera
en Colombia”, donde se relaciona una serie de sociedades y/o sucursales, activos
al 31 de diciembre de 2011, patrimonio al 31 de diciembre de 2011, asi como
unos esquemas de propiedades de la demandada OLGA LUCIA GALLEGO
BENDEK y el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, a folio 42 aparece copia del
Registro Civil de Matrimonio entre la demandada y el sefior LUIS ENRIQUE
URIBE RANGEL, a folio 43 copia del correo electrénico del 11 de diciembre 2012

entre el demandante y la demandada.

Asimismo, reposa a folio 44 un documento adiado el 30 de noviembre de 2012
cuya referencia dice “ENTREGA DE DOCUMENTOS “LOTE AGRUPACION DE
VIVIENDA ENCENILLOS SINDAMANOQOY CASA No. 16 ETAPA 1.3 P.H.” con destino
al abogado JAIME LOMBANA, a folio 45 yace un correo del 28 de enero de 2013
que realizara DOMINIC DACOSTA al demandante, donde el primero le puso de
referencia al segundo una serie de documentos en borrador que habian sido
preparados por la oficina de la abogada GRACIELA RINCON (apoderada del
sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL), para efectos de la transaccién que se

planeaba llevar a cabo proximamente.
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Obra a folios 46 a 62 un proyecto de un contrato de transaccion entre el sefior
LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL y la demandada sefiora OLGA LUCIA GALLEGO
BENDEK, a folios 63 a 74 obra un proyecto de escritura publica entre los sujetos
ya referenciados, a folios 75 a 80 obra un proyecto de acuerdo de cesacién de
efectos civiles del matrimonio catélico entre los mismos sujetos con la finalidad

de ser presentado ante notario publico de Bogota.

A folios 83 a 84 obra correo emitido por el demandante con destino a la
demandada del 11 de febrero de 2013 en el que se le expone a esta ultima

basicamente lo siguiente:

“Como podrds observar, esta es una solucion para evitar desgastes
innecesarios en demandas judiciales que te podrian resultar muy costosas
e infructuosas, en la medida que el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL ha
tenido el cuidado de colocar el patrimonio de la sociedad conyugal en
cabeza de una serie de entidades y de unos Trust, lo que hace
prdcticamente imposible construir el patrimonio por vias judiciales; y aun
en el evento en que se obtenga, como quiera que son activos ubicados en el
extranjero, la posibilidad de materializarlos es prdcticamente nula.

“De otra parte, aun cuando queda bloqueada la posibilidad de reclamar
activos de la sociedad conyugal en el futuro, hemos obtenido en las
negociaciones con los abogados del sefior URIBE GALLEGO una buena
suma de dinero, a pesar de las desventajas en que nos encontramos. En
consecuencia, no se podria demandar posteriormente por ninguna razon,
ni nulidades por error, fuerza o dolo, una lesién enorme, ni denunciar
nuevos bienes, por lo cual la suma acordada es la tinica que se recibird y
asimismo se debe cumplir con la cldusula de las capitulaciones obligatorias
para los dos conyuges en caso de nuevas nupcias, so pena de aplicarle
cldusula penal’.

A folio 86 obra correo del 11 de marzo de 2013 emitido por el demandante con
destino a los abogados del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, en el que
expone el envio de todos los documentos del estudio realizado por la firma de
abogados y que se encuentran listos para firmar, a folio 87 obra un correo
adiado el 5 de abril de 2013 emitido por la demandada con destino al
demandante, en el que informa la decision irrevocable de la conciliacion que se
habia logrado, solicitando que dicha decision fuese comunicado a los abogados

del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL.
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En los folios 89 a 91 obran correos remitidos por la demandante al actor del 11
y 15 de abril de 2013, donde le inform6 que no habria mas negociacién por
cuanto no existié seriedad en el acuerdo que se pacté con el sefior LUIS
ENRIQUE URIBE RANGEL y sus abogados, aclarando a su vez en el correo del 15
de abril de 2013 visible a folio 91. que le remitiria un nuevo planteamiento para

la disolucion de su sociedad conyugal.

Milita un correo emitido por el actor al abogado RICARDO PINES el mismo 15
de abril de 2013, en la que propone una nueva formula de acuerdo conciliatorio
en cuatro puntos, documento en el que sefiala que se lo remitira ala demandada

para su aprobacion.

A folios 93 a 94 se encuentra otro correo que remitiera la demandada al actor
manifestandole via libre para iniciar el proceso de disolucién de su sociedad
conyugal, a folios 95 a 97 obran correos emitidos por la accionada expresando
algunas manifestaciones a los abogados que la van a representar dentro del
proceso de la sociedad conyugal incluido el actor, a folios 98 a 99 existe correo
del 16 de abril de 2013 de la accionada al actor y al abogado RICARDO PINES,
presentandoles formulas de un nuevo arreglo a efectos de la disolucién de la

sociedad conyugal.

A folio 104 reposan otros correos electrénicos cruzados entre las partes de este
juicio, para los posibles acuerdos de elaboracion de la transaccién, a folio 104
aparece otro correo de calenda 25 de abril de 2013, y a folio 104 aparece un
correo del 25 de abril de 2013 emitido por ANTONIO JOSE GOMEZ RINCON,
abogado del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL y con destino al demandante,

en el que se le manifesto:

“Después de la ultima reunion sostenida el dia de hoy 9:00 a.m. entre los
apoderados de las partes, le informamos que nuestro cliente estaria
dispuesto a finiquitar todas las diferencias y suscribir los documentos de
transaccion, conciliacion, divorcio, disolucion y liquidacion de sociedad
conyugal que hemos venido discutiendo, el dia viernes 3 de mayo del
presente afio a las 4:00 p.m. en la Notaria 40 de Bogotd, dia en el cual
simultdneamente a la firma de los mismos se entregaria a Olga de contado
la totalidad de la suma acordada de $5.000.000 USD.”
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Asi las cosas, como lo concluyd el fallador de instancia, colige esta Colegiatura
que en efecto el actor en su calidad de abogado de la demandada sefiora OLGA
LUCIA GALLEGO BENDEK, llevé a cabo acciones y gestiones tendientes a
efectivizar un acuerdo conciliatorio para disolver y liquidar la sociedad
conyugal de la accionada con el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, pues
como lo enrostra la relacion de pruebas, claro es que buscé una conciliacién

previo de iniciar acciones judiciales.

La anterior liquidacion incluso se realizd previa autorizacion de la misma
demandada pues asi se le faculté al demandante en los poderes conferidos el 30
de octubre de 2012, e incluso con los diferentes correos electrénicos en los que
se le ponen de presente al actor las diferentes formulas para que se llegase a un
acuerdo de conciliacién con el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, previo al
inicio de cualquier accion judicial ante los Juzgados de Familia, e incluso se pudo
corroborar los proyectos de conciliacibn que el demandante elaboro,

documentales todas que no fueron refutadas por ninguna de las partes.

Tales cruces de correos electrénicos guardan congruencia con las exposiciones
brindadas por los testigos VIVIANA ANDREA ACERO PULIDO, GRACIELA
RINCON MARTINEZ y ROY PHILLIP PARRIS CHACON, ultimos dos declarantes
quienes fueron abogados del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL y de la
demandada respectivamente, los cuales fueron enfaticos en resaltar las labores
realizadas por el demandante como apoderado de la pasiva, a tal punto que la
abogada GRACIELA RINCON MARTINEZ resalté en su declaracién la ardua labor
realizada por el demandante en pro de una conciliacién con el sefior URIBE

RANGEL.

De otra parte, de los correos cruzados entre las partes se puede apreciar que
existieron distintas propuestas de arreglo en pro de la conciliacion entre la
pareja, en los que el actor siempre fungié como apoderado de la demandada,
aspecto que se itera, guarda congruencia con que la demandada siempre tuvo
interés en que los tramites de la liquidacion y disolucién de la sociedad conyugal
siempre finiquitaran de manera conciliada a pesar de que el demandante como

abogado no logré tal fin, lo cierto es que si desplegé su actuar profesional.
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Ademas, como lo argumento el a-quo en sus consideraciones, fue la demandada
quien de manera sorpresiva revoco los poderes conferidos al profesional del
derecho tal como se advierte del folio 35 del plenario, y que lo hiciera via correo
electronico. Si bien en ese correo se denota que la pasiva adujo que era el
demandante quien habia renunciado con antelacién, dicha renuncia no se
encuentra demostrada, de ahi que no se puedan desconocer las labores
desempefiadas por el demandante sefior JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO en

un interregno de siete meses aproximadamente.

Por tal razon, se confirmara la decisién del fallador de instancia en lo que refiere
a la existencia de un contrato de prestacion de servicios profesionales por el
periodo comprendido entre el 30 de octubre de 2012, fecha en que confiri6 los
poderes, y el 25 de abril de 2013, calenda final en que los revocé a través de

correo electronico.

En este punto, vale la pena resaltar que no es de asidero el argumento de alzada
por la parte demandada en el hecho que el demandante con los poderes
otorgados nunca finaliz6 una conciliaciéon ni inicié los tramites judiciales
respectivos ante los Juzgados de Familia, por cuanto es evidente que la actora
siempre estuvo en procura de conciliaciones precisamente para que sus
asuntos de liquidacion y disolucién de la sociedad conyugal no llegase a

instancias judiciales.

Ahora, se aqueja la parte demandante que las gestiones realizadas como
abogado conllevaron a que en inicio la demandada tranzara con el sefior LUIS
ENRIQUE URIBE RANGEL una conciliacién de $9.000.205.000, y por
consiguiente sus honorarios como profesional del derecho debian ascender a

un 5% de la misma, es decir, por un valor de $450.010.250.

Sobre este topico, es menester que se traiga a colacion nuevamente el correo
emitido por la demandada al actor el 25 de abril de 2013 (Fl. 35), en el que

expreso:

“Buenas tardes Dr. José Alfredo Escobar, de acuerdo a la conversacién que
sostuvimos ayer frente al caso de mi disolucién de sociedad conyugal donde
usted renuncia continuar seguir siendo mi abogado, yo le designé mi caso
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al Dr. Jaime Granados quien de ahora en adelante serd mi apoderado, por
favor enviarme la cuenta de cobro de sus honorarios por su gestion
prestada hasta el dia de ayer y también me dijiste que me enviabas la del
Dr. Ricardo Pines, espero por este mismo medio las cuentas de cobro.
Gracias.”

Como consecuencia de ello, a folios 36 a 37 obra un correo electrénico que el
demandante le adjuntara a la pasiva una cuenta de cobro No. 126 con fecha de

expedicion el 25 de abril de 2013, cuyo concepto cita:

“ASESORIA LEGAL Y REPRESENTACION DE LA SENORA OLGA LUCIA
GALLEGO, DESDE EL MES DE OCTUBRE DE 2012 HASTA LA FECHA, EN
VIRTUD DE LO CUAL SE OBTUVO UN ARREGLO CONCILIATORIO CON LA
FIRMA DE ABOGADOS RINCON GOMEZ Y EL DR. JAIME LOMBANA POR
VALOR DE $9.205.000.000 PARA LIQUIDAR Y DISOLVER SU SOCIEDAD
CONYUGAL CON EL SENOR LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, INCLUYENDO
LA ASESORIA JURIDICA PRESTADA, DURANTE EL MISMO LAPSO, POR EL
BUFETE DE ABOGADOS DE MIAMI, RICARDO PINES P.A,, EXPERTOS EN
LEGISLACION DE LA FLORIDA EN ESE PAIS, DE LOS CUALES
CORRESPONDE EL 5% DE DICHA SUMA CONVENIDA COMO HONORARIOS
PROFESIONALES DE ABOGADO.”

Estos honorarios no ascienden a la cuantia pretendida por el actor, pues como
serefleja de la transaccidn realizada por la demandaday el sefior LUIS ENRIQUE
URIBE RANGEL en lo que atafie a la liquidacién y disolucién de la sociedad
conyugal ante la notaria Treinta del Circulo de Bogota (Fls. 154A a 166), la
misma ascendi6 a unos gananciales para cada uno de ellos como cényuges por
valor de $350.050.000, sin que de esta transaccion aparezca como protagonista
como profesional del derecho de la pasiva el sefior demandante, sino el abogado
ROY PHILLIP PARRIS CHACON y la abogada GRACIELA RINCON MARTINEZ
como abogada del sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL.

Es por ello que no existe prueba fehaciente que advierta que si bien en inicio se
pretendia hacer valer por la demandada y su ex esposo una conciliacion en
cuantia de $9.000.205.000 como dan cuenta los diferentes correos cruzados
entre las partes, ese monto hubiese quedado consignado en la transaccién,

maxime si como se expreso el demandante no fue protagonista de la misma.

Debe sostenerse ademads que a pesar de que adujo que existe una serie de

documentos en el plenario que advierten que la conciliaciéon debi6 ser superior
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a lo alli tranzado, toda vez que el sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL tenia
mas bienes en el exterior, no obra un documento fehaciente que demuestre sus
dichos, ni mucho menos que se encontraran si quiera discriminados con su
debida prueba de pertenecer al sefior LUIS ENRIQUE URIBE RANGEL, ni
declaracion judicial sobre la simulacion alegada, situaciones por las que la
condena de primer grado por el monto dinerario establecido se mantendra
incélume, sumado al hecho que nada mencion6 en su apelacién respecto de la

absolucidén de los intereses moratorios perseguidos en el petitum.

No siendo otro reproche, la decisién de primer grado habra de confirmarse en

su integridad. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de marzo de 2021 por el
Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

an

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Magistkado
> " \b
ey ILaberio Noreyen e
. \
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 26 2014 00618 01

Demandante: NUEVA EPS

Demandado: LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL, UNION TEMPORAL FOSYGA
YADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD -ADRES-.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién interpuesto por la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta misma entidad, la sentencia proferida el 25 de marzo
del 2021 por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, toda vez que

fue condenada y La Nacion funge como su garante.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD EPS - NUEVA EPS promovié

demanda ordinaria laboral en contra de LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, asi como la UNION TEMPORAL FOSYGA, a efectos de
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que se condene a las demandadas al reembolso de los valores pagados por la
NUEVA EPS S.A. y no reconocidos por estas, correspondientes al paquete
identificado bajo el nimero 0511 y por un total de $264.320.560, valor que
corresponde a la suma total de las prestaciones econémicas que se persiguen
por esta accidn, sin perjuicio que en el transcurso del proceso resulte probada
una suma mayor; se condene al pago de los intereses moratorios por cada uno
de los valores contenidos en las pretensiones, calculados desde la fecha de la
comunicacion MYT-1351-11 CD 26744 del 25 de julio del 2011, la indexacion
de las sumas adeudadas, cualquier otro dafio material probado y las costas

procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que la NUEVA EPS
PROMOTRA DE SALUD S.A radic6 ante el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005, la
cuenta denominada recobros 0511; el Ministerio de Salud y Proteccion Social
mediante comunicado MYT - 1351-11 cd 26744 del 25 de julio del 2011 le
informé que gran cantidad de las cuentas, después del tramite de revision y
auditoria, fueron rechazados con la causal Ginica POS. Por lo enunciado, la EPS

dejé de recibir la suma de $264.320.560.

El 20 de diciembre del 2012, presenté ante la Procuraduria General de la
Nacion, la solicitud de conciliacion prejudicial por los recobros contenidos en
el paquete 511, declarandose fallida la conciliaciéon por falta de animo

conciliatorio mediante Acta No 007-2013 del 15 de marzo del 2013.

Ante lo enunciado, presenté reclamaciéon administrativa el 3 de marzo del
2015y demanda el 18 de octubre del 2013. El 10 de marzo de 2015,la NUEVA
EPS recibié comunicacién de la UNION TEMPORAL FOSYGA, por medio de la

cual recibi6 la respuesta a la reclamacién.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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Las Sociedades Integrantes de la UNION TEMPORAL FOSYGA al momento de
proceder a contestar la demanda se oponen a que se declare la solidaridad, por
cuanto no fueron las entidades encargadas de auditar los recobros reclamados
por la demandante, ademads la ejecucion del contrato 055 de 2011 inicid a
partir de diciembre del 2011, por tanto, no existe un nexo de causalidad con

los dafios que se reclaman.

Propone como medios exceptivos los que denomin falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de culpa en cabeza de la UNION TEMPORAL
NUEVO FOSYGA, inexistencia de responsabilidad civil, inexistencia de
solidaridad e inexistencia de la obligacion de pago con recursos propios por

parte de la UNION TEMPORAL FOSYGA.

Asi mismo la empresa CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. como
integrante de la Unién Temporal FOSYGA, llama en garantia a la aseguradora

ALLIANS SEGUROS S.A.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES- a su vez procedié a contestar la
demanda se opone a las pretensiones refiriendo que las mismas carecen de
fundamento constitucional y legal. Refiere que frente a los recobros
presentados conforme el proceso de auditoria integral realizado por FOSYGA,

se realizaron glosas que impidieron su reconocimiento y pago.

Formula como excepcion previa la que denomind prescripcién y como de
fondo las que denominé culpa exclusiva de la EPS recobrante, inexistencia de
la obligacion, ausencia de la responsabilidad de la demandada, improcedencia
del pago de intereses moratorios y la indexacion de las sumas de dinero

solicitadas es un componente del interés mercantil.
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Con auto del 12 de octubre del 2017, se dispone la vinculaciéon de la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES- en calidad de litisconsorte necesario
y en virtud de la contestacion de la demanda presentada por la misma entidad
se tiene por contestada la misma, respecto de la NACION - MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

A través de auto del 13 de diciembre del 2017, se admite el llamamiento en

garantia de la aseguradora ALLIANZ SEGUROS S.A.

Ante lo enunciado ALLIANZ SEGUROS S.A, procedié a contestar el
llamamiento en garantia oponiéndose a las pretensiones en contra DE
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A. Sustenta su manifestacién en que la
entidad que la llamo en garantia no tiene ninguna obligacidn proveniente del

Sistema General de Seguridad Social para con la EPS demandante.

Propone como medios exceptivos los que denomind falta de legitimacion en la
causa por pasiva, prescripcién de la accién judicial esgrimida por la EPS
demandante, inexistencia de responsabilidad y de solidaridad alguna a cargo
de la llamante en garantia CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.AS y la

genérica.

En audiencia del 2 de mayo del 2019, el fallador de primer grado acepta el
desistimiento de las pretensiones en lo que respecta a las empresas que
conformaban la UNION TEMPORAL FOSYGA y acepta el desistimiento del
llamamiento en garantia. Asi mismo, en audiencia del 25 de julio del 2019,
aceptd el desistimiento de las pretensiones en relacion con 5 servicios

contenidos en 4 recobros por valor de $9.613.040.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del 25 de
marzo del 2021, decidié condenar a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES- a pagar a
la NUEVA EPS la suma de $64.198.527 por concepto de 22 servicios de salud
que no estan cubiertos en el POS, hoy PBS, y se encuentran contenidos en 21
recobros correspondientes al paquete identificado bajo el No. 05111; al pago
de los intereses moratorios de todos y cada uno de los recobros desde la data
en que se presentaron hasta que se produzca su pago; declaré no probadas las
excepciones propuestas y conden6 en costas a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES-.

Como sustento de su decision inicié precisando que el 26 de agosto de 2020
se recibié mediante correo electréonico memorial enviado por el apoderado
judicial de la entidad demandante, por el cual solicita pronunciamiento sobre
el desistimiento de las pretensiones radicado el 27 de febrero de 2019, y al
encontrar reunidos los requisitos establecidos en el articulo 314 del CGP,
acepto6 el desistimiento de las pretensiones incoadas por la NUEVA EPS, en

relacidon con un servicio incluido con un recobro por un valor de $4°032.875.

Una vez determinado lo anterior sefial6 que de conformidad con lo establecido
en el Acuerdo 008 de 2009, emitido por la Comision de Regulacion de Salud el
29 de diciembre de 2009, norma vigente al momento de la prestacion de los
servicios ordenados en el fallo de tutela o de los autorizados por los Comités
Técnicos Cientificos, aclaré y actualizé integralmente el Plan Obligatorio de
Salud de los regimenes contributivo y subsidiario, detallando las inclusiones y
exclusiones del mismo, por su parte el articulo 22 de la norma citada contempla
que el POS es el conjunto de servicios en atencién en salud a que tienen

derecho en caso de necesitarlo.

La facultad de recobro con la que cuentan las EPS a fin de obtener el reembolso

de los dineros pagados por concepto de medicamentos, servicios médicos o
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prestaciones de salud no incluidos en el POS, se encuentra establecida en la
Resolucion 3099 de 2008 que en sus articulos 10, 11 y 16 del capitulo I,
contemplan los requisitos especiales de las solicitudes y recobros por
medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el

POS y autorizados por el Comité Técnico Cientifico.

Estimé que la parte actora aporté la comunicacion MYT135111CD26744 del
25 de junio de 2011, el acta del 15 de marzo de 2013 y la constancia del 15 de
octubre de 2013, archivo magnético con la relacion de recobros y las glosas
invocadas a los mismos, contenidas en el paquete 0511, radicados ante la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, reclamacién ante la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, originales en fisico de los recobros pretendidos, dictamen
pericial presentado por el perito ENRIQUE AYALA PEREZ y dictamen pericial
No. AGS2019328.0014 emitido por el perito FERNANDO QUINTERO
BOH()RQUEZ, ademas de los testimonios de ADRIANA CRISTINA GUTIERREZ
SAENZ, CARLOS ALFONSO CASTANEDA FONSECA y MARIA ESPERANZA ROZO
GOMEZ.

Senalé que previo al estudio de los servicios contenidos en los recobros era
menester desatar la excepcion de prescripcidon propuesta por la demandada
ADRES, concluyendo que la parte actora recibié el 27 de julio de 2011 la
comunicacion MYT135111CD26744 mediante la cual el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005 informa el resultado de la revision de los recobros
radicados en el mes de mayo de 2011, contenidos en el paquete 511 (folios 50
a 53), frente alo cual presenté el 20 de diciembre de 2011 ante la Procuraduria
General de la Nacion solicitud de conciliacién extrajudicial, audiencia que se
llevé a cabo el 15 de marzo de 2013, presentandose la demanda el 18 de
octubre de 2013 ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por lo

que no opero tal fenémeno extintivo.

De otra parte, que de la prueba pericial aportada al plenario, se acredit6 que

los servicios no se encuentran incluidos en el POS, hoy PBS, por lo cual los 22
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servicios contenidos en 21 recobros, por un valor de $64'198527,
suministrados en vigencia del Acuerdo 008 de 2009, deben ser reintegrados

por la accionada.

Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios, sefial6 que de conformidad
con lo contemplado en el articulo 24 del Decreto 4747 de 2007, en
concordancia con lo establecido en el articulo 7 del Decreto 281 de 2002, el
prestador del servicio tendra derecho al reconocimiento de intereses
moratorios desde la fecha de presentacién de la factura o cuenta de cobro, por

lo que accedi6 a este pedimento.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del fallador de primer grado la ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
-ADRES-, presenta recurso de apelacion en el que en suma indica que se debe
tener en cuenta el principio de integralidad en salud, es asi que lo solicitado
dentro de los recobros presentados en esta demanda, bajo tal principio,
pueden estar arraigados al reconocimiento que se le hizo a la EPS en su
momento por parte de la UPC, por lo que no procede el reconocimiento

posterior de recobro.

En cuanto al reconocimiento y condena los intereses moratorios no se debe
soslayar el principio de sostenibilidad fiscal, asi como de proteccién del erario
publico, asi como que se negd el recobro en tanto el ente auditor tenia la
potestad de hacer la interpretacién de inclusién o exclusion del servicio

recobrado en el POS bajo el principio de integralidad.

Finalmente, que se debe absolver de la condena al pago de costas procesales

en tanto fue un ente auditor externo quien dio el fundamento para negar el

pago.
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema Juridico

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse en el grado
jurisdiccional de consulta y apelacion, si la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES-, debe asumir el pago de $64.198.527 por concepto de servicios de
salud NO POS, hoy NO PBS, contenidos en los 21 recobros establecidos en el
fallo de primera instancia, el pago de los intereses moratorios y las costas

procesales.

c. Delrecobro de servicios NO POS, hoy NO PBS:

Sabido es que por mandato constitucional el derecho a la salud se encuentra
garantizado para todos los habitantes, por tanto, fue concebido como un
servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccidn,
coordinacion y control del Estado, en atencion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que prescriba el legislador

(articulo 48 C.P).

Asimismo, la H. Corte Constitucional determiné que el derecho a la salud es un
derecho auténomo e independiente que debe ser tratado como tal y debe
garantizarse de forma integral a todo individuo, como de contera se ha

expresado en la sentencia T-760 del 2008.
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De cara a lo indicado, si bien la Ley 100 de 1993 al encargarse del desarrollo
de los fundamentos que lo rigen, su direccién, organizacién y funcionamiento,
teniendo como objetivo principal regular el servicio publico de la salud, se
encarg6 de puntualizar que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud (tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado), gozan de
un régimen de beneficios enmarcados dentro del denominado Plan Obligatorio

de Salud (POS o POS-S, hoy PBS).

Asi las cosas, en el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, se contempl6 el POS,
hoy PBS, como aquel que permitiria la proteccion integral de las familias a la
maternidad y enfermedad general, en las fases de promocién, fomento de la

salud, prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion.

Es asi como el Plan Obligatorio de Salud hoy Plan de Beneficios de Salud,
conforme lo dispuesto en la Resolucién No 6408 del 2016, se encarga en la
actualidad de precisar el conjunto de servicios para la atencion en salud a los
que todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene derecho
y se encuentra contenido en los Acuerdos emitidos por el Ministerio de Salud

y Proteccidn Social, junto con sus anexos.

De esta forma, la EPS a la cual se encuentre afiliado el usuario que se preste
cualquier tipo de servicios asistencial o econémico, contemplado en el POS
recibe como contraprestacién un valor per capita, denominado Unidad de Pago
por Capitacion - UPC para el caso de los afiliados al régimen contributivo y
mediante la liquidacion mensual de afiliados LAM, para el caso de los afiliados

al régimen subsidiado.

No obstante, pese a que inicialmente se restringié la cobertura en servicios de
Salud, exclusivamente respecto aquellos servicios previstos en el POS, la
jurisprudencia nacional en aras de garantizar el derecho a la salud, por via de
tutela brind6 la cobertura en servicios de salud NO POS cuando quiera que se

acreditara que los mismos resultaban indispensables para el amparo de los
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derechos fundamentales. Asimismo, en casos especiales han sido los mismos
Comités Técnico Cientificos de las EPS, quienes han considerado viable el

suministro de servicios NO POS.

Luego, como quiera que los servicios NO POS, no se encuentran cubiertos por
las UPC, se previd via jurisprudencial que los mismos fueran asumidos con
cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA creado
mediante el Decreto 1283 de 1996 con el objeto de permitir la operacion de
compensacion en el régimen contributivo; a partir del 3 de agosto del 2017 las
actividades a cargo del FOSYGA, fueron asumidas por la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -ADRES-, adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, conforme lo
dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 del 2015, la cual fue creada con el
fin de garantizar el flujo y controles de los Recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Ahora bien, mediante la Resolucion No. 2948 del 2003 se previo el
procedimiento para el recobro ante el FOSYGA de medicamentos no incluidos
en el POS, hoy PBS, que fueren autorizados por los Comités Técnico-Cientificos,
y mediante la Resoluciéon No. 2949 de la misma anualidad se previd el
procedimiento previsto para el recobro de procedimientos NO POS ordenados
por fallos de tutela. Disposiciones normativas que se encargaron de establecer
inicialmente los procedimientos y documentos que debian ser tenidas en
cuenta por las EPS para realizar el recobro de los servicios NO POS;
posteriormente modificados y complementados entre otras por las
Resoluciones Nos. 3099 del 2008, 3877 del 2008, 1099 del 2009, 4377 del
2010, 1089 del 2010, 2064 del 2011, 4752 del 2011, 1383 del 2011, 1701 del
2012 y finalmente las Resoluciones 458 del 2013 por la cual se unifica el
procedimiento de recobro ante el FOSYGA y la 832 del 2013, mediante la cual
se definen los términos, requisitos, formatos, periodos de radicacion y criterios

de evaluacién de los recobros, la Resolucion No 1479 del 2015 por la cual se
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establecio el procedimiento para el cobro y pago de servicios y tecnologias sin

cobertura en el POS.

Con todo, vale la pena indicar que las mentadas resoluciones aluden en sintesis
a un mismo tramite que en sumo se contrae a la presentacion por parte de la
EPS ante el FOSYGA hoy ADRES, de los respectivos formatos de recobro
acompafiados con la documentaciéon soporte exigida para la fecha de
presentacion de los mismos, ante lo cual la entidad procedera a su pago o

respectiva glosa, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 1281 del 2002.

Ahora bien, en materia de glosas se tiene que la ley 1281 del 2002 en su

articulo 7° se encarg6 de regular lo pertinente, en los siguientes términos:

“[...] ademas de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de
los servicios, no podrdn condicionar el pago a los prestadores de servicios
de salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacién previa o
contrato cuando se requiera, y a la demostracion efectiva de la prestacién
de los servicios.

“Cuando en el trdmite de las cuentas por prestacién de servicios de salud
se presenten glosas, se efectuard el pago de lo no glosado. Si las glosas no
son resueltas por parte de la Institucién Prestadora de Servicios de Salud,
IPS, en los términos establecidos por el reglamento, no habrd lugar al
reconocimiento de intereses, ni otras sanciones pecuniarias.

“En el evento en que las glosas formuladas resulten infundadas el
prestador de servicios tendrd derecho al reconocimiento de intereses
moratorios desde la fecha de presentacion de la factura, reclamacion o
cuenta de cobro.

“Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades
promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las
entidades territoriales y el Fosyga, se deberdn presentar a mds tardar
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacion de los
servicios o de la ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido
este término no habrd lugar al reconocimiento de intereses, ni otras
sanciones pecuniarias.”

Asimismo, el Decreto 4747 de 2007, fijo el tramite de las Glosas de la siguiente

manera:
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“Articulo 23. Tramite de glosas. Las entidades responsables del pago de
servicios de salud dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la
presentacion de la factura con todos sus soportes, formulardn y
comunicardn a los prestadores de servicios de salud las glosas a cada
factura, con base en la codificacion y alcance definidos en el manual tinico
de glosas, devoluciones y respuestas, definido en el presente decreto y a
través de su anotacién y envio en el Registro conjunto de trazabilidad de
la factura cuando éste sea implementado. Una vez formuladas las glosas
a una factura, no se podrdn formular nuevas glosas a la misma factura,
salvo las que surjan de hechos nuevos detectados en la respuesta dada a
la glosa inicial.

“El prestador de servicios de salud deberd dar respuesta a las glosas
presentadas por las entidades responsables del pago de servicios de salud,
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recepcion. En su
respuesta a las glosas, el prestador de servicios de salud podrd aceptar las
glosas iniciales que estime justificadas y emitir las correspondientes notas
crédito, o subsanar las causales que generaron la glosa, o indicar,
justificadamente, que la glosa no tiene lugar. La entidad responsable del
pago, dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes, decidird si levanta
total o parcialmente las glosas o las deja como definitivas. Los valores por
las glosas levantadas deberdn ser cancelados dentro de los cinco (5) dias
hadbiles siguientes, informando de este hecho al prestador de servicios de
salud.

“Las facturas devueltas podrdn ser enviadas nuevamente a la entidad
responsable del pago, una vez el prestador de servicios de salud subsane
la causal de devolucion, respetando el periodo establecido para la
recepcion de facturas.

“Vencidos los términos y en el caso de que persista el desacuerdo se
acudird a la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos
establecidos por la ley’.

Ahora, en lo tocante al principio de integralidad al que se refiere la entidad

recurrente en la alzada, vale la pena indicar que el mismo comporta la

obligacion de las EPS de suministrar un servicio integral en salud, el cual vale

la pena sefialar, implica que las enfermedades de los afiliados se deben atender

de forma completa, oportuna y eficiente, suministrando todos los tratamientos

y medicamentos requeridos. En tal sentir, precisé en la sentencia T-010 del

2019, lo siguiente:
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“Ha considerado la jurisprudencia que el principio de integralidad, a la
luz de la Ley Estatutaria de Salud, envuelve la obligacién del Estado y de
las entidades encargadas de la prestacion del servicio de garantizar la
autorizacion  completa de los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, procedimientos, exdmenes, controles, seguimientos y
demads servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia,
asi como sobrellevar su enfermedad”

Con fundamento en lo anterior, procede la Sala a establecer si en el sub-lite hay

lugar a ordenar el pago de los recobros anhelados por la EPS demandante.

d. Del caso en concreto:

Descendiendo al caso que hoy nos atafie, avizora la Sala que en el libelo genitor
la actora anhela el recobro de 57 recobros, de los cuales se desistid en el curso
del proceso de los recobros contenidos en folios 837 a 838 y 993 a 994, por
manera que el proceso continuo inicamente por 22 servicios contenidos en 21
recobros; los cuales se negaba a cancelar la pasiva, en tanto fueron glosados

con una Unica causal por ser POS, hoy PBS.

Ahora, en primera instancia el a-quo con arreglo al peritaje que fue rendido
por el perito FERNANDO QUINTERO BOHORQUEZ, estimé que los recobros se
generaron con ocasion a servicios NO POS que ascienden a la suma de

$64°198527.

Asi las cosas, con el objeto de establecer si los 21 recobros, en efecto
corresponden a servicios NO POS, es del resorte de la Sala proceder a analizar
el material probatorio recaudado en el juicio conforme lo establece el articulo

60 del C.P.TylaS.S.

En el mismo, observa la colegiatura la practica del testimonio de ADRIANA
CRISTINA GUTIERREZ, Gerente de recobros de la Nueva EPS, quien afirma que
la mayoria de los insumos relacionados en los recobros corresponden a

tratamientos NO POS como son implantes de esfinter urinario, artificial,
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gammagrafia tumoral, cardio desfibrilador resincronizador y diversos
medicamentos, asi mismo que para realizar el recobro al FOSYGA se aportaron
todos los soportes requeridos para la data, los que fueron glosados con el

argumento de estar en el POS y por lo tanto el pago se habia realizado por UPC.

De otra parte, se escuch6 a CARLOS ALFONSO CASTANEDA FONSECA, Gerente
de Operaciéon Salud de la NUEVA EPS, quien afirm6 que en su momento le
solicitaron analizar las glosas a los recobros y logré determinar que existe un
primer grupo de 19 casos por $61.000.000, que conforme al Acuerdo 08,
vigente para la época son NO POS y un segundo grupo de 18 casos que también

son NO POS.

Por su parte la sefiora MARIA ESPERANZA ROZO, Directora Juridica del
FOSYGA, expuso que FOSYGA fue contratado como firma auditora de los
recobros no incluidos en el POS y como tal hacia una autoria integral, los cuales
se pagaban hasta julio de 2017 y se pagaban con cargo a los recursos del
FOSYGA como cuenta adscrita al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, y a partir del 12 de agosto del afio pasado se pagan con cargo de los
recursos del SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-;
en el presente evento los recobros objeto de debate se presentaron en mayo
del 2011, por tanto no fueron auditados por la UNION TEMPORAL DE FOSYGA

2014, por ende no participo en el proceso de glosas.

De otra parte, se corrobora que inicialmente se aporto6 el peritaje del galeno
ENRIQUE AYALA PEREZ (Fls. 814 a 816), quien refiere ser médico cirujano de
la Universidad Javeriana, especialista en Salud Ocupacional, en cuyas

conclusiones se puede leer lo siguiente:

“6-1.1 Que los veintiocho (28) recobros solicitados para desistimientos, los
mismos segun la documentacion existente en el expediente y los
documentos aportados por las partes al perito, que se anexan a este
dictamen se encuentran incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud
POS.
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“6-1.2 Estos recobros estdn financiado por las unidades de pago por
capitacién UPC.

“6.1.3 Las causales de glosa generales de los 57 recobros presentados
inicialmente. 2. Por glosa “4-05 hace referencia radicado en glosa
transversal, 22 por glosa 1.03 “los valores objeto de recobro ya han sido
pagados por el FOSYGA”™, 33 por glosa 4-03 como “consecuencia del acta
de Comité Técnico Cientifico o fallo de tutela, que incluye prestaciones
contenidas en el Plan de Beneficios en Salud.

“6-4 Los recobros solicitados para pago por la NUEVA EPS fueron
autorizados por la modalidad por acta de comité técnico o fallos de
tutela, por esa modalidad son considerados como no POS, salvo que
existan inconsistencia en su desarrollo administrativos y puedan ser
glosados en forma parcial, susceptible de pago una vez corregida falla
administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

En lo que respecta a este peritaje vale la pena indicar que a mas que no resulta
ser claro en lo tocante a qué recobros hace alusiéon con exactitud, tampoco
encuentra la Sala en la motivacion expuesta que se haya realizado un analisis
concienzudo, en lo que respecta a la naturaleza de los gastos médicos que se
estan recobrando o la razén por la cual son considerados como POS o NO POS
de cara a lo dispuesto en el Acuerdo 008 de 1989 vigente para la data en que

Se generaron.

Aunado alo anterior, se tiene que la NUEVA EPS present6 objecion al dictamen
pericial, argumentando que el mismo tan solo tenia 3 hojas en las que no se
observaba la aplicacion de metodologia alguna y tampoco se realiz6 un analisis
de los servicios que se encuentran en la demanda ni se fundamento6 la
conclusién debidamente (Fls. 833-834). Razén por la cual, mediante auto del
2 de mayo del 2019, de conformidad con lo previsto en el articulo 228 del C.G.P,
se le concedié a la NUEVA EPS un término de 20 dias para que aportara un

nuevo dictamen (F1 843).
De caraaloindicado el 22 de mayo del 2019, se aporta un nuevo dictamen (Fls
845 a 990), presentado por el profesional en medicina FERNANDO QUINTERO

BOHORQUEZ, quien acredita que es médico especializado en Auditoria Medica

15



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

y Gerencia de Organizaciones de Salud. Peritaje en el que se constata un

estudio extenso y pormenorizado de todos y cada uno de los gastos médicos

objeto de recobro, conforme lo dispuesto en los Acuerdos 008 del 2009 y 029

del 2011, logrando determinar que solo existian 5 recobros POS los cuales son:

Numero de
identificacion

Nombre

Servicio

Valor de
Recobro

OBSERVACION DEL
PERITO MEDICO

5859872

JORGE TADEO
LOZANO VILLA

ADHESIVOY
HEMOSTATICO
TISULAR
FISIOLOGICO

$5.726.855

"El desarrollo de adhesivos
tisulares ha crecido de
forma exponencial
especialmente en el ambito
quirurgico. Han
demostrado una eficacia
similar a las técnicas
convencionales y mejores
resultados estéticos,
reduccion del dolor
postoperatorio y de tiempo
en quiréfano. Dada la
creciente demanda de
estos productos en los
centros sanitarios, es
necesario que los
profesionales de la salud, y
en concreto los
farmacéuticos adquieran
conocimientos que
abarquen desde las
caracteristicas principales
de los mismos y sus
indicaciones  hasta el
conocimiento de aspectos
legislativos nacionales e
internacionales y
los  relacionados  con
farmacovigilancia,
seleccion y gestion de estos
materiales."

1837454

SEGUNDO
ARCESIO
MEJIA POLO

SAL
DIMEGLUMINICA
DEL ACIDO
GADOPENTETICO
CORRESPONDIENTES
A7.863GDE
GADOLINIO)
SOLUCION
INYECTABLE 46.9

$101.675

El Gadolinio es un medio de
contraste, Quelato que
contiene gadolinio (con
propiedades

paramagnéticas y
responsable del realce del
contraste en RM) y el
ligando versetamida.
Induce cambios de
intensidad de sefial dentro
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G/ML/15 ML -
MAGNEVIST

de la lesién facilitando su
diferenciaciéon de las
estructuras normales
circundantes

17023428

HERNANDO
ELIAS COUTIN
SANTA

AGUA

39.280

"el agua destilada estéril es
aquella sometida a
procesos de purificacion
tanto quimica como
bioloégica, que cumple
especificaciones USP 24 en
la descripcion
correspondiente a AGUA
PURIFICADA ESTERIL
Se usa especialmente para
lavados de heridas,
solvente de liofilizados no
parenterales, infusiones
intrauterinas.”

8421534

RAUL DE
ISAZA
ACEVEDO

ADHESIVO
BIOLOGICO DE DOS
COMPONENTES
TISSUCOL KIT

1.488.870

"El desarrollo de adhesivos
tisulares ha crecido de
forma exponencial
especialmente en el ambito
quirurgico. Han
demostrado una eficacia
similar a las técnicas
convencionales y mejores
resultados estéticos,
reduccion del dolor
postoperatorio y de tiempo
en quiréfano. Dada la
creciente demanda de
estos productos en los
centros sanitarios, es
necesario que los
profesionales de la salud, y
en concreto los
farmacéuticos adquieran
conocimientos que
abarquen desde las
caracteristicas principales
de los mismos y sus
indicaciones  hasta el
conocimiento de aspectos
legislativos nacionales e
internacionales y
los  relacionados  con
farmacovigilancia,
seleccién y gestion de estos
materiales.
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5859872

JORGE TADEO
LOZANO VILLA

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

ADHESIVOY
HEMOSTATICO
TISULAR
FISIOLOGICO

$2.256.360

"El desarrollo de adhesivos
tisulares ha crecido de

forma exponencial
especialmente en el &mbito
quirargico. Han

demostrado una eficacia
similar a las técnicas
convencionales y mejores
resultados estéticos,
reduccién del dolor
postoperatorio y de tiempo
en quir6fano. Dada la
creciente demanda de
estos productos en los
centros  sanitarios, es
necesario que los
profesionales de la salud, y
en concreto los
farmacéuticos adquieran
conocimientos que
abarquen desde las
caracteristicas principales
de los mismos y sus
indicaciones  hasta el
conocimiento de aspectos
legislativos nacionales e

internacionales y
los  relacionados  con
farmacovigilancia,

seleccién y gestion de estos
materiales."

De otra parte, identifica 22 recobros NO POS por valor de $64.198.527, como

son:
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27071137

YOLANDA
EMERY
ZAMBRANO
DEGARCIA

Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

SAL DIMEGLUMINICA
DEL ACIDO
GADOPENTETICO
CORRESPONDIENTES A
7.863G DE GADOLINIO)
SOLUCION INYECTABLE
46.9 G/ML/15 ML -
MAGNEVIST

101.675

El Gadolineo es un
medio de contraste,
Quelato que
contiene gadolinio
(con propiedades
paramagnéticas y
responsable del
realce del contraste
en RM) y el ligando
versetamida.
Induce cambios de
intensidad de senal
dentro de la lesiéon
facilitando su
diferenciacion de
las estructuras
normales
circundantes

14245256

GILDARDO
TORRES
SUAREZ

CARDIODESFIBRILADOR
CON
RESINCRONIZADOR

39.431.110

El bloqueo auriculo
ventricular es un
término medico
usado para un
trastorno en la
conducciéon
eléctrica entre las
auriculasy los
ventriculos
cardiacos, por lo
general esta
asociado al nédulo
auriculoventricular,
aunque puede estar
causado por fallos
en otras
estructuras de
conducciéon
cardiaca, estos
bloqueos pueden
ser temporales,
intermitentes o
permanentes,
asimismo se
clasifican segtn su
gravedad en de
primero, segundo y
tercer grado. El
tratamiento para
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los de primer grado
es farmacolégico en
los eventos agudos
y para el
tratamiento
definitivo es la
implantacién de un
cardio desfibrilador
que es un
dispositivo que
controla
permanentemente
si se producen
alteraciones del
ritmo cardiaco en
cuyo caso las
controla de forma
automatica
mediante estimulos
o choques
eléctricos.

HHAHHHHHAH

ADELA
KATHERINE
LOZANO
DIAZ

DECORTICACION
PULMONAR

$6.000.000

la video-
toracoscopia es
considerada una
técnica quirdrgica
minimamente
invasiva que puede
utilizarse
practicamente en
cualquier
intervencion del
térax, una de ellas
es la decorticacion
por cirugia video-
toracoscépica es un
meétodo seguro y
eficaz para el
tratamiento de
empiema, derrame
pleural complejo,
derrame pleural
recurrente y
hemotoérax
retenido, al igual
que la reseccién en
cufia, sus ventajas
son: intervenciones
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menos traumaticas,
mejor recuperacion
postoperatoria,
recuperacion
funcional mas
rapida, mejor
respuesta
inmunoloégica,
menor perdida
sanguinea,
reincorporacion a
plena actividad mas
rapida.

3711311

OSVALDO
MIGUEL
CHAPMANN
BACCA

IMPLANTE DE
ESFINTER URINARIO
ARTIFICIAL

10.500.000

"El esfinter
urinario artificial
esta indicado en
todo paciente,
varon o hembra, de
cualquier edad
(siempre que
demuestren
habilidad para
manipular la
bomba de control)
con incontinencia
de esfuerzo
genuina que no
acepten otra
modalidad
terapéutica, o en
los que otros
tratamientos hayan
fracasado. En un
metaanalisis de la
literatura que se ha
publicado
recientemente
(16), se pone de
manifiesto que las
indicaciones de la
protesis son, en
orden decreciente
de frecuencia,
incontinencia post-
prostatectomia
radical o reseccion
transuretral de la
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prostata,
incontinencia por
malformacién
congénita

(sobre todo espina
bifida),
incontinencia por
traumatismo
espinal, vejiga
neurdgena e
incontinencia de
esfuerzo de la
mujer en la que
otras técnicas
quirurgicas de
reconstruccién han
fracasado."

30733166

BETY LUCIA
REGALADO
SOLARTE

GADOLINIO 15 ML

AMPOLLA- MAGNEVIST

$101.675

El Gadolineo es un
medio de contraste,
Quelato que
contiene gadolinio
(con propiedades
paramagnéticas y
responsable del
realce del contraste
en RM) y el ligando
versetamida.
Induce cambios de
intensidad de senal
dentro de la lesion
facilitando su
diferenciacion de
las estructuras
normales
circundantes.

6492352

JESUS
ANIBAL
GALLEGO
HENAO

OLIGELINA
(HAEMACCEL)

$168.980

Poligelina. Para
compensar o evitar
una insuficiencia
circulatoria
producida por un
déficit del volumen
plasmatico o
sanguineo absoluto
o relativo, como en
shock
hipovolémico,
pérdida de sangre y
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plasma, llenado de
la maquina
cardiopulmonar.

24449458

MARIA
ROJAS ARIAS

COMPLEMENTO
NUTRICIONAL

$765.280

Glytrol
(Multivitaminicos)
es una féormula
alimentaria
nutricionalmente
completa para las
personas con
diabetes o
hiperglicemia.
Nutricion enteral
completa adecuada
para personas con
intolerancia a la
glucosa. Su
contenido
nutrimental de
lipidos e hidratos
de carbono esta
formulado de
acuerdo a las
recomendaciones
de la Asociacion
Americana de
Diabetes.
Elaborado con
amilosa de almidén
de maiz el cual es
un carbohidrato
potencialmente
benéfico en
individuos con
sensibilidad a la
glucosa, por su
lenta absorcion.

27061009

LUZ BERTHA
SOLARTE DE
VILLAMARIN

GADOLINIO 15 ML
AMPOLLA

$101.675

El Gadolineo es un
medio de contraste,
Quelato que
contiene gadolinio
(con propiedades
paramagnéticas y
responsable del
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realce del contraste
en RM) y el ligando
versetamida.
Induce cambios de
intensidad de senal
dentro de la lesion
facilitando su
diferenciacion de
las estructuras
normales
circundantes

20109298

GLORIA
AMPARO
RODRIGUEZ
GUERRERO

GAMAGRAFIA
TUMORAL CON 18 FDG-
(PET-CT)

$3.875.000

La tomografia por
emision de
positrones con 2-
(18F)-fluoro-2-
desoxi-D-glucosa
(PET-FDG) es una
técnica metabdlica
de imagen. La PET-
FDG es mas precisa
queel CT enla
valoracion de la
afectacion
mediastinica en los
pacientes con
carcinoma de
pulmén no
microcitico, con un
alto valor
predictivo
negativo. Puede
detectar metastasis
ocultasenel 11%
de los pacientes, si
bien, la etiologia de
las captaciones
solitarias
extratoracicas debe
ser confirmada. La
PET-FDG,
tedricamente,
puede influir en el
volumen de
planificacion de la
radioterapia, sobre
todo en los
pacientes con

24




Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

atelectasia. La
cuantificacion de la
actividad
metabodlica
mediante la PET-
FDG esta
influenciada por el
tamano de la lesion,
los niveles de
glucosa, el tiempo
que transcurre
desde la inyeccion
del is6topo. Se
necesitan mas
ensayos clinicos
parala
estandarizacion de
los métodos de
realizacion del PET,
su uso como factor
prondstico y para la
valoracién de la
respuesta al
tratamiento.

1021683118

SARA
VALERIA
PALACIO

CARDENAS

TIEMPO ACTIVADO DE
COAGULACION

$56.884

El tiempo de
coagulacion
activada (ACT) se
mide en segundos:
cuanto mas tarda la
sangre en coagular,
mayor es el grado
de inhibiciéon de la
coagulacion. Si
existen fendémenos
de sangrado o se
forman coagulos en
exceso, debe
ajustarse la dosis
de heparina de
acuerdo a los
valores de ACT.
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CELIA MARIA
DURAN
SANCHEZ

Reptblica de Colombia
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Sala de Decisién Laboral

TIEMPO ACTIVADO DE
COAGULACION

$53.058

El tiempo de
coagulacion
activada (ACT) se
mide en segundos:
cuanto mas tarda la
sangre en coagular,
mayor es el grado
de inhibicion de la
coagulacion. Si
existen fendmenos
de sangrado o se
forman coagulos en
exceso, debe
ajustarse la dosis
de heparina de
acuerdo a los
valores de ACT.

130058

RODRIGO
RIOS
FRANCO

ACIDO
ACETILSALICILICO
TABLETA RECUBIERTA
ENTERICA 81 MG -
CARDIOASPIRINA 81

$14.376

La cardio aspirina
es un antiagregante
plaquetario,
analgésico y
antiinflamatorio,
sus indicaciones
terapéuticas es la
profilaxis del
ataque isquémico,
profilaxis del
tromboembolismo
cerebral, del infarto
del miocardio,
tratamiento de
pacientes con
insuficiencia
vascular periférica
causada por
arterioesclerosis,
para reducir el
riesgo de infarto
del miocardio en
personas con factor
de riesgo
cardiovascular:
diabetes mellitus,
hiperlipidemia,
hipertension
arterial, obesidad,
fumadores y
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personas de edad
avanzada. A través
de su efecto de
inhibicion de la
agregacion
plaquetaria
previniendo la
formacion de
coagulos, ayuda a
que haya mayor
flujo de sangre a
través de los vasos
sanguineos y por lo
tanto mejorar la
funcién cardiaca en
los pacientes con
cardiomiopatia
isquémica.

24294092

MARIA
REGINA
GALLEGO DE
RESTREPO

CALCIO+VITAMINA D3

$39.140

El calcioy la
vitamina D por si
mismos han
mostrado su
utilidad en la
reduccién del
riesgo de fractura
tanto vertebral
como no vertebral
y de cadera.
Administrados
conjuntamente con
diferentes
farmacos también
reducen el riesgo
de nuevas fracturas
osteopordticas.
Todos los
tratamientos
indicados para la
osteoporosis deben
administrarse con
un suplemento de
calcio y vitamina D.
Para asegurarse
una absorcion
Optima, el calcio y
la vitamina D debe
administrarse en
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dosis divididas a lo
largo del dia. La sal
de calcio mas
utilizada es el
carbonato de calcio
y con la que existe
mayor experiencia,
siendo ademas la
mas econdmica

27440788

LAURA ELIS
CABRERA DE
ANDRADE

TIEMPO ACTIVADO

$58.344

El tiempo de
coagulacion
activada (ACT) se
mide en segundos:
cuanto mas tarda la
sangre en coagular,
mayor es el grado
de inhibicion de la
coagulacion. Si
existen fendémenos
de sangrado o se
forman coagulos en
exceso, debe
ajustarse la dosis
de heparina de
acuerdo a los
valores de ACT.

20059553

MARIA DEL
CARMEN
PEREZ
GUZMAN

DIPIRIDAMOL

$79.992

El dipiridamol
Inhibe la
agregacion
plaquetaria
aumentando los
niveles de AMPc
plaquetario, de
indicaciéon como
profilactico a
pacientes con
enfermedad
isquémica del
corazdn y para la
prevencion del
tromboembolismo,
en combinacion
con
anticoagulantes
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orales, en pacientes
con implantes de
valvulas cardiacas
mecanicas.

98325220

OSCAR
PARMENIDES
QUELAL
TREJO

SAL DIMEGLUMINICA
DEL ACIDO
GADOPENTETICO
CORRESPONDIENTES A
7.863G DE GADOLINIO)
SOLUCION INYECTABLE
46.9 G/ML/15 ML -
MAGNEVIST

101.675

El Gadolineo es un
medio de contraste,
Quelato que
contiene gadolinio
(con propiedades
paramagnéticas y
responsable del
realce del contraste
en RM) y el ligando
versetamida.
Induce cambios de
intensidad de senal
dentro de la lesién
facilitando su
diferenciacion de
las estructuras
normales
circundantes

79354129

WILLIAM
ALFONSO
RODRIGUEZ
REAL

FORMULA
NUTRICIONAL-ENSOY

95.912

Ensoy es un
alimento en polvo
con proteina
aislada de soya,
adicionado con
vitaminas,
minerales, con
probioticos es una
nutricidon que
defiende el
crecimiento y
desarrollo fisico y
mental de los ninos,
ya que ademas de
los 5 grupos de
nutrientes, brinda a
la alimentacién un
sistema simbidtico
(probidticos B.
coagulans
+prebiotico),
acidos grasos
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esenciales como el
Omega 3(480
mg/porcion) y DHA
(50 mg/porcion).
Ensoy Nifos
defiende la flora
intestinal de los
ninos en etapa
preescolary
escolar.
Naturalmente libre
de gluten Indicado
en niios mayores
de 2 afios.

5895733

MANUEL
CARVAJAL

DIPIRIDAMOL

$99.115

El dipiridamol
Inhibe la
agregacion
plaquetaria
aumentando los
niveles de AMPc
plaquetario, de
indicacion como
profilactico a
pacientes con
enfermedad
isquémica del
corazony para la
prevencién del
tromboembolismo,
en combinacion
con
anticoagulantes
orales, en pacientes
con implantes de
valvulas cardiacas
mecanicas.

98333385

JESUS
ALFREDO
ZAMBRANO
BURGOS

SAL DIMEGLUMINICA

DEL ACIDO

GADOPENTETICO
CORRESPONDIENTES A
7.863G DE GADOLINIO)
SOLUCION INYECTABLE
46.9 G/ML/15 ML -

MAGNEVIST

$101.675

El Gadolineo es un
medio de contraste,
Quelato que
contiene gadolinio
(con propiedades
paramagnéticas y
responsable del
realce del contraste
en RM) y el ligando
versetamida.
Induce cambios de
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intensidad de senal
dentro de la lesiéon
facilitando su
diferenciacion de
las estructuras
normales
circundantes

24449458

MARIA
ROJAS ARIAS

COMPLEMENTO
NUTRICIONAL

$141.137

Glytrol
(Multivitaminicos)
es una féormula
alimentaria
nutricionalmente
completa para las
personas con
diabetes o
hiperglicemia.
Nutricion enteral
completa adecuada
para personas con
intolerancia a la
glucosa. Su
contenido
nutrimental de
lipidos e hidratos
de carbono esta
formulado de
acuerdo a las
recomendaciones
de la Asociacion
Americana de
Diabetes.
Elaborado con
amilosa de almidén
de maiz el cual es
un carbohidrato
potencialmente
benéfico en
individuos con
sensibilidad a la
glucosa, por su
lenta absorcion.
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VALVULAFONATORIA

$2.200.000

Hablar es una parte
clave de la
comunicacion con
las personas. Tener
una canula de
traqueotomia
puede cambiar su
capacidad para
hablar e
interactuar con los
demas. Sin
embargo, usted
puede aprender a
hablar con una
canula de
traqueotomia. Es
solo cuestion de
practica. Incluso
hay dispositivos
para hablar que
pueden ayudarle. El
aire que pasa a
través de las
cuerdas vocales
(laringe) las hace
vibrar, creando
sonidos y el habla.
Una canula de
traqueotomia
impide que la
mayor parte del
aire pase a través
de las cuerdas
vocales. En lugar de
esto, el aliento
(aire) sale a través
de la canula
(sonda) de
traqueotomia. En el
momento de su
cirugia, la primera
canula de
traqueotomia
tendra un globo
(manguito) que se
encuentra en la
traquea.
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TIEMPO ACTIVADO DE

COAGULACION

$111.824

El tiempo de
coagulacion
activada (ACT) se
mide en segundos:
cuanto mas tarda la
sangre en coagular,
mayor es el grado
de inhibicion de la
coagulacion. Si
existen fendmenos
de sangrado o se
forman coagulos en
exceso, debe
ajustarse la dosis
de heparina de
acuerdo a los
valores de ACT.

TOTAL

$64.198.527

De cara alo explicado en lineas precedentes salta de bulto que los 22 recobros

enunciados por ser NO POS deben ser asumidos por el ADRES.

Siendo del caso precisar que, si bien conforme al principio de integralidad al
paciente se le deben brindar todos los tratamientos y medicamentos
requeridos para su recuperacion, lo cierto es que tal situacién no comporta que
la obligacion de asumir el costo de dichos gastos médicos cuando se corrobora
que son NO POS, pues conforme se definié en precedencia, la legislacién y la

jurisprudencia vigente la obligacion recae exclusivamente en el ADRES.

e. Delos intereses moratorios:
Precisado lo anterior, y descendiendo al caso en concreto, conviene recordar
que el articulo 48 constitucional permite que los particulares acompafien al

Estado en la prestacion del servicio de salud y el ambito de la cobertura de las

contingencias relacionadas con la salud.
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A su turno, en el inciso quinto del articulo 48 Superior, establece que no se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad

social para fines diferentes a ella.

Acorde con lo anterior, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha
sostenido de manera univoca que los recursos del sistema general de
seguridad social son rentas de naturaleza parafiscal, que constituyen un
instrumento parala generacion de ingresos publicos, representadas en aquella
forma de gravamen que se establece por la ley para afectar un determinado y
Unico grupo social o econémico y que debe utilizarse en beneficio de propio

grupo gravado.

Precisado lo anterior, y como quiera que lo pretendido con la presente accién
es el pago de los intereses moratorios, con ocasion del pago recobro de
servicios NO POS, justo resulta indicar, respecto a la generacion de los
intereses en mencion que considera la Sala que debe atenderse lo reglado por
el articulo 7° del Decreto 1281 del 2002, esto es, que la entidad demandante
contaba con un término de 6 meses para la presentacion de los respectivos
recobros y a partir de dicha data la entidad, contaba con 2 meses para efectuar
el respectivo pago, transcurridos los mismos se generaria el derecho al pago
de los intereses moratorios y hasta tanto se cancele en su totalidad la

obligacion.

De cara a lo indicado, si bien es cierto que hay lugar al pago de los intereses
moratorios, lo cierto es que los mismo no se causan desde la radicacién de los
recobros como se indic6 en el fallo de primer grado, sino transcurridos dos
meses desde la data de la radicacién y en tal sentido, se modificara la sentencia

primigenia.

f. Dela prescripcion:
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En la medida en que el presente asunto se aborda en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la encartada, dimana légico entrar a analizar la

prescripcion.

Sea del caso advertir que en efecto ninguna de las normas que regulan la
materia establece con claridad el término de prescripcidn, por tanto, es
necesario traer a colacion el pronunciamiento del Consejo de Estado en
sentencia del 30 de enero de 2014, radicada 25000-23-24-000-2007-00099-
01, reiterada el 31 de agosto de 2015, consider6 sobre la naturaleza de las

facturas y su término de prescripcidn, lo siguiente:

“2). Naturaleza de las facturas de prestacion de servicios de salud y
su prescripcion.

“En relacion con las facturas cambiarias, el cédigo de Comercio sefala:

“Art. 7721. Factura cambiaria de compraventa es un titulo-valor que el
vendedor podrd librar y entregar o remitir al comprador.

“No podrda librarse factura cambiaria que no corresponda a una venta
efectiva de mercaderias entregadas real y materialmente al comprador.

“Art. 7792. Se aplicardn a las facturas cambiarias en lo pertinente, las
normas relativas a la letra de cambio.

“Art. 789.-La accién cambiaria directa prescribe en tres afios a partir
del dia del vencimiento.

“”

sta Seccidn en reciente providencia se pronuncié sobre la naturaleza de

+Modificado por el art. 1, Ley 1231 de 2008. El nuevo texto es el siguiente: Factura es un titulo
valor que el vendedor o prestador del servicio podra librar y entregar o remitir al comprador
o beneficiario del servicio. No podra librarse factura alguna que no corresponda a bienes
entregados real y materialmente o a servicios efectivamente prestados en virtud de un
contrato verbal o escrito.

El emisor vendedor o prestador del servicio emitira un original y dos copias de la factura. Para
todos los efectos legales derivados del caracter de titulo valor de la factura, el original firmado
por el emisor y el obligado, sera titulo valor negociable por endoso por el emisor y lo debera
conservar el emisor, vendedor o prestador del servicio. Una de las copias se le entregara al
obligado y la otra quedara en poder del emisor, para sus registros contables.

2 Modificado por la Ley 1231 de 2008, articulo 52. Aplicacién de normas relativas a la letra de
cambio. Se aplicaran a las facturas de que trata la presente ley, en lo pertinente, las normas
relativas a la letra de cambio.
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las facturas emitidas con ocasion del contrato de prestacion de servicios de
salud, celebrado entre las Entidades Promotoras y las Instituciones
Prestadoras de Salud.

“En efecto, en sentencia de 30 de enero de 2014, (Expediente niim. 2007-
00210-01, Consejera Ponente doctora MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ), al resolver un asunto con aspectos fdcticos y juridicos
semejantes al que ahora nos ocupa, sefialo:

“Al respecto, la Sala tiene en cuenta lo siguiente:

“El articulo 5° del Decreto 183 de 1997 establece que la facturacion que se
presente como consecuencia de la compraventa de servicios médicos entre
las Entidades Promotoras y las Instituciones Prestadoras del Servicio de
Salud, entre si, deberd sujetarse a una misma codificaciéon que acuerden
éstas a través de las principales entidades que las agrupen. De no ser
adoptada, serd establecida por el Ministerio de Salud y serd de obligatorio
cumplimiento para las EPS e IPS, ptblicas o privadas.

“El articulo 772 del Cédigo de Comercio define la Factura como “...un titulo
valor que el vendedor o prestador del servicio podrd librar y entregar o
remitir al comprador o beneficiario del servicio.

“No podrd librarse factura alguna que no corresponda a bienes entregados
real y materialmente o a servicios efectivamente prestados en virtud de un
contrato verbal o escrito”.

“De las normas transcritas, infiere la Sala que el prestador del
servicio de salud deberd expedir verdaderos titulos quirografarios,
denominados ‘Facturas’, a la EPS como consecuencia de la
compraventa del servicio mencionado con el propdésito de que las
mismas sean pagadas en los términos y bajo el procedimiento
establecido en la Ley.

“Estos titulos valores (facturas), para su validez y eficacia deberdn reunir
los requisitos previstos en los articulos 621 y 774 del Cédigo de Comercio,
asi como los consagrados en el articulo 617 del Estatuto Tributario.

“Asi mismo, se encarga de reconocerlo la apelante cuando sefiala en su
recurso de apelacion que: “las facturas de venta allegadas, cumplian en su
totalidad de los requisitos exigidos por el Estatuto Tributario y fueron
radicadas en la EPS...”.

“La Sala observa que, entre las partes procesales en el presente caso,
existio una verdadera relacion comercial que llevé a la demandante
a expedir facturas por la prestacion del servicio de salud, que tenian
el cardcter de cambiarias de compraventa y se asimilaban en todos
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sus efectos a una letra de cambio.

“Por tal motivo, la accién que surge en el presente evento no es la Ejecutiva,
como lo sefiala la recurrente, sino la prevista en el articulo 780 del Estatuto
Mercantil denominada Accién Cambiaria, que goza de un término de
prescripcion de tres afios y que surge en el momento en que el tenedor
legitimo de un titulo valor no obtiene en forma voluntaria el pago de las
obligaciones alli incorporadas”.

“En consecuencia, considera la Sala que, habiéndose emitido las
facturas en los meses de septiembre, octubre y noviembre del ario 2001, y
presentada la reclamacién para su pago en sede administrativa ante el
Agente Liquidador el 21 de febrero del afio 2005 (folio 231 del cuaderno
num. 1), la Accién Cambiaria correspondiente se encontraba prescrita
para la fecha del reclamo y no le era permitido al servidor publico
reconocer y pagar obligaciones prescritas, so pena de comprometer su
responsabilidad fiscal y disciplinaria”.

“En este orden de ideas, reitera la Sala que las facturas emitidas con
ocasion del contrato de prestacion de servicios de salud, son titulos valores,
que para su validez y eficacia deberdn reunir los requisitos previstos de ley3
Yy que prescriben en tres anos.»

Conforme lo anterior, es claro que el término para que opere la prescripcion
es de tres afios por ser el previsto para las facturas cambiaras, el cual ademas
se equipara en su término al consagrado en el C.P.T. y de 1a S.S, de manera que
para el caso de los recobros por servicios de salud hoy reclamados se les debe
aplicar el término prescriptivo trienal el cual comienza a correr partir de la
fecha de la generacién o establecimiento de la obligacién de pago, fecha de
radicacion de la factura o de la ocurrencia del evento, segun corresponda, y
bajo tales precisiones teniendo en cuenta los servicios que dan origen a los
recobros, el término trienal en autos se contabiliza a partir de la fecha de

prestacion de cada servicio.

De esta manera, como quiera que la presente demanda fue radicada el 18 de
octubre del 2013 (F1 95, cuaderno 1) y teniendo en consideracién que el

recobro mas antiguo fue radicado el 3 de septiembre del 2010, es patente que

3 Articulos 621y 774 del Cédigo de Comercio, y 617 del Estatuto Tributario.
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no opero el fendmeno de prescripcién como se indicé en primera instancia.

g. De las costas procesales:

En lo tocante a este punto, vale la pena indicar que la condena en costas opera
de forma objetiva acorde lo dispone el articulo 365 del C.G.P, aplicable a los
juicios laborales por remisién del articulo 145 del C.P.T y l1a S.S, de cara al cual
las costas deben ser asumidas por la parte vencida en juicio y en tal medida,
como quiera que el ADRES fue vinculado legalmente al proceso, de hecho
contesté la demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
resulta légico que sea condenado al pago de las mismas. Por tanto, se confirma

la condena impuesta por estas en primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

VL. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida el
25 de marzo del 2021 por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota
dentro del proceso de la referencia, en el sentido de precisar que los intereses
moratorios deben ser cancelados para cobro, luego de transcurridos dos
meses desde la data en que se radicé la solicitud de pago, hasta la fecha efectiva

€n que se paguen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de andlisis en

esta instancia.
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

o

~.
DIEGO FERNAN UERRERO OSEJO
Magistrado

Dicapifaberd Moo ’74“‘4

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ENO VARGAS
Magistrado Ma istrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105026 2019 00525 02
Demandante: OLGA LUCIA QUINTERO TORRES
Demandado: COLPENSIONES COLFONDOS S.A. Y OLD MUTUAL
S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos interpuestos por OLD MUTUAL S.A,, en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito

de Bogotda el 7 de abril del 2021.

[gualmente, el proceso se estudiard en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de

la S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora OLGA LUCIA QUINTERO TORRES formulé demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A., con el
objeto de que se declare la nulidad de su traslado del Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

realizado el 12 de junio de 1995.

En consecuencia, se ordene a OLD MUTUAL S.A. a restituir a COLPENSIONES los

valores obtenidos por la afiliacién de la demandante al Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad, e igualmente, se ordene a COLPENSIONES a recibir
a la promotora como afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refiri6 que estuvo afiliada al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES desde el 10 de junio de 1988, no obstante,
el 12 de junio de 1995 se trasladé a COLFONDOS S.A.,, sin obtener una asesoria
integral en torno a las ventajas, desventajas e inconvenientes del traslado de

régimen de pensional.

El 12 de octubre del 2009, se trasladé a OLD MUTUAL S.A., fondo pensional al
que se encuentra afiliada actualmente. Posteriormente, mediante solicitud con
radicado No 2017_11205917 solicit6 a COLPENSIONES el traslado de régimen,

peticién que fue desatada de manera negativa.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

OLD MUTUAL S.A. al momento de contestar la demanda se opuso a las
pretensiones, al referir que tanto el traslado como las cotizaciones realizadas

en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, gozan de plena validez.

Propone como medio exceptivo previo no comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios y como de mérito o fondo las de prescripcién, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe

y la genérica.

COLPENSIONES en su escrito de contestacion de la demanda, se opuso a las
pretensiones por carecer de fundamento de derecho, ello en tanto el traslado

de régimen se acompasa al ordenamiento juridico.

Formulé como medios exceptivos los que denominé prescripcion, cobro de lo

no debido, buena fe y la genérica.
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COLFONDOS S.A. a su turno refiere que las pretensiones carecen de fundamento
factico y juridico, pues no se aportaron elementos probatorios que permitan

demostrar que la afiliacion a la AFP oper6 mediando vicios del consentimiento.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de
causal de nulidad, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, no se presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado al régimen solidario de prima media con prestacion
definida, buena fe, compensacion y pago, obligacion a cargo exclusivo de un
tercero, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion y la

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot3, en sentencia proferida el 7
de abril del 2021 declaré la ineficacia del traslado efectuado por el demandante
a partir de junio de 1995; condené a OLD MUTUAL S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion;
condend a COLPENSIONES a que acepte dicho traslado y declar6 no probadas

las excepciones propuestas.

Como sustento de su decision refiere que a las AFP les corresponde acreditar
que a la fecha del traslado le suministraron al afiliado la informacién requerida
para adoptar la decision del traslado de régimen pensional, sin que el

formulario de afiliacién resulta suficiente para acreditar tal supuesto.

No obstante, en el presente caso las AFP demandadas no lograron probar que
se le haya suministrado la informacién clara y suficiente a la demandante al
momento del traslado, motivo por el cual la ineficacia deprecada tiene vocacion
de prosperidad, lo que implica ademas la devolucion de los emolumentos

depositados en la cuenta de ahorro individual.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
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Inconforme con la decisién del a-quo OLD MUTUAL S.A. presenta recurso de
apelacién en el que suma indica que se no es dable disponer la devolucién de
las cuotas o gastos de administracion, ello en tanto el articulo 20 literal b) de
Ley 100 de 1993, contempla la posibilidad que tanto en el Régimen Prima Media
con Prestaciéon Definida como en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, del ingreso base de cotizacién de los afiliados se destine el 3% para
financiar los gastos de administracion, asi como las primas previsionales de

seguros de invalidez y sobrevivientes.

Adicionalmente en el Decreto 692 de 1994 se regula la distribucion de las
cotizaciones, estipulando que el ISS, cajas, fondos o entidades de previsidn,
mientras no se ordene su liquidacion deberan llevar cuentas separadas de
reserva de la pension de vejez y de gastos de administracién. En ese orden de
ideas, la AFP cumplié a cabalidad y de buena fe sus obligaciones legales,
generando rendimientos que no hubiera obtenido la accionante de permanecer

afiliada ante COLPENSIONES.

Refiere igualmente que la orden impartida en primera instancia implica
desconocer la naturaleza misma de los gastos de administracion, en tanto no se
constituyen en dineros con los cuales de financiara la pensién de vejez, por
ende, la decisiéon apareja un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES, asi como una trasgresion a los principios constitucionales de

buena fe y confianza legitima.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
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Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, deberd determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccidn al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le
fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de
trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de
establecerse que en efecto no se verificéd una debida asesoria que le permitiera
ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto,
segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecid
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
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completa y comprensible para tomar la decision de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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. De hecho, la regla
jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del

cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una
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inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de
cada caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del
régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional proxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto

el formulario de afiliacién de la demandante a COLFONDOS S.A del 11 de mayo
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de 1995 (F1266) y a SKANDIA S.A., hoy OLD MUTUAL S.A., en el que consta que
se afilio el 8 de agosto del 2008 (Fl. 93), formularios que si bien refieren que la
decision se adopto libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de
tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala
ha sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacion. Por el contrario, manifesté que en junio de
1995 trabajaba en Siemens, siendo invitado COLFONDOS S.A. por el area de
recursos humanos a fin de dar una charla a los trabajadores, exponiendo que el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se iba a liquidar, y al finalizar la misma los
asesores comerciales suministraron los formularios, sin que se haya brindado

una real asesoria.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacién, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucién de todos los saldos existentes en
la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las
primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril
de 2019:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C, esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
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de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que la AFP no verifique la devolucion de los gastos de administracion que
haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de seguros
previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES,
pues dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el

cual se financiara la pensidn.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefiald:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comun de naturaleza ptblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
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en las cotizaciones de sus dafiliados, las cuales nutren el fondo ptiblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pensién. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipuld y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segun el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia
que Porvenir S.A. devuelva los aportes por pensién, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.

“Con relacién a los efectos de la ineficacia del traslado y a la inconformidad
de Proteccion S.A, de trasladar a Colpensiones los gastos de
administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado, como
los gastos de administracién, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacion al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comisiéon de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desemperio que se descuenta de su
ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el literal
q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del sistema
general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacion ha insistido en el traslado de los gastos
de administracion como efecto de la ineficacia, asi se sefiald en la sentencia
CSJ SL 2877-2020:

2[...] el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

10
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declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas
reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredié las prescripciones legales, toda vez que este no
produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié
tal providencia.

“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe
ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular.

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues
serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.”

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pensién,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

11
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De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion
No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”, motivo

por el cual, la excepciéon de prescripcién resulta improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de abril del 2021 por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

an

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Magistkado
@wlsoﬂc\m% \\J\oﬂ%‘)”‘ S
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN mAéL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 1100131050302019 00653 01
Demandante: MARIA DE JESUS BOCANEGRA GARCIA
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio del dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso interpuesto por la demandante y la
litisconsorte necesaria, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta Laboral del Circuito de Bogota el 13 de abril del 2021.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA GARCIA, promovié demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES, con el objeto que se declare
que tiene derecho a la sustitucién pensional con ocasion del fallecimiento del
causante JAIME GALVIS ZEA, por ostentar la calidad de compafiera

permanente.

En consecuencia se condene a COLPENSIONES a solucionarle el 100% de la
pension de sobrevivientes, el retroactivo pensional y la indexacién de las
sumas adeudadas, mas lo que resulte probado ultra y extra petita.

1.2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que el 9 de septiembre de 2015

fallecio el causante JAIME GALVIS ZEA en la ciudad de Bogota, quien ostentaba



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

la calidad de pensionado de COLPENSIONES desde el 30 de noviembre del
2009. Precisa que convivio con el causante compartiendo techo, lecho y mesa,
desde septiembre de 1982, hasta la data del deceso, fruto de esa union

procrearon dos hijos, mayores de edad para la data de la muerte del causante.

Destaca que COLPENSIONES mediante Resolucién No. GNR 412185 del 2015
le reconoci6 la pensiéon de sobrevivientes en calidad de compafiera
permanente, a partir del 9 de septiembre del 2015 en un porcentaje del 100%,
igual a $1.548.128, por lo que percibi6 el pago de la pension desde enero de
2016 hasta junio del 2019.

Sin embargo, COLPENSIONES mediante la Resolucion No. SUB 159993 del 21
de junio del 2019, ordend revocar en todas y cada una de sus partes la
Resolucion No. GNR 412185 del 2015. En mayo del 2019, la sefiora CECILIA
SIERRA DE SALAVARRIETA, invocando la calidad de compafiera permanente
solicité el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, aduciendo
que convivié con el causante entre el 12 de abril del 2009 y la data del deceso.
Pese a ello, afirma la promotora que jamas conoci6 sobre esta relacion, ni

conoce a la seiiora SIERRA DE SALAVARRIETA.

El 23 de julio del 2019, solicit6 la reactivaciéon y pago de la pension de
sobrevivientes, y mediante la Resolucion No. SUB 238660 del 30 de agosto del
2019, COLPENSIONES negé la reactivacion de la prestacion.

Con auto del 16 de octubre del 2019, ademas de admitirse la demanda se
dispuso vincular como litisconsorte necesaria a la sefiora CECILIA SIERRA DE

SALAVARRIETA.
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones por

cuanto aduce que la promotora no acredito cinco afios de convivencia exigidos

por la norma para poder acceder a la pensién de sobrevivientes.
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Formulé como medios exceptivos los que denomind inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y caducidad y la

genérica.

A su turno la sefiora CECILIA SIERRA SALAVARRIETA, se opuso a que se le
conceda la pension se sobrevivientes a la demandante, refiriendo que no
ostenta la calidad de compafiera permanente del causante, ni mucho menos la
convivencia que exige la norma. Propone como medios exceptivos los que
denomind inexistencia de la obligacidn, mala fe de la demandante, cobro de lo

no debido y la genérica.

Asi mismo, presenta demanda ende reconvencion contra COLPENSIONES y la
promotora de juicio, en la que solicita se condene a COLPENSIONES a
reconocerle y pagarle la pension de sobrevivientes desde el 9 de septiembre
del afio 2015, el pago del retroactivo pensional, los intereses moratorios, la
indexacion de las sumas adeudadas, las costas y agencias en derecho, junto con

aquello que resulte probado ultra y extra petita.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13
de abril del 2021, declaré probada la excepcion denominada inexistencia de la
obligacion propuesta por COLPENSIONES, absolviendo de todas las

pretensiones incoadas en su contra y condeno en costas a las demandantes.

Como sustento de su decision manifesté que conforme lo dispuesto en el
articulo 46 y 47 de laley 100 de 1993, modificados por los articulos 12y 13 de
laley 797 del 2003, para acceder a la pension de sobrevivientes la compafiera
permanente debe acreditar la convivencia efectiva con el causante, durante los

cinco (5) afios anteriores al deceso.

Asi las cosas, sefiala que si bien en el evento de acreditarse la convivencia
simultanea entre compafieras permanentes, tendrian derecho al
reconocimiento proporcional de la pension, lo cierto es que para ello requieren
que se acredite la convivencia minima por espacio de cinco (5) afos, lo cual no

fue acreditado por las accionantes.
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Recaba en que conforme se indica en el expediente administrativo, se puede
constatar que para COLPENSIONES existi6 un fraude en el reconocimiento de
la pensiéon a la libelista y por ello le fue revocada, pues se constaté que
realmente no conviviéo con el causante hasta la data del deceso, pues los
familiares del propio causante dieron cuenda de que la pareja se separ6 afios

atras.

En efecto, si bien se acredita que realmente la demandante convivié con el
causante por lo menos desde el nacimiento de sus hijos, los testigos dieron
cuenta que la relacion se interrumpid, ademas existe prueba de otra relaciéon
con el sefior CARLOS SANCHEZ BERNAL, con quien procreé una hija, lo cual

denota que no existié convivencia con el causante desde el afio 2000.

En lo que atafie a la litisconsorte necesaria tampoco logro acreditar cinco (5)
afios de convivencia anteriores al fallecimiento, pues no prob6é que fuera
continua, ademas en la investigacion de COLPENSIONES adujo que la relacion

inicié en el 2009 y en el presente juicio en el afio 2010.

Por lo expuesto, estima el togado que ni la demandante, ni mucho menos la
litisconsorte necesaria, lograron acreditar el cumplimiento de los requisitos

exigidos para acceder al derecho pensional anhelado.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién de primera instancia la sefiora MARIA DE JESUS
BOCANEGRA GARCIA presenta recurso de apelacion al haberse verificado un
analisis probatorio desacertado, pues estima que se acreditaron cinco (5) afios
de convivencia, lo cual se extrae de la declaracién extra juicio emitida en el afio
2015, en la cual el causante manifiesta una convivencia con la demandante por
espacio de 33 afos, luego si bien se aduce que existe una incongruencia por
cuanto existi6 un matrimonio con otra persona en el afio 2000, ello per se no

implica que durante los ultimos cinco (5) afios no haya existido la convivencia.

A su turno la sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA presenta recurso de
apelacién argumentando que quienes cuidaron al causante durante el ultimo

mes antes del deceso, corroboran que se dio una separacion ante el estado de
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salud sus padres, lo cual no implicé la finalizacion de la convivencia, lo cual
conduce ademas a revocar la condena en constas, en tanto se demostro que la

demandante principal no era beneficiaria de la pensién.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

a. Problema Juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si la demandante
MARIA JESUS BOCANEGRA y/o la litisconsorte necesaria CECILIA SIERRA DE
SALAVARRIETA, cumplen los requisitos previstos en la ley para acceder a la

pension de sobrevivientes deprecada.

c. Delacalidad de pensionado del causante:

Sea lo primero indicar que no fue objeto de discusién que al sefior JAIME
GALVIS ZEA, le fue concedida la pension de vejez mediante Resolucion GNR
412185 dell8 de diciembre del 2015 (CD FI 97) y que fallecié el 9 de
septiembre del 2015 (F1 4).

d. De los requisitos para ser beneficiario de la sustitucion pensional:

Teniendo en cuenta que el deceso del causante data del 9 de septiembre del
2015 (F14), es patente que el derecho pensional deprecado debe ser analizado
a la luz de lo dispuesto en los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003,
disposicion que modificé los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.

Dicha normativa regula que son beneficiarios de la pensiéon los miembros del

grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que
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fallezca, teniéndose entre estos, en forma vitalicia, a la conyuge o compafiera
permanente, siempre y cuando se acredite que hizo vida marital con el
causante y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios

continuos con anterioridad a su muerte.

De igual manera, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL1399-2018, Radicacién No. 45779 del 25 de abril de
2018, senalo:

“Segun la disposicion reproducida la convivencia por un lapso no inferior
a 5 anos es transversal y condicionante del surgimiento del derecho a la
pension de sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) compaiieros (as)
permanentes como de los conyuges (SL4925-2015). Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol
del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo
econémico, la asistencia solidaria y el acompaniamiento espiritual, que
refleje el propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable
y estable, a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los
afios anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CS] SL, 2
mar. 1999, rad. 11245 y CS] SL, 14 jun. 2011, rad. 31605).

“Asi, la convivencia realy efectiva entrafia una comunidad de vida estable,
permanente y firme, de mutua comprension, soporte en los pesos de la
vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comtn. Lo
anterior, excluye los encuentros pasajeros, casuales o esporddicos, e
incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las
condiciones necesarias de una comunidad de vida”.

En igual sentido, se tiene que en reciente pronunciamiento efectuado por la H.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, reiteré la Alta

Corporacion de cierre en sentencia SL- 1730 del 2020, que el mentado

requisito de convivencia por especio de cinco (5) afos, resulta exigible en

tratandose de pensionados, asi:

“Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion
acusada, a la luz del precepto constitucional de favorabilidad, in dubio
pro operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) afos, en el
supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es
exigible en caso de muerte del pensionado”.

Finalmente, se debe precisar que si bien mediante la sentencia SL-41637 del
2012 la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sent6 la postura
atinente a que la conyuge con vinculo matrimonial vigente con separacién de

hecho tiene derecho a la pensién de sobrevivientes bastandole con acreditar
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los 5 afios de convivencia en cualquier tiempo, misma que se ha mantenido de

forma pacifica a la fecha, por lo menos para el caso de los pensionados.

También lo es que de forma reiterada ha sostenido que tal prerrogativa, no se
predica respecto de la compafiera permanente, pues estima que para quienes
mantuvieron la unién bajo este tipo de vinculos, si se requiere acreditar los
cinco (5) afios de la convivencia hasta la data del deceso, como se permiti6

reiterarlo recientemente en la sentencia SL-362 del 2021, al explicar:

“En relacion con el asunto controvertido, doctrina reiterada de la Corte,
verbigracia, la vertida en sentencias SL 41637 de 2012 - SL 45038 de
2012, sostiene que la proteccion introducida por el ultimo inciso del literal
b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, estd orientada a la proteccion del vinculo matrimonial,
pues lo que le permite al cényuge acceder a la prestacion es «la vigencia
o0 subsistencia del vinculo matrimonial», sin que sean relevante para la
adquisicion de la pension, figuras como «la separacién de bienes o la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal» (...)

“Por su parte, la recurrente reprocha al Tribunal no haber interpretado
el inciso 32 del literal b) del articulo 132 de la Ley 797 de 2003,
extendiendo a la compaiiera permanente los mismos derechos que le
asisten a la cényuge separada de hecho, en aplicacién del principio de
igualdad consagrado por el articulo 132 de la Constitucion Politica,
increpando la existencia de un trato discriminatorio para acceder al
beneficio pensional, con el que se restringe el derecho exclusivamente
para la cényuge.

“Al respecto, cabe decir que la Corte ha sefialado que la norma no entraria
trato discriminatorio frente a la companera permanente. Asi lo explico, en
lo pertinente respecto del pensionado, en sentencia SL 1399 de 2018:

“De acuerdo con lo anterior, la convivencia de los companeros
permanentes debe constatarse en los 5 anios previos al fallecimiento del
pensionado (...), puesto que, a diferencia del vinculo matrimonial, cuyas
obligaciones personales no se agotan por la separacién de facto, en
tratdndose de las uniones maritales de hecho, la cesacion de la comunidad
de vida tiene un efecto conclusivo de la union y de sus obligaciones y
deberes personales, y por ende el compariero deja de pertenecer al grupo
familiar.

“Vale aclarar que esta distincion, aunque podria parecer artificiosa y
contraria al principio de no discriminacion, en realidad no lo es, ya que se
funda en las especificidades propias del matrimonio y de la unién marital
de hecho, tnico criterio que ha sido aceptado por la jurisprudencia
constitucional como legitimo para establecer diferencias entre cada uno
de estos vinculos familiares (C-1035-2008).
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“En este sentido, la Corte Constitucional al estudiar los efectos del vinculo
matrimonial y las uniones de hecho, explicé que no es posible
equipararlos. Anoté que la comunidad de vida que se da en ambos
vinculos, juridicos y naturales, es vital para el matrimonio, pero no es lo
esencial en él. Preciso en la sentencia C-533 de 2000, que «la esencia del
matrimonio es la unién juridica producida por el consentimiento de los
conyuges», seialando que los casados no son simples personas que viven
juntos, son mds bien personas juridicas vinculadas, en cambio, la union
libre «si se produce por el solo hecho de la convivencia y en ella los
companferos nada se deben en el plano de la vida en comtin, y son libres en
la terminacidn de continuar en ella o de terminarla o de guardar fidelidad
a su pareja».

“Asi las cosas, no son comparables situaciones fdcticas diferentes como lo
pretende la recurrente al estimar que le son aplicables al punto en estudio
las mismas razones que se expusieron al analizar el derecho pensional
cuando existe convivencia simultdnea entre conyuge y comparfiera
permanente, donde el elemento comtin es la convivencia”.

De cara a lo indicado salta de bulto que conforme la linea jurisprudencial
vigente, la compafiera permanente para poder acceder a la sustitucién
pensional, debera acreditar de forma indiscutible una convivencia con el
causante por un término que no puede ser inferior a los cinco (5) afios y que

debe perdurar hasta la data del deceso.

c. Del caso en concreto:

En claro los requisitos para acceder a la sustituciéon pensional y teniendo en
cuenta que tanto la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA GARCIA como la
sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA, pretenden acceder a la
indemnizacion sustitutiva del sefior JAIME GALVIS ZEA, en calidad de
compafieras permanentes, es patente que para dicho fin, resulta imperioso
demostrar la convivencia efectiva de los cinco (5) afios hasta la data del deceso.
Supuesto de facto que se procedera a verificar de cara al material probatorio

recaudado.

De esta forma, acorde lo reglado en los articulos 60 y 61 del C.P.T y la S.S,
corrobora la Corporacion que en el plenario milita la Resolucion SUB 159933
del 21 de junio del 2019 (FIs 16 a 32) en la cual se dispuso revocar la
Resolucion No 412185 del 18 de diciembre del 2015, por medio de la cual se

habia reconocido la sustitucién pensional a la libelista, teniendo en cuenta que
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dentro de la investigacion administrativa No 125-18, llevada a cabo por la
Gerencia de Prevision del Fraude en la cual se determiné que “la ciudadana
presento declaraciones falsas, pues NO acredita la condicion de beneficiario por
cuanto no existié vida marital dentro de los cinco (5) afios anteriores al

fallecimiento del causante”.

También aporta la demandante fotografias familiares que dan cuenta de
reuniones y acontecimientos familiares en los cuales aparece la pareja desde
1992 hasta el afio 2000, se porta una fotografia del afio 2002 y las restantes
son del afio 2010 en adelante, pero se resalta que en la mayoria de las mismas
lo que se puede observar es al causante compartiendo con sus hijos en paseos
y ocasiones especiales como grados y reuniones decembrinas (Fls. 44 a 64);
una declaracion extrajuicio del causante del 8 de septiembre del 2015, en la
que indica que hace vida marital de hecho con la demandante por mas de 33
afos (F15); los registros de nacimiento de los hijos de la pareja: JAIME ANDRES
GALVIS BOCANEGRA del 7 de octubre de 1988 y VANESSA GALVIS
BOCANEGRA del 22 de octubre de 1992 (Fls 2-3), junto con la Epicrisis del
causante (Fls 65 a 76).

De otra parte, se aporta una declaracion extrajuicio de la sefiora CECILIA
SIERRA DE SALAVARRIETA, en la que indica que convivié con el causante
desde el 12 de abril del 2009 (F1 110); junto con las declaraciones extrajuicio
de JENNY JOHANNA PEREZ (Fl 111) y SONIA SANDRA ALICIA SIERRA
PEDRAZA (F1112), quienes refieren que el causante para la data del deceso era
soltero y tenia una union marital de hecho con la sefiora CECILIA SIERRA DE

SALAVARRIETA desde el 12 de abril del 2009 hasta la data de deceso.

Llama la atencién de la Sala que reposa un certificado de tradicién en el que
consta que la demandante MARIA DE JESUS BOCANEGRA GARCIA adquirié un
bien inmueble con el sefior CARLOS MARIA SANCHEZ BERNAL el 21 de junio
del afio 2000 (Fls 144 a 145), mismo con el que segun aparece consignado en
la investigacion administrativa, la promotora del litigio procre6 una hija en el
afio 2002 de nombre JULIANA SANCHEZ BOCANEGRA (F1 11) y que ella misma

confesd que sostuvo una relaciéon con el mismo.
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Ahora en el curso de los interrogatorios de parte la sefiora CECILIA SIERRA DE
SALAVARRIETA confesé que se conocié con el causante en el afio 2004,
iniciando una relaciéon en el afio 2009, y practicamente en ese afio comenzaron
a convivir como una pareja hasta el afio 2013, cuando le diagnosticaron cancer
de estébmago, lo operaron y luego de la cirugia se fue a vivir a casa de una
hermana, para posteriormente reanudar la convivencia; posteriormente se
practica una segunda cirugia, no obstante no pudo estar con él debido a que
sus propios padres se enfermaron, ante lo cual el causante le aseverd que sus
hijos lo cuidarian, y desde ese momento no volvié a saber nada de él, sino hasta

la fecha del deceso.

Aclara que ella sabia que el compartia con sus hijos y la sefiora MARIA DE
]ES(JS BOCANEGRA GARCIA, no obstante ella estaba casada con el sefior
CARLOS MARIA SANCHEZ BERNAL, con quien tiene una hija de 15 afios. Sin
embargo, se precisa que al finalizar la declaraciéon cuando se le interroga
nuevamente desde cuando iniciaron a convivir, afirma que para el afio 2010

vivia con su hija y que con el causante convivié en el 2010 o0 2011.

A su turno MARIA DE JESUS BOCANEGRA, confesé que si bien convivieron de
1982 al 2015, estuvieron se parados por un tiempo de 5 meses por maltrato
en el 2015; que tuvo una hija con el seiior CARLOS SANCHEZ BERNAL, con
quien no convivio, por el contrario hablé con el causante y decidieron volver
en el ano 2015, momento desde el cual convivieron hasta el deceso. Sin
embargo, al volver a interrogarle sefiala que tras el nacimiento de su hija
decidi6 volver con el causante por sus hijos, ademas confiesa que contrajo
nupcias con el sefior CARLOS SANCHEZ BERNAL por lo catélico, pero no lo

registro.

De otra parte fueron escuchados los testimonios de MARTHA CECILIA
HURTADO, quien refiere conocer a la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA
por cuanto es su vecina, y le consta que ella convivid con el causante con quien
procreo6 dos hijos, y que también tiene una hija con otra persona; refiere que
estuvieron distanciados cuando nacié su hija, y posteriormente convivieron

los ultimos 6 anos antes del deceso.

10
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La sefiora ESPERANZA LUCERNA LOZANO asevera que conoce a la
demandante hace mas de 20 afios por motivos de vecindad, sefiala que la
sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA convivié en unién libre con el causante
y tiene dos hijos, sin conocer a la hija; refiere no conocer si tenia una relaciéon

con otra persona.

La sefiora CARMINA GALVIS ZEA, hermana del causante, indica que CECILIA
SIERRA DE SALAVARRIETA era la compafiera permanente del causante,
mientras que la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA era la madre de sus
hijos, no obstante se separaron hace mas de 15 afos, lo cual quedo consignado
en el Juzgado Cuarenta y Cuatro Civil del Circuito de Bogota en el proceso de
sucesion de la casa de su madre, proceso en el cual la referida sefiora declaro

que no tenia una relacion con el causante.

Refiere que conocié a CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA en el afio 2009
cuando se la presentdé su hermano, momento en el cual le dijo que era su pareja.
Relata que la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA abandoné a su hermano y
lo dej6 al cuidado de los hijos, de hecho quien los cuidaba era la madre del

causante durante las vacaciones.

Asevera que cuando el causante se enfermo6 en el afio 2012, ella y sus hermanos
lo cuidaron, y la sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA lo visitaba,
cuando el salié convivié con sus hijos, y luego se enteraron que la sefiora
MARIA DE JESUS BOCANEGRA lo llevé a su apartamento, y no lo pudo volver a
ver, motivo por el cual vivié con él por espacio de 8 o 15 dias al final de sus
dias, haciéndole firmar la declaracién extrajuicio un dia antes de su muerte.
Precisa que la sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA se tuvo que separar

de suhermano por motivos de salud de su propia madre a quien debia cuidarla.

Por su parte el seior NELSON ARMANDO ACOSTA OCHOA, indica que era
vecino del causante y de la sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA en el
barrio Roma desde el afio 2009; sefiala que el causante le comenté de sus hijos,
uy que una casa en Carimagua donde ellos vivian estuvo con él cuando tuvo la
primera recaida por su enfermedad en el afio 2013, cuando lo visité 2 o 3 veces,
y observo la convivencia y tuvo conocimiento que falleci6 en el afio 2015 y

asistié a las exequias.

11
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El sefior JORGE GARCIA indica que conocié al causante por ser el conyuge de
la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA, quien fallecié en el apartamento de
ella, lugar en el cual lo visit6 15 dias antes del deceso; afirma que él tenia otra
casa en donde vivian los hijos, conoce que la demandante tuvo una hija con

otra persona, pero no le consta si convivieron.

Finalmente, el sefior CARLOS JAIRO VILLAMIL quien conocia al causante por
motivos de vecindad en el barrio Roma, sefial6 que le comenté que tenia dos
hijos con la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA, de quien se separé, por
cuanto tuvo un hija con otro sefior e incluso contrajo matrimonio, por lo que él
tenia la intencion de formalizar su relacion con la sefiora CECILIA SIERRA DE
SALAVARRIETA, con quien siempre lo vio como pareja, y tiene entendido que

al final de sus dias ella se dedicé al cuidado de su madre.

De cara a lo indicado evidencia la Sala que si bien no se puede desconocer que
el causante mantuvo una relacién sentimental con la sefiora MARIA DE JESUS
BOCANEGRA, pues salta de bulto que la pareja procreo incluso dos hijos, lo
cierto es que se acredité en el plenario que dicha convivencia no pudo ser
ininterrumpida hasta la data del deceso, pues como ella misma lo confesd,
procreé una hija con el sefior CARLOS SANCHEZ en el afio 2000, compraron
una vivienda ese mismo afio e incluso contrajeron nupcias por el vinculo

catolico.

Siendo asi, se torna totalmente cuestionable lo indicado por la demandante al
afirmar en el juicio que solo se habia separado del demandante un mes en el
afio 2015, cuando se evidencia que contrajo nupcias en el afio 2000 y dicha
relacion tenia la vocacion de conformar una familia, al punto que procrearon

una hija y adquirieron un inmueble.

Este mismo argumento, nos lleva a que se pierda credibilidad al dicho de las
testigos MARTHA CECILIA HURTADO, ESPERANZA LUCERNA y JORGE
GARCIA, quienes pese a afirmar que eran vecinos de la pareja por mucho afios
e incluso las dos primeras afirman que tenian un gran vinculo de amistad, ni
siquiera conocian que la actora contrajo nupcias con otra persona, y la sefiora

ESPERANZA LUCERNA refiere que no conoce a la hija de la actora, cuando el
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resto de testigos afirman que la menor tenia ya 15 afios para la data del deceso

del finado.

Ahora, no desconoce la Sala que el causante, en efecto falleci6 en el
apartamento de la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA, no obstante, lo cierto
es que se colige de la totalidad de los testimonios, en especial de la declaracion
de la hermana del causante, ello acaeci6 por cuanto después de su ultima
cirugia en el ano 2015, él regresé a su casa en el Tintal con sus hijos, quienes
se encargarian de cuidarlo, ante lo cual la sefiora MARIA DE JESUS
BOCANEGRA lo llevé a su apartamento a efectos de cuidarlo los ultimos dia
antes de su fallecimiento. Supuesto de facto que incluso reconoce de forma
nitida la sefiora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA, pues ella misma confiesa
que después de la segunda recaida no lo podia cuidar por lo cual quedoé al
cuidado de sus hijos, de la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA e incluso de
su pareja, sefior CARLOS SANCHEZ.

En tal sentir, aunque la demandante si estaba viviendo con el finado el dia de
su deceso, realmente no se constata que fuera como pareja, ni mucho menos
que fuera durante los ultimos 5 afios a su deceso, pues lo cierto es que se prob6

que la pareja se habia separado afos atras.

En lo que respecta a la declaracion extrajuicio del 8 de septiembre del 2015
(F15), en la que el causante sostiene que lleva conviviendo con la demandante
por espacio superior a 30 afios y que es su intencion que la pensién le quede a
esta, llega la Sala a la misma conclusién que COLPENSIONES, esto es que la
manifestacion contenida en la misma no puede ser cierta, pues como se
expreso la pareja se separ6 y no convivieron juntos los ultimos cinco afios
antes del deceso, maxime que la misma se suscribe un dia antes del
fallecimiento, cuando conforme su epicrisis se encontraba en delicado estado
de salud y tenia un cuadro depresivo para la data del deceso como
consecuencia de su enfermedad, el tratamiento y las intervenciones

quirurgicas que le fueron realizadas (Fls 65-76).

De otra parte, se corrobora del dicho de la hermanda del causante CARMINA
GALVIS, y los testigos JAIRO VILLAMIL y NELSON ACOSTA, que realmente el

causante tenia una relacién sentimental con la sefiora CECILIA SIERRA DE

13
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SALAVARRIETA por lo menos desde el afio 2009, hecho de pleno conocimiento
para los amigos y familiares del mismo, sin embargo, lo cierto es que la pareja
no convivié hasta el deceso pues el causante los ultimos meses qued6 al
cuidado de sus hijos y de la sefiora MARIA DE JESUS BOCANEGRA y su pareja,
pues la senora CECILIA SIERRA DE SALAVARRIETA debia cuidar a su madre
que también estaba enferma. Ahora, aunque no se desconoce la relacion
sentimental, tampoco se puede llegar a afirmar la data en que inici6 la
convivencia de la pareja, pues la sefiora CARMINA GALVIS sefiala que nunca
los visito en su hogar e incluso refiere que su hermano vivia en la casa que tenia
en el Tintal con sus hijos, hecho que concuerda con todas las declaraciones, de
hecho todos los testigos que conocieron la pareja afirman que él tenia la
intension de formar un hogar a futuro con esta, lo que realmente no se acredita

que se haya materializado.

Argumentos que nos llevan a colegir que no existi6 una convivencia

permanente, por lo menos durante los 5 afios anteriores al deceso.

De lo expuesto se colige que ni la demandante ni la litisconsorte necesaria que
demandoé en reconvencion, lograron acreditar que en calidad de compafieras
permanentes convivieron con el finado durante los dltimos cinco (5) afios a su
deceso. Situacién que nos lleva a inferir que no cumplen con la calidad de
beneficiarias de la pensidon de sobrevivientes, como de forma clara y acertada
lo determino el fallador de primer grado, quien vale la pena anotar, realizé una
gran labor en el recaudo de la prueba testimonial y de los interrogatorios, con
el objeto de permitir arribar a la verdad real de los hechos que nutren este

juicio. Por manera que se confirmara la providencia recurrida.

En lo que respecta a la condena en costas basta indicar que estas operan de
forma objetiva acorde las reglas del articulo 365 del C.G.P, aplicable a los
juicios laborales por disposicidn del articulo 145 del C.P.T y1a S.S, y segtn esta,
dichos costos deben ser asumidos por la parte vencida en juicio, de forma que
el fallador de primer grado no err6 al imponer las mismas a cargo de las hoy

recurrentes, en tanto sus pretensiones no salieron avante.

SIN COSTAS en esta instancia.
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VI. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR 1la sentencia proferida el 13 de abril del 2021 por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
N
~~
DIEGO FERNAND
Magistrado
ﬁ \
@1&:&9&\3({3& \\J\cm%tja\ fj
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

ACLARO VOTO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105033 2018 00392 01
Demandante: ANA PATRICIA LARROTA PACHECO
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO

En atencién a los poderes allegados al proceso, se les reconoce personeria
adjetiva para actuar a: Ivdn Dario Blanco Rojas, identificado con C.C No
80.221.256 y T.P 205.113 del C.S.], en calidad de apoderado de Colpensiones y
a la profesional del derecho Olga Bibiana Herndndez Téllez, identificada con C.C
No 52.532.962 y T.P 228.020 del C.S.], en calidad de apoderado de Proteccion
S.A.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las
entidades demandadas, en contra de la sentencia proferida el 28 de abril de
2021 por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota.
Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69
del C.P.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DELADEMANDA:
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La sefiora ANA PATRICIA LARROTA PACHECO formulé demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A.y PROTECCION S.A., con la finalidad
que se declare la nulidad de la afiliacién que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad por intermedio de PORVENIR S.A,, el 19 de julio de
2001.

Por consiguiente, se condene a PROTECCION S.A. a liberarla de su base de
datos, y devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de su
afiliacion como lo son cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, junto con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren

causado y hacer el respectivo traslado de sus cotizaciones a COLPENSIONES.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacié el 4 de octubre de
1956, empezando su vida laboral desde el mes de marzo de 1991, fungiendo
como empleadora la RAMA JUDICIAL. Que para dicha data, CAJANAL por medio
de un comunicado le informé que debia afiliarse a un fondo de pensiones
obligatorias, de ahi que haya decidido trasladarse el 31 de mayo de 1999 a
PORVENIR S.A, el 12 de junio de 2000 se trasladé a la AFP SANTANDER, hoy
PROTECCION S.A., posteriormente se trasladé a SKANDIA S.A.y el 11 de mayo
de 2010 retorné a PROTECCION S.A.

Que se traslado de régimen pensional debido a que los fondos de manera
engafosa y asaltando su buena fe le prometieron que se pensionaria antes de
los 50 anos de edad, aduciendo ademdas que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES se iba a liquidar, y que el monto de la pensidn seria mas alto, sin
manifestarle que el capital requerido para pensionarse en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, ni el plazo para retornar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida antes del cumplimiento de los 47 afios de

edad.

Refirié que el asesor de la época no le elaboré la proyeccion de la pension,

mostrandole la diferencia entre uno y otro régimen pensional.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion de las pretensiones
formuladas en su contra, bajo el entendido que de las pruebas arrimadas al
plenario, se advierte que la accionante se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al suscribir de manera
voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacién primigenio
con la PORVENIR S.A. y sus posteriores traslados horizontales a las AFP
SANTANDER, PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y finalmente PROTECCION S.A.

Formulé las excepciones de falta de legitimacidon en la causa por pasiva,
improcedencia de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen,
inexistencia de la obligacion de afiliacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica.

PROTECCION S.A. adujo en su contestacién que cumplié con su deber legal de
asesorar y acompaiar a la demandante, y en ningin tiempo la engafi6, ni
mucho menos la obligd a afiliarse ante sus dependencias, pues realmente se le
suministr6 una asesoria completa, veraz y profesional, basada en los
lineamientos legales y dentro de las reglas de la sana competencia, donde la
actora pudo obtener la suficiente informacién y conocimiento para tomar una

decisiéon responsable y debidamente informada.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos y del sistema general de pensiones, e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. argumentdé en su contestacion que se le informd a la
demandante que podria pensionarse ala edad que escogiera, siempre y cuando
el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual compuesto por los
aportes obligatorios, los aportes voluntarios, sus correspondientes
rendimientos y el bono pensional, le permita obtener una mesada pensional
superior al 110% del S.M.L.M.V. y a su vez, le indicé las caracteristicas propias
del régimen, tales como la existencia de excedentes de libre disponibilidad, la

devolucion de saldos en caso de no cumplir presupuestos para el derecho
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pensional, heredar el capital de la cuenta de ahorro individual en caso de

fallecer sin beneficiarios y la garantia de pensién minima, entre otros.

Por tal razén, se cumpli6 con el deber de informacién que le era oponible a la
demandante para la fecha en que se realiz6 la solicitud de traslado horizontal.
En ese orden de ideas, para el traslado efectuado por la demandante ante sus
dependencias, se le otorg6 la informacion necesaria de manera suficiente para
que la actora tomara una decision libre, voluntaria e informada, de acuerdo

con los requisitos y caracteristicas vigentes para su momento.

Formulé las excepciones denominadas prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el 28 de abril de 2021, declard la ineficacia del traslado que efectuara
la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por
intermedio de PORVENIR S.A. el 12 de junio de 2000, por lo que conden6 a
PROTECCION S.A. realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta de
ahorro individual de la actora, junto con sus respectivos intereses,

rendimientos, cuotas de administracién y bonos pensionales.

Asimismo, conden6 a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliacion de la demandante al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida e integrar en su totalidad la
historia laboral. También condené a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. a
trasladar los dineros recibidos por cuotas de administracion al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES de
manera proporcional al tiempo en que la demandante estuvo afiliada con cada
una de ellas, declarando no probadas las excepciones de inexistencia del

derecho, prescripcion y las demas presentadas por las demandadas.

Para arribar a dicha conclusion, consider6 que atendiendo los postulados

jurisprudenciales emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que
al momento de la afiliacién de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como
las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales
de los afiliados, informacion que no se logré probar dentro del presente asunto

por parte de PORVENIR S.A.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision PORVENIR S.A. la apelé. Adujo que la actora se
trasladé en el ano 2000 ante sus dependencias, suscribiendo para ello el
respectivo formulario de afiliacion, documento que era el Unico a tener en
cuenta al momento de su vinculaciéon, de ahi que resulte validamente
trasladada atendiendo lo regulado en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de
1993. Igualmente, quedé demostrado con el interrogatorio de parte rendido

por la actora que recibié la debida informacién.

Finalmente que no es dable emitir condena atinente a la devolucién de los
gastos de administracion, toda vez que de declararse la ineficacia, los frutos

dados por la administracion sobre los recursos de la actora no se causarian.

PROTECCION S.A. sostuvo que no es factible disponer la devolucién de los
gastos de administracion y del seguro previsional, toda vez que dichos
descuentos fueron realizados por disposicién legal, tal como lo dispone el
articulo 20, numeral 22 de la Ley 100 de 1993. En ese orden de ideas, la

decisién de primer grado implica causar un enriquecimiento sin causa.

Finalmente COPENSIONES refiri6 que se incurre en detrimento patrimonial en
el evento se estimarse que los montos objeto de devolucién no sean suficientes
para financiar la pensién; de igual manera, que la linea jurisprudencial
esbozada por el a-quo en lo que concierne al deber de informacion, no puede
ser aplicada dentro del presente asunto, por cuanto la demandante al
momento del traslado no tenia una expectativa legitima de pensionarse, ni el

traslado trasgredio su derecho pensional.

IV. CONSIDERACIONES:
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a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccién a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y

como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
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entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustraciéon
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon 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. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dafiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.
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En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliaciéon que efectuara la actora el 12 de junio de 2000 a
PORVENIR S.A. (FL. 485), formulario que, si bien refiere que la decision se
adopté libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacién necesaria, por el contrario, siempre
manifestd la carencia de la misma, maxime si fue enfatica en resaltar que la
encartada no le brindé informacién respecto de las diferencias de cada
régimen pensional, ni las ventajas ni desventajas de los mismos, pues sostuvo
que PORVENIR S.A. tan solo le manifestd6 que se podria pensionar
anticipadamente, que podria retirar sus aportes en un 100%, que en caso de
muerte sus herederos o beneficiarios podrian retirar sus aportes, sin que en
todo caso hubiese confesado que se le brind¢ la totalidad de la informacién y

de las caracteristicas de los regimenes pensionales.

De igual manera, la Representante Legal de PORVENIR S.A. fue enfatica en

sefialar que aparte del formulario de informaciéon que suscribiera la
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demandante, no existian otras pruebas que soportaran el presunto buen
consejo que manifiesta la entidad, por lo que es evidente la falta de informacion
en atencion de los postulados emanados por la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

Ahora, si bien la demandante es abogada, ejerciendo en la actualidad el cargo
de Fiscal Especializada ante la Corte Suprema de Justicia, su profesién en nada
influye para que la AFP en su entonces realizada una debida informacién para
el traslado. Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razoén al fallador de
instancia en declarar la ineficacia del traslado, ya que atendiendo el criterio
jurisprudencial sobre la carga de la prueba que le asiste a las AFP en demostrar
una debida informacién al momento del traslado de un régimen pensional a

otro, PORVENIR S.A. no demostré lo de su cargo.

Ahora bien, respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de
la seguradora que alegara PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. en los recursos
de apelacién, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, seiialo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dafiliaciéon del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
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hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A, dltima AFP donde en la
actualidad la actora se encuentra vinculada, no verifiquen la devolucion de los
gastos de administracion que haya cobrado frente a la administracion de los
valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra
a COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefial6:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza ptublica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
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correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 28 de abril de
2021 por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Diecapiiaberd Monhstjen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \E{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105036 2017 00830 01
Demandante: ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO Y AQUILINO
GONZALEZ MARTINEZ
Demandado: PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las partes,
en contra de la sentencia proferida el 16 de abril de 2021por el Juzgado Treinta

y Seis Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El senor ANGELMIRO COCONUBO COCONUBO present6 demanda ordinaria
laboral en contra de PROTECCION S.A. para que previo el tramite procesal
correspondiente se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago
de la pensién de sobrevivientes de la causante FLOR DEL CARMEN MORA
CORREA, asi como al correspondiente retroactivo pensional, desde la data del

deceso.

En consecuencia, solicita se condene a PROTECCION S.A. a reconocer y pagar
la pension de sobrevivientes, los intereses moratorios o subsidiariamente la
indexacion de las sumas adeudadas, junto con los que resulte probado ultra y

extra petita.
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1.2  SUPUESTO FACTICO:

Como sustento de sus pretensiones manifesté en sintesis que nacié el dia 3 de
octubre de 1963 y la causante FLOR DEL CARMEN MORA CORREA el 29 de
abril de 1968; precisa que contrajeron matrimonio catoélico el 8 de noviembre
de 1986 y dentro de dicha unién procrearon tres hijos de nombres MILDRED
JANETH, PAOLA ANDREA y WILLIAM ALEXANDER COCUNUBO MORA, todos

mayores de edad.

Sefala que la causante FLOR DEL CARMEN MORA CORREA cotiz6 a
PROTECCION S.A. un total de 479.29 semanas y falleci6 el 15 de febrero de
2017, por lo que solicito el reconocimiento y pago de la pension

sobrevivientes.

Resalté que mediante oficio de fecha 19 de mayo de 2017 PROTECCION S.A.
resolvid negar la prestacion pensional argumentando en sintesis que al tramite
administrativo se presento otro posible beneficiario en calidad de compafiero
de la causante, por lo tanto, la jurisdicciéon ordinaria es la competente para

dirimir el asunto.

Sostuvo que, el vinculo matrimonial se mantuvo hasta la data del deceso, por
cuanto no se divorciaron y la sociedad conyugal no se liquidd, conviviendo de
manera permanente e ininterrumpida compartiendo techo, lecho y mesa con
la causante desde el 8 de noviembre de 1986 hasta el dia del deceso;
finalmente que con la respuesta emitida por la demandada mediante oficio
Radicado 0200001112712600 del 7 de octubre de 2014, se neg6 el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La AFP PROTECCION S.A. contest6 la demanda con oposicion a las
pretensiones, sefialando que se debe integrar el contradictorio vinculando al
presente tramite procesal al sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, teniendo
en cuenta que se presentd en tres oportunidades indicando que ostentaba la
calidad de compafiero permanente de la afiliada fallecida, situacién que

ademas motivé a que mediante comunicacion de fecha 19 de mayo de 2017, se
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le haya notificado al actor que se dejaba en suspenso el reconocimiento de la

pensidn de sobrevivientes.

Propuso como medios exceptivos los que denomind imposibilidad de

reconocer la pension por falta de competencia, buena fe y la genérica.

Con auto del 15 de mayo de 2019, el Juzgado de conocimiento ordend vincular
al sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, para que interviniera si a bien lo

tuviese, en los términos del articulo 63 del CGP.

De cara a lo indicado presenté demanda como tercero ad excludendum, en la
que solicito se declare su calidad de compafiero permanente y en consecuencia
le asiste el derecho al reconocimiento y pago del 50% de la pension de
sobrevivientes, el respectivo retroactivo pensional, la indexacion de las sumas

adeudadas y las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, indicd en sintesis que la causante FLOR
DEL CARMEN MORA CORREA desde el aito 2007 dej6 de convivir con el sefior
ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO, motivada en que la maltrataba tanto
psicologica como fisicamente, configurandose una separaciéon de hecho; que
para el afilo 2010 continuaba la existencia de las agresiones verbales y
psicologicas, por lo que la causante y sus hijos se vieron obligados domiciliarse
en la casa de habitacién de su propiedad, iniciando la convivencia en calidad

de compafieros permanentes.

A suvez, el senor ALGEMIRO COCUNUBO COCUNUBO contest6 la demanda con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, alegando no ser ciertos los
hechos indicados en la demanda, por cuanto fue él quien convivié con la
causante FLOR DEL CARMEN MORA CORREA de manera ininterrumpida desde
el 8 de noviembre de 1986.

Propuso como medios exceptivos los que denominé cobro de lo no debido,
falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 47 de la Ley

100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 y la genérica.
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La AFP PROTECCION S.A. contest6 la demanda sefialando que no se oponia ni
se allanaba a las pretensiones, toda vez que le correspondia a los accionantes
demostrar el tiempo de convivencia minima para ser beneficiarios de la

pension de sobrevivientes.

Propuso como excepciones de mérito, las que denomind imposibilidad de
reconocer la pension por falta de competencia, buena fe por parte de la

demandada y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogot3, en sentencia proferida
el 16 de abril del 2021 declar6 que los sefiores ANGELMIRO COCUNUBO
COCUNUBO y AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ tienen derecho a la pensién
de sobrevivientes de la causante FLOR DEL CARMEN MORA CORREA; condend
a PROTECCION S.A. a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, en proporcion del 90%
para el senor ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO y el 10% para el sefor
AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, debiendo indexar las sumas adeudadas.

Absolvié a la encartada de las demas pretensiones incoadas en su contra y
autoriz6 a PROTECCION S.A. a descontar del retroactivo por mesadas
pensionales los aportes correspondientes al Sistema General de Seguridad

Social en Salud. Se abstuvo de imponer costas.

Para arribar a la anterior conclusion, argumenté que segun la historia laboral
de la afiliada, cotiz6 50 semanas en los tres anos anteriores al deceso, e indico
que de acuerdo con el acervo probatorio tanto el sefior ANGELMIRO
COCUNUBO COCUNUBO como el sefior AQULINO GONZALEZ MARTINEZ

tienen derecho a la pension de sobrevivientes que reclaman.

El primero en calidad de cényuge supérstite de la causante, en tanto el vinculo
matrimonial se mantuvo hasta la data del deceso y la convivencia se extendio
por mas de cinco (5) afios. Frente al sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ,

encontro acreditada la convivencia durante los afios anteriores al deceso, en
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calidad de compafiero permanente, por lo expuesto, estima que se debe

repartir la prestacion de forma proporcional al tiempo de convivencia.

Expresa que si bien respecto del seior ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO
no hubo una posicién uniforme de los testigos, en su gran mayoria refirieron
que la pareja se separo6 para el afio 2013 aproximadamente, estableciendo una
convivencia desde noviembre de 1986 hasta noviembre de 2013, en un total

de 27 afios.

Respecto al sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ no se encontré probado
que la causante se haya separado de su conyuge desde el afio 2007, ni que ello
obedeciera a maltratos fisicos ni psicoldgicos, ni tampoco existe prueba que la
separacion de los conyuges se haya llevado a cabo en el afio 2010, no obstante

se acredito que ostentaba la calidad de compafiero permanente.

I1I. RECURSO DE APELACION:

PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacién argumentando que en
reciente jurisprudencia se ha indicado que independientemente que se trate
de la pension de un afiliado o pensionado, lo que se pretende es proteger el
nucleo familiar, en ese orden de ideas de los testimonios de los hijos de la
causante se desprende que al momento del fallecimiento estaba haciendo vida
marital con el sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, por lo que consider
que la decision mas acertada debié ser de otorgarle la pensidn al tercero

interviniente.

En gracia de discusion solicita revisar los porcentajes en que se concedio la
pension, pues de los testimonios no son claro en establecer los tiempos de

convivencia.

A su turno, el tercero ad excludendum AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ
interpuso recurso de apelacion, en el que en sintesis expuso que debia tenerse
en cuenta la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la cual se aclara
que cuando se da el deceso de un afiliado no se tendra en cuenta el tiempo de

convivencia, debiéndose dar credibilidad a los hijos de la causante, a quienes
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les consta la convivencia, y mal podria acogerse versiones de personas ajenas,

quienes no pueden dar fe de la convivencia.

Senala que de llegar a determinarse que la pension debe ser compartida, lo
debe ser en un 50%, porque no se puede privilegiar unas pruebas

testimoniales por encima de las versiones que dan sus propios hijos.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, resta por establecer si el aqui demandante
y el tercero ad excludendum ostentan la calidad de beneficiarios de la pension
de sobrevivientes de la causante FLOR DEL CARMEN MORA CORREA; en caso
afirmativo, de existir derecho determinar el porcentaje en que les

corresponde la prestaciéon econémica.

c. Dela calidad de afiliada de la causante:

Sea lo primero indicar que no fue objeto de discusion que la sefiora FLOR DEL
CARMEN MORA CORREA falleci6 el dia 15 de febrero del 2017 (F1 18), data
para la cual ostentaba la calidad de afiliada de la AFP PORVENIR S.A,, para la

cual habfia cotizado una densidad de 479 semanas (F1 20).

De forma tal que, no existe controversia, en cuanto a que la norma llamada a
gobernar la presente controversia, por tratarse de una afiliada al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, no son otras que los articulos 73y 74 de la
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Ley 100 de 1993, este ultimo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003.

El articulo 73 de la Ley 100 de 1993 prescribe que los requisitos para acceder
ala pension de sobrevivientes seran los previstos en los articulos 46 y 48 de la
misma norma. A su vez, el articulo 46 ejusdem fue modificado por el articulo
12 de la Ley 797 del 2003, en la cual se consagra que tendran derecho a la
pension de sobrevivientes por muerte del afiliado los miembros del grupo
familiar del afiliado siempre que este a la fecha de su fallecimiento haya
cotizado 50 semanas, dentro de los ultimos 3 afios. Presupuestos que
encuentran acreditados, con el resumen de semanas que reposa a folios 20 a

25.

d. De los requisitos para ser beneficiario de la sustitucion pensional:

Hecha la anterior precision, le resta a la Sala por establecer si el demandante y
el tercero ad excludendum tienen la calidad de beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes de la causante. Para tal fin, resulta indispensable tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 797 del 2003 y entrar a precisar

la linea jurisprudencial que sobre la exégesis de esta norma existe.

En tal sentir, lo primero que vale recabar es en que conforme la precitada
normativa son beneficiarios de la pensién los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca, teniéndose
entre estos, en forma vitalicia, al conyuge o compafiero permanente, siempre
y cuando se acredite que hizo vida marital con la causante y haya convivido
con la fallecida no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

muerte.

Ahora bien, en una primera oportunidad la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, se pronuncié respecto del alcance de esta norma en
sentencia del 20 de mayo del 2008, Radicaciéon No. 32393, en la cual se

determiné:

“En lo que respecta a la exigencia de la convivencia, el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, en relacion al texto de la norma anterior, no hizo sino
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aumentar de dos a cinco afios el minimo requerido y, como quiera que el
articulo 12 ibidem conservé como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, indistintamente, a “los miembros del grupo familiar” del
pensionado o afiliado fallecido, en principio, no existe una razén valedera
para cambiar la posiciéon de la Sala, plasmada en la jurisprudencia
contenida en la sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), pues el
simple aumento del tiempo minimo que debia convivir la pareja antes de
la muerte del causante, seria irrelevante frente a los supuestos de la
norma que tuvo en cuenta la Corte para llegar a la conclusién de que se
debia dar un trato igual, tanto a los beneficiarios del PENSIONADO como
del AFILIADO.”

La segunda tesis consistié en que la normativa establece los casos en los que
acorde a la norma el compafiero permanente y/o el conyuge tendrian derecho
a la pension de sobrevivientes, destacando que tan solo en una hipotesis el
coOnyuge con vinculo matrimonial vigente podria acceder a la pensiéon de
sobrevivientes, acreditando cinco (5) afios de convivencia en cualquier tiempo,
y ello seria inicamente cuando concurriera un compafiero permanente; en tal

sentir indico:

“El evento 7 implica expresamente una excepcion a la regla general de la
convivencia, en cuanto permite al conyuge sobreviviente que mantiene
vigente el vinculo, pero se encuentra separado de hecho, reclamar una
cuota parte de la pension, en proporcion al tiempo convivido, “...siempre
y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante”.

Ahora, vale la pena indicar que ambas posturas fueron objeto de estudio por
parte de nuestro maximo organo de cierre. En tal medida, la primera postura
que fue morigerada fue la atinente a la convivencia exigible a la conyuge con
vinculo matrimonial vigente. En la medida en que, desde la sentencia SL
40055 del 2011 y como se explicaria con mayor detenimiento enla SL -41637
del 24 de enero del 2012, la conyuge con vinculo matrimonial vigente puede
acceder a la pension de sobrevivientes, siempre que acredite cinco (5) afios de
convivencia en cualquier tiempo, indistintamente que exista o no compafiero
0 compafera permanente. Fue asi como se indic6 en la ultima de las

providencias enunciadas, lo siguiente:

“Tal interpretacion que ha desarrollado la Sala, sin embargo, debe ser
ampliada, en tanto no es posible desconocer que el aparte final de la
norma denunciada, evidencia que el legislador respeto el concepto de
union conyugal, y ante el supuesto de no existir simultaneidad fisica,
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reconoce una cuota parte a la cényuge que convivié con el pensionado u
afiliado, manteniéndose el vinculo matrimonial, aun cuando existiera
separacion de hecho. [...]

“No se trata entonces de regresar a la anterior concepciéon normativa,
relacionada con la culpabilidad de quien abandona al cényuge, sino, por
el contrario, darle un espacio al verdadero contenido de la sequridad
social, que tiene como piedra angular la solidaridad, que debe predicarse,
a no dudarlo, de quien acompané al pensionado u afiliado, y quien, por
demds hasta el momento de su muerte le brindé asistencia econémica o
mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre
y cuando aquel haya perdurado los 5 afios a los que alude la normativa,
sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino
en cualquier época.

“Ahora bien, si tal postura se predica cuando existe compaiiera o
compainiero permanente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado, no encuentra la Corte proporcionalidad o razén alguna para
privar a la (el) esposa (0) del reconocimiento de la pension, en el evento
de no concurrir aquel supuesto, pues de admitirse, la disposicion no
cumpliria su finalidad, esto es, la proteccion en tal escenario, mds si se
evaltia que quien aspira a tal prestacion mantiene un lazo indeleble,
juridico, econdmico, sea que este tltimo se haya originado en un mandato
judicial, o en la simple voluntad de los esposos.”

Posicion que se mantiene incélume y fue reiterada recientemente, entre otras,
en la sentencia la SL- 2015 del 28 de abril del 2021, Radicacién No. 81113, en

la cual se precisa:

“”

sa orientacion, pese a que en algiin momento tuvo soporte en algunas
decisiones emitidas por esta corporacion, resulta errénea a la luz de la
vigente interpretacion que tiene esta Sala frente al articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en tanto,
como lo reclama la censura, dicha norma resqguarda el derecho pensional
del conyuge separado de hecho, con vinculo matrimonial vigente, que
demuestre el desarrollo de una convivencia no inferior a cinco (5) anos,
en cualquier tiempo, sin necesidad de mds aditamentos o requisitos no
previstos en la norma como el de mantener un «vinculo dindmico y
actuante» hasta el momento de la muerte! [...]

“De otro lado, aunque el Tribunal también puso timidamente en duda el
presupuesto minimo de una convivencia durante cinco (5) anos, por la
existencia de conflictos de pareja, lo cierto es que, como lo aduce la
censura, ello aparejaria otro error juridico, en tanto, como lo ha explicado
esta corporacion, tal presupuesto legal no se puede negar o desdibujar
automdtica y maquinalmente por la existencia de discusiones o

! Posicién juridica que sustenta la Corte en lo que se explicé en la sentencia SL-5169 del 2019.
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desavenencias familiares que, en términos proporcionales, no desdicen de
una solidaridad y acompanamiento familiar estable. (Ver CS] SL12029-
2016, CS] SL18068-2016, CS] SL6286-2017, CS] SL6519-2017, CS]
SL11940-2017 y CS] SL2010-2019, entre muchas otras).

“Finalmente, no le asiste razén a la oposicion al hacer hincapié en el hecho
de que el demandante no «participd en la construccién de la pensién de
vejez» 0 no acompand a la fallecida «durante su vida productiva», por dos
razones fundamentales. En primer lugar, desde el punto de vista juridico,
a pesar de que la Corte ha reivindicado esos supuestos para reforzar la
argumentacion tendiente a clarificar el derecho del conyuge separado de
hecho, nunca ha esbozado una regla juridica estricta y cerrada en tal
sentido, que indique que quien no demuestra en el proceso esa forma de
acompaiiamiento deja de ser beneficiario de la prestacion”.

En lo que respecta a la otra postura, sentada en la sentencia con Rad. 32393
del 2008, consistente en que el requisito de convivencia resulta exigible al
conyuge y/o compafiero permanente, indistintamente de si se trata de muerte
de afiliado o de pensionado, debemos precisar que la misma se mantuvo
inc6lume desde dicha data y hasta el afio 2020, a través de innumerables
pronunciamientos, como SL 793 del 13 de noviembre del 2013, Radicacién No.
47031, SL-14068 del 27 de abril del 2016, Radicaciéon No. 49692, SL- 1399 del
25 de abril del 2018, Radicacion No. 45779, SL-3468 del 22 de agosto del 2018,
Radicacion No. 62766,y SL- 347 del 13 de febrero del 2019. En esta tltima se

indico:

“Al respecto, estima la Sala que, so pretexto de interpretar el contenido de
la sentencia CC C-1094 de 2003, efectivamente el Tribunal distorsioné el
sentido hermenéutico del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
por cuanto la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que la
convivencia de cinco (5) afios prevista en esta norma se predica tanto
para el evento del fallecimiento del afiliado como del pensionado, para
efectos de la pension de sobrevivientes, pues no existen razones vdlidas
para establecer diferenciaciones entre los beneficiarios del primero y los
del segundo y, porque, ademds, la convivencia constituye un elemento
fundamental para la configuracién del derecho pensional, que no sufrio
modificaciones sustanciales con la entrada en vigencia de la Ley 797 de
2003, salvo en lo referente al tiempo minimo de vida en comun, como se
dijo recientemente en la sentencia CS] SL3468-2018.”

Sin embargo, tal postura fue modificada en la sentencia SL- 1730 del 3 de junio
del 2020. No de Rad.77327, en la cual la Corte Suprema de Justicia recogio el
criterio imperante hasta el momento y precis6 que acorde a un nuevo analisis

de la norma, realizado de cara a la nueva composiciéon de la Sala, se logro
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determinar que el requisito de cinco (5) afios de convivencia tan solo resultaba
exigible en los casos en que se discutiera la pension de sobrevivientes del
pensionado, mas no para el caso de los afiliados. Tesis a las cual arribd, tras las

siguientes disquisiciones:

“Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada,
las anteriores consideraciones deben permanecer incélumes, ante lo
expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-
2014, aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparé el
requisito de convivencia minima, en el caso de dfiliado y pensionado, y
acto seguido cité la sentencia CC C-1176-2001 y la anteriormente
referida, en cuanto al limite temporal exigido a los beneficiarios del
pensionado y su legitimo fin; empero, el andlisis de constitucionalidad
efectuado se encontraba dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos
contenidos en la norma, esto es, el aparte final del ultimo inciso del
literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no tiene la
virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-1094-2003,
ademds de no constituir el objeto de este recurso.

“Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art.
13 dela Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un
tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida, se encuentra
relacionada tnicamente al caso en que la pensién de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado; una inteleccién distinta, comporta la
variacién de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse
tal distincion, que fue expresamente prevista por el legislador en la
norma acusada, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a) En forma vitalicia, el cényuge ola compaiiera o comparnero
permanente o supérstite, siemprey cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad. En caso de
que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera o0 compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte; (subraya y negrilla fuera de texto)

“Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003,
cuando se procedié a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley,
en lo concerniente al articulo 17 «<BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se precisé que “Se regulan los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los
regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero
permanente debe haber convivido con el pensionado por lo menos
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”

cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes
(subraya y negrilla fuera de texto).

“Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la
pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este tltimo caso, un
tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de ultima hora con quien estd a punto de
fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes», por la muerte de
quien venia disfrutando de una pension.

“La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucién que regula,
la proteccidn del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece,
que puede verse afectado por la ausencia de la contribucion econémica
que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y
soporte mutuo que estd presente en la familia, que ya sea constituida por
vinculos naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se
encuentra constitucionalmente protegida, como ntcleo esencial de la
sociedad (art. 42 CN).

“En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta
aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797
de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o compaiiero o compariera
permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es
exigible ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la
simple acreditacion de la calidad exigida, conyuge o comparnero (a),
y la conformacion del ntcleo familiar, con vocacién de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto
previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar al
reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es,
la pensién de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva
de la misma o la devolucién de saldos, de acuerdo al régimen de que se
trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacién de una u otra
prestacion.” (Negrilla fuera de texto)

De lo expuesto, se sigue que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, tras

aplicar los métodos de interpretacién teleoldgicos y textual, esto es acorde la

interpretacién del legislador, asi como la literalidad de la norma, a mas de

recabar en el propio criterio expuesto por la Corte Constitucional en las

sentencias C-336 del 2014 y C-1176 del 2001, cuyos apartes se citan dentro de

la ratio decidendi de la sentencia, concluye que para acceder a la pensién de

sobrevivientes por muerte del afiliado, basta acreditar la “condicién de cényuge

o compariero o comparfiera permanente supérstite del afiliado al sistema que
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fallece, no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la

simple acreditacién de la calidad exigida”.

Calidad que para el caso del conyuge, se cumple tras la acreditacion de las
nupcias, indistintamente de que exista separacién de cuerpos, pues dicha
calidad solo se pierde, acorde a nuestra legislaciéon nacional, a través del
divorcio. Sobre el particular, vale la pena indicar que en un caso en que se
discutia el derecho a la pensién de sobrevivientes de una persona que en
alguno momento ostento la calidad de conyuge, pero se habia divorciado del
causante, la Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, en su especialidad
Laboral explic6 en la sentencia SL- 4047 del 22 de mayo del 2019, Radicacion
No. 58324, estimo:

“Al respecto, debe recordarse que esta Sala de la Corte ha adoctrinado
que, para que la conyuge supérstite pueda ser beneficiaria de la pension
de sobrevivientes, es preciso que el vinculo matrimonial se encuentre
vigente, es decir, que no haya habido divorcio |[...]

“Como se observa, esta Corporacion es del criterio segtn el cual, para que
el conyuge supérstite pueda ser beneficiario de la pension de
sobrevivientes, es requisito indispensable la vigencia del vinculo
matrimonial. Como en este caso la demandante recurrente se divorcié del
causante desde el afio 1995, es claro que el Tribunal no cometié ningtn
error juridico al concluir que no podia ser beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes reclamada”.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la sentencia SL-1730 del 3 de junio del
2020, se dejo sin valor ni efecto por parte de la Corte Constitucional en la
sentencia SU-149 del 2021. Sin embargo, tal supuesto no implica que exista a
la fecha un cambio de postura por parte de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacidn Laboral, pues de hecho existen diversas sentencias posteriores a
la resefiada, en la que se mantuvo inc6élume la referida postura, tal como la
sentencia SL-362 del 10 de febrero del 2021, Radicacion No. 86239, en la cual

se puntualizé:

“En relacion con el asunto controvertido, doctrina reiterada de la Corte,
verbigracia, la vertida en sentencias SL 41637 de 2012 - SL 45038 de
2012, sostiene que la proteccién introducida por el tltimo inciso del literal
b) del articulo 1 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, estd orientada a la proteccion del vinculo matrimonial,
pues lo que le permite al cényuge acceder a la prestacion es «la vigencia
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o0 subsistencia del vinculo matrimonial», sin que sean relevante para la
adquisicion de la pension, figuras como «la separacién de bienes o la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugaly; asi lo precisé la Sala en
sentencia SL 1399 de 2018: (...)

“Al respecto, cabe decir que la Corte ha sefialado que la norma no entrana
trato discriminatorio frente a la compariera permanente. Asi lo explicd,
en lo pertinente respecto del pensionado, en sentencia SL 1399 de 2018:

“vI..]

“Finalmente, en esta oportunidad corresponde a la Sala precisar que
la lectura de las anteriores citas jurisprudenciales, relativas a la
connotacion del vinculo matrimonial para efecto del derecho
pensional del conyuge separado de hecho, debe acompasarse con la
sentencia CSJ] SL 1730-2020, bajo el entendido de que la convivencia
minima de cinco (5) anos, en el supuesto previsto en el literal a) del
art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del
pensionado.” (Negrillas fuera de texto).

Hechas las anteriores apreciaciones, desde ya debe indicar la Sala que se acoge
a la ultima postura imperante en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, esto es, que en caso de muerte del afiliado para ser beneficiario de la
pension basta con acreditar la calidad de conyuge o compafiero permanente a
la data del deceso, sin que sea necesario acreditar cinco (5) afios de
convivencia, requisito exigido normativamente en el evento del deceso de un

pensionado.

c. Del caso en concreto:

Decantado lo anterior, procede la Corporacién a descender al caso que hoy nos
convoca, y para tal efecto debe volver la mirada la Sala sobre los medios
probatorios arrimados al proceso, acorde con lo dispuesto en los articulos 60
y 61 del C.P.T y de la S.S,, logrando constatar en los mismos que dentro de la
prueba documental obra el Registro Civil de Matrimonio celebrado entre la
causante y el hoy demandante ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO el 8 de
noviembre de 1986 (FI 19); la declaraciéon extra proceso rendida ante la
Notaria Sesenta y Seis del Circulo de Bogota por las sefioras ANA PATRICIA
ALFONSO LOPEZ y ANA ISABEL LOPEZ MARTINEZ, en la cual declararon haber
conocido a la causante durante 25 y 20 afios, y les constas que estaba casada
con el senor ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO, con quien convivié desde

el dia que los conocieron hasta el dia del fallecimiento de la causante (F1 26).
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Asi mismo se practicaron los correspondientes interrogatorios de parte, en el
curso de los cuales el seior ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO refirié que
la convivencia dentro del matrimonio se mantuvo vigente hasta el afio 2013,
sin que se hayan divorciado; de igual manera que desconoce con quien
convivid la causante desde dicha data hasta el deceso. Precisa que inicialmente
convivieron en una casa de habitaciéon y posteriormente en el afio 2010
habitaron en arriendo en la casa del sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ,
hasta que culminé la relacion. Al indagarsele respecto de una misiva dirigida
a PROTECION S.A,, refiere que no era consciente de la convivencia que existia
entre la causante y otra persona, pues ella le manifesté que estaria con la

familia, y finalmente reitera que la convivencia operé hasta el afio 2013.

En lo que respecta al sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, basta indicar
que el mismo no concurrio6 a la audiencia llevada a cabo el dia 16 de marzo del
2021, por lo que el juez dejé constancia que su inasistencia se tendria como

indicio grave en su contra.

De otra parte, fue evacuado el testimonio del sefior DIMAS TIQUE CULMA, a
quien por vecindad le consta la convivencia de la causante con su conyuge
hasta el afio 2013. Aclaré que entre los afios 2010 y 2013 convivieron en la

casa materna, y posteriormente arrendaron en otro domicilio.

Por su parte la sefiora NOHORA PATRICIA CASTRO, quien explica que conoci6
a la pareja porque tenia un restaurante, el cual era frecuentado por la causante
y su conyuge desde el afio 2006, aunque es clara al indicar que no compartio
con ellos en otros escenarios ni los lleg6 a visitar en el hogar. Precisa que se
dio cuenta de la separacion con el paso del tiempo, por cuanto no volvieron y

escuchod rumores de que ya no vivian juntos.

Igualmente, concurri6 como deponente la hija de la pareja, seiora PAOLA
ANDREA COCUNUBO MORA, quien narré que sus padres se separaron antes
del deceso de su madre, aproximadamente por espacio de tres (3) afios,
durante los cuales convivi6 con el sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ.
Aclar6 que sus padres convivieron por espacio de veintiséis (26) afios en la

casa de sus abuelos y con posterioridad habitaron en la casa del sefior
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AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, separandose de hecho debido a problemas
personales. Desde esa data, ellos convivieron con su madre y el sefor
AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ, con quien su madre inicié después una

relacion sentimental.

De otra parte la sefiora MILDRED JANETH COCUNUBO MORA, también hija de
la pareja conformada por la finada y el promotor del juicio, indic6 que sus
padres convivieron hasta que se mudaron de la casa de su abuela en el afio
2010. Inicialmente, su padre se fue vivir con ellos pero luego se separaron.
Aclara que no recuerda la fecha exacta de la separacion, no obstante en la casa
de habitacién a la que se mudaron vivieron por espacio de 2 o 3 afios. Luego,
tras la separacién, su madre inicié6 una relacion sentimental con el sefior

AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ hasta que su madre enfermd y fallecio.

Finalmente, se escuchd la declaracion del senor WILLIAM ALEXANDER
COCUNUBO MORA, hijo de la pareja, quien aduj6é que sus padres convivieron
hasta el afio 2014 o 2016. Indica que vivian en la casa del sefior AQUILINO
GONZALEZ MARTINEZ, y tras separarse de hecho con el promotor del litigio

convivid con el referido sefior entre dos (2) y tres (3) afios.

De cara a lo indicado, se corrobora con meridiana claridad que para la fecha
del deceso el senor ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO ostentaba la calidad
de conyuge supérstite de la finada, pues contrajeron nupcias por el rito catélico
desde el 8 de noviembre de 1986 (F1 19), sin que para la fecha del deceso de la
causante, existiera divorcio de la pareja. Ahora, no desconoce la Sala que la
pareja, segun confiesa el propio demandante y son contestes los testigos, dejé
de convivir por lo menos desde el afio 2013, data desde la cual inicié la
convivencia con el sefior AQUILINO GONZALEZ MARTINEZ. Sin embargo, tal
supuesto de facto no implica que despareciera el vinculo matrimonial y por

ende el demandante jamas perdio la calidad de conyuge.

Situacion que a la luz de la normativa y el alcance jurisprudencial antes
esbozado, resulta suficiente para otorgarle la calidad de beneficiario de la
pension de sobrevivientes. Pues se itera, acorde el criterio imperante actual en

la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, para ser beneficiario de
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la pensién de sobrevivientes, por muerte del afiliado, basta acreditar la calidad

de conyuge o compariero permanente.

Bajo el mismo rasero, en el caso del sefior AQULINO GONZALEZ MARTINEZ, se
advierte de la declaracion de los hijos de la causante, que existe una clara
consistencia en sus afirmaciones, al referir que luego de la separacién de sus
padres, inicié una relacion sentimental con el mencionado sefior, con quien

convivio hasta la data de su deceso.

Precisando que de las declaraciones se extrae que la pareja tenia la vocacion
de conformar una familia y un hogar, bajo los lazos entrafiables de apoyo
mutuo, en tanto es claro que la causante dio a conocer a sus propios hijos la
conformacién de su nueva relacion sentimental, incluso la pareja convivié bajo
el mismo techo. Destacando que aunque no existe precisién en cuanto a la data
exacta en que inici6 la convivencia, se desentrafa de las declaraciones que lo
fue por lo menos desde el afio 2013 hasta la data del deceso, esto es, el 15 de
febrero del 2017. Luego si bien, se itera que el requisito de convivencia se
torna irrelevante para la configuracion de la calidad de beneficiario de la
pension de sobrevivientes del afiliado, lo cierto es que estos relatos, nos llevan
a confirmar que el sefior AQULINO GONZALEZ MARTINEZ era el compafiero
permanente de la causante para la data del deceso, calidad bajo la cual le asiste

el derecho a la pensidn de sobrevivientes.

Finalmente, si bien es cierto que la convivencia deja de ser un requisito para
acceder a la pensiéon de sobrevivientes, ello no implica que desaparezca el
derecho del cényuge a acceder a la pension en proporcidn al tiempo de
convivencia, como lo dispone el aparte final del literal b) del articulo 13 de la
ley 797 del 2003. Asilas cosas, en la medida en que conforme lo confesado por
el seior ANGELMIRO COCUNUBO COCUNUBO y lo expuesto por los testigos, es
patente que convivié con la finada desde que contrajeron nupcias el 8 de
noviembre de 1986 y hasta el afio 2013, anualidad a partir de la cual se
separaron. En tal medida, como no existe certeza en cuanto a la fecha exacta
en que finaliz6 la convivencia en el ano 2013 e inici6 la misma con el
compaiflero permanente, Se estima que con el cényuge la relacion se extendid

por lo menos hasta el 31 de diciembre del 2013 y en consecuencia, se tendra
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que con el seiior GONZALEZ lo fue del 12 de enero del 2014, hasta el deceso el
15 de febrero del 2017. Por manera que, en proporcion al tiempo de
convivencia al cényuge supérstite le corresponde el 90% y al compafiero
permanente el porcentaje restante del 10%, como de forma acertada lo

determin¢ la falladora de primer grado.

En mérito de lo expuesto, dimana légica la confirmacidon de la providencia

emitida en primera instancia.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad, la sentencia proferida el 16 de abril
de 2021 por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

a
Voo

Dicapi1abels Norieyen f,lj

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado
SALVO VOTO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105037 2019 00199 01
Demandante: MILTON CESAR REYES BOHORQUEZ
Demandado: FIDUPREVISORA S.A. como Vocera y Administradora

del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR
CAPRECOM LIQUIDADO y LA NACION - MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar la sentencia proferida el 2 de junio de 2021 por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, en el grado jurisdiccional
de consulta a favor del demandante de conformidad con lo establecido en el

articulo 69 del C.P.T y delaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior MILTON CESAR REYES BOHORQUEZ, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la FIDUPREVISORA S.A. como Vocera y Administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO y LA
NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con CAPRECOM a término indefinido como
trabajador oficial por el periodo comprendido entre el 22 de marzo de 2007 y el
9 de mayo de 2016, teniendo como ultimo cargo el de Profesional Universitario

Especializado I.
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Asimismo, se declare que es beneficiario de la Convencion Colectiva de Trabajo
suscrita entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM, de ahi que la misma le deba ser
aplicada. Que se declare que como consecuencia de la liquidacion de CAPRECOM
sucedida a partir del 28 de diciembre de 2015, la Convencién Colectiva recobré
su vigencia de forma integral a partir del 12 de junio de 2003, y que el Acta de

Acuerdo Extraconvencional suscrita el 12 de junio de 2003, perdi6 su vigencia.

Igualmente, se declare que las encartadas como consecuencia de la reactivacion
de la Convencién Colectiva de Trabajo le adeudan los valores que correspondan
a los derechos suspendidos mediante el acuerdo extraconvencional del 12 de
junio de 2003, a partirdel 21 de marzo de 2007 y hasta la finalizacién del contrato
de trabajo. Que se ha incumplido con el literal a) del Acta del Acuerdo
Extraconvencional suscrita el 7 de junio de 2013, al no aplicarle el incremento

salarial de $200.000 para los afios 2014, 2015y 2016.

Que se transgredieron los principios constitucionales y convencionales de la
igualdad, de asociacion colectiva, al celebrarse acuerdos de los cuales fue excluido
sin justificacion alguna en la negociacion de la Convencion Colectiva de Trabajo

suscrita el 13 de diciembre de 2011, y la del 7 de junio de 2013.

Por consiguiente, se condene a las demandadas a liquidar y pagar a su favor el
incremento de $200.000 acordados en el Acta del Acuerdo Convencional suscrito
el 7 de junio de 2013, literal a), para las vigencias de los afios 2014, 2015 y 2016,
la reliquidacién y pago de las prestaciones sociales causadas para la vigencia de
los afnos 2014, 2015 y 2016, incluyendo la liquidacion definitiva de prestaciones
junto con la indemnizacién por terminacién del contrato de trabajo sin justa

causa, aplicando el incremento de $200.000.

Que se condene a la liquidacién y pago de las bonificaciones pactadas en las
negociaciones adelantadas el 13 de diciembre de 2011 - articulo 15, y el literal d)
de la negociacion del 7 de junio de 2013, la liquidaciéon y pago del plan de salud
complementario — PAC establecido en el articulo 28 y sub siguientes de la
Convencidn Colectiva de Trabajo, el auxilio de transporte convencional contenido
en el articulo 47 de la convencion, descanso especial regulado en el articulo 26

convencional, prevencion del sida de que trata el articulo 35 convencional,
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vacunacion contra hepatitis B regulada en el articulo 34, recreacion establecida

en el articulo 64, guarderia del articulo 31 convencional.

También al pago de la reliquidacién de las prestaciones sociales incluyendo la
liquidacion definitiva y la indemnizacién por la terminacion del contrato sin justa
causa, aplicando la escala salarial de la planta de personal de la entidad y el
incremento decretado por el Gobierno Nacional para el afio 2003 del 6.99%, el
pago de los aportes educativos regulados en el articulo 39 convencional, el pago
de la indemnizacion moratoria dispuesta en el Decreto 797 de 1949, indexacion,

y lo que resulte probado de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que la planta de personal de
CAPRECOM estuvo conformada por trabajadores oficiales y excepcionalmente
por empleados publicos de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la
Ley 314 de 1996, entidad en la que desde la fecha de su vinculacion y hasta la
fecha de retiro, existi6 el sindicato mayoritario denominado SINTRACAPRECOM.

Que el 14 de noviembre de 1996 se suscribi6 entre CAPRECOM vy
SINTRACAPRECOM Convencién Colectiva de Trabajo la cual establece como
principios rectores los de igualdad, favorabilidad, obligatoriedad, entre otros, y

el 13 de agosto de 1998, suscribieron adenda al articulo 38 de dicha convencidn.

El 3 de marzo de 1999, CAPRECOM y SINTRACAPRECOM suscribieron Acta de
acuerdo parcial, el 12 de julio de 1999 se profirié Laudo Arbitral que modifico la
Convencidn Colectiva de Trabajo, y el 12 de junio de 2003 suscribieron Acta de

Acuerdo Extraconvencional.

Que en el Acta de Acuerdo Extraconvencional suscrito el 12 de junio de 2003, las
partes acordaron suspender algunos beneficios convencionales, sometiendo la
reactivacion y reconocimiento de forma retroactiva de dichos derechos
convencionales a condicion suspensiva, la que consistia en que dichos beneficios
se suspenderian por un interregno de 10 afios, sin embargo, si la entidad se

liquidaba o se suspendian los acuerdos alcanzados por las partes, el acta no se
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aplicaria y se entenderia que la suspension no existio debiendo la entidad
reconocer y pagar lo generado por dicha suspension a partir de la misma fecha
en que se firmo el acta. Que CAPRECOM no aplicé la escala referente al

incremento salarial decretado por el Gobierno Nacional para el afio 2003.

Seguidamente, puntualiz6 que suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido
con CAPRECOM, por lo que adquiri6 la calidad de trabajador oficial,
desempenando como ultimo cargo el de Profesional Universitario Especializado
I, con una asignacion basica salarial mensual de $3.865.007, y un salario
promedio al momento del retiro en la suma de $5.705.353, ademas siempre le

fueron realizados descuentos con destino al sindicato SINTRACAPRECOM.

Que el 13 de diciembre de 2011, CAPRECOM y SINTRACAPRECOM suscribieron
negociacidn de Pliego de Peticiones, celebrando acuerdos en los que se le excluyd,
el 12 de septiembre de 2012 y 7 de junio de 2013 suscribieron nuevos Pliegos de
Peticiones. Expuso que en la negociacion del 7 de junio de 2013 nuevamente fue
excluido, ademas que se sefialé que en caso de la no viabilizacion de la entidad en
los términos del Acuerdo Extraconvencional del 12 de junio de 2003 y se
determine por parte del Gobierno Nacional su fusién o liquidacién, la convencion
conservaria su vigencia y el referido acuerdo quedaria sin aplicacién, aunado a
que se acordd un incremento salarial de $200.000 para los trabajadores oficiales
a partir del nivel profesional incluidos los Jefes de Departamento, el cual no fue

aplicado ni pagado para los afios 2014, 2015 y 2016.

Que el 19 de marzo de 2014 CAPRECOM y SINTRACAPRECOM suscribieron
negociacion de Pliego de Peticiones, por lo que mediante Oficio 0-115 del 22 de
septiembre de 2015 SINTRACAPRECOM informé a CAPRECOM sobre la
reactivacion de la Convencion Colectiva de Trabajo como consecuencia de una
posible liquidacion de la entidad, en Oficio 0-126 del 6 de octubre de 2015 le
informé sobre la conformaciéon de la comisién negociadora del pliego de
peticiones y para tratar la reactivacion de la convencidn, entre otros oficios que

se circunscriben a similares condiciones.

Expuso que con la liquidacién de CAPRECOM, el Acuerdo Extraconvencional del

12 de junio de 2003 perdi6 su vigencia, pues oper6 la condicién suspensiva a la
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cual se encontraban sometidos los beneficios convencionales, asi como que
CAPRECOM el 12 de marzo de 2016 publico la guia de consulta para la liquidacién
de acreencias laborales a efectos de dar a conocer los parametros suficientes para
la construcciéon y liquidacién de la reclamacién y asi facilitar el proceso de

reclamacion.

Por ultimo, sostuvo que se acogié al plan unico de retiro consensuado, el cual se
materializ6 a través del Acta de Conciliacion No. 174 firmada ante la Inspectora
del Trabajo el 9 de mayo de 2016, acuerdo que no comprende los derechos
laborales ciertos e indiscutibles y los reclamos por él al interior del proceso
liquidatorio de la entidad, de conformidad con la ley, la misma acta y con los

pronunciamientos de su empleador.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La FIDUPREVISORA S.A. como Vocera y Administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO contesté la
demanda argumentando que en efecto existi6 una relacion laboral con el

demandante.

Sostuvo que de la lectura de los acuerdos convencionales, en el afio 2003 se
establecio la suspensién por 10 afios, y luego en el 2013 se prorrogé por 5 afios
mas, sin que estableciera que los derechos suspendidos quedaban sin validez y
correspondiera a la entidad el reconocimiento de derechos de forma retroactiva,
adicional a que de dichos acuerdos, no se aprecia que las partes hubieses
establecido la posibilidad que en caso de fusién o liquidacién de la entidad

procediera el reconocimiento retroactivo.

Que todos los puntos objeto de suspension se agotaron en el tiempo, eran
situaciones que beneficiaban personalmente a cada uno de los trabajadores, sin

que haya lugar al reconocimiento econémico que aqui se persigue.

Formulé las excepciones de prescripcion, innominada, imposibilidad juridica

para cumplir con las obligaciones pretendidas, pago, cobro de lo no debido,
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inexistencia de lao obligacién colectiva, cosa juzgada, y declaratoria de otras

excepciones o excepcion genérica.

LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL adujo que en
atencion de la normatividad vigente, por ser un ente ministerial del orden
nacional, no es posible que tome decisiones de caracter administrativo asignadas
a otras entidades descentralizadas como es el caso de la antigua CAPRECOM,
como quiera que si bien ésta ultima estuvo adscrita ante sus dependencias,
estuvo dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente, y en virtud de ello no ostenté ninguna dependencia juridica ni

financiera.

Propuso las excepciones de falta de reclamacién administrativa, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido, inexistencia de solidaridad con CAPRECOM, prescripcién, e innominada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida
el 2 de junio de 2021 absolvié a las demandadas de las pretensiones invocadas
en su contra, por lo que conden6 al demandante al pago de las costas procesales

en la suma de $200.000.

Para arribar a dicha conclusion, en primer lugar sostuvo el fallador de instancia
que no fue objeto de reproche que entre el demandante y la extinta CAPRECOM
existio un contrato de trabajo a término indefinido por el periodo comprendido
entre el 22 de marzo de 2007 y el 9 de mayo de 2016, en virtud del cual el actor
desempeinnd como ultimo cargo el de Profesional Especializado I, y ultima
asignacion basica la suma de $3.865.007, y como promedio salarial a la fecha de

retiro la suma de $5.705.535.

Tampoco el hecho que el demandante hubiese ostentado la calidad de trabajador

oficial en atencién de la naturaleza juridica de la extinta CAPRECOM.
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Seguidamente analiz6 la excepcion de cosa juzgada que formulara la
FIDUPREVISORA S.A. como Vocera y Administradora el PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO, decidiendo que la
misma no gozaba de prosperidad bajo el entendido que de conformidad con lo
establecido en el articulo 303 del C.G.P., no se present6 una identidad de causa
pues la conciliacién que suscribiera el actor con CAPRECOM ante el Ministerio del
Trabajo el 5 de mayo de 2016, versé sobre los ofrecimientos del Plan Unico de

Retiro consensuado que ofreciera la entidad al actor.

Que a pesar que en el Acta conciliatoria se expusieron algunas inquietudes
respecto a las acreencias de origen convencional, se aclaré que alli solo se
consignarian derechos inciertos y discutibles, dejandose por fuera de conciliacién
las controversias que se llegaren a originar en virtud de los acuerdos extra
convencionales celebrados, incluso los efectos retroactivos de su definicion, los
cuales son el objeto de reproche de la presente litis. Expuso igualmente que
tampoco existi6 una identidad de objeto, toda vez que la suscripcién de la
conciliacién lo fue para resolver cualquier contingencia derivada de derechos
inciertos y discutibles, por lo que no quedaron incluidas las discusiones que se
generarian con posterioridad, tanto asi, que esas discusiones fueron reclamadas
ante el Juez del concurso que llevé el asunto liquidatorio de la entidad;

circunstancia por la cual, declar6 no probado este medio exceptivo.

Resuelta la excepcion de cosa juzgada, dispuso que no quedd en discusion la
calidad de sindicalizado del demandante. Que igualmente se acredité que los
costos fijos de CAPRECOM superaban ampliamente los ingresos y las necesidades
de la empresa, imposibilitando el equilibrio financiero y la viabilidad de sus
negocios, por lo que con la finalidad de su recuperaciéon por las pérdidas
ocasionadas durante varios afios, fue que se realiz6 la suscripcién del Acuerdo
extraconvencional del 12 de junio de 2003 entre CAPRECOM vy el sindicato
SINTRACAPRECOM, en el que se acord6 suspender de manera parcial por un
término de 10 afos las clausulas tendientes al plan de atencién complementario
en salud, dotacién extralegal, servicio de transporte, ruta de buses, descanso
especial o adicional, prevencion de sida, vacunacién contra hepatitis B, nutricién
infantil, bonificacion de recreacion, guarderia, dotacién de libros, incremento

salarial convencional y aportes educativos, acuerdo en el que por demas se
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establecio que en caso de no viabilizacion de la entidad determinandose su fusién
o liquidacién, la Convencion Colectiva de Trabajo conservaria su vigencia y el

acuerdo quedaria sin aplicacion.

Luego, CAPRECOM y SINTRACAPRECOM suscribieron el Acuerdo
extraconvencional adiado el 7 de junio de 2013, por medio del cual ampliaron la
vigencia de Acuerdo del 12 de junio de 2003, por un periodo de 5 afios mas,
estableciéndose de manera adicional un incremento salarial desde el 1 de junio
de 2003 en la suma de $200.000 para trabajadores oficiales a nivel de Jefe de
Departamento, reactivar desde el 2013 el descanso especial o adicional, reactivar
la bonificaciéon de recreacion infantil, el pago por una sola vez de nueva
bonificacion especial no salarial al reconocimiento de una prima de
productividad en un plazo no mayor a dos meses, dejandose de manera expresa
en el referido acuerdo que en caso de no viabilidad determinandose su fusion o
liquidacion, la Convencién Colectiva de Trabajo conservaria su vigencia y el

acuerdo quedaria sin aplicacion.

Por tal razoén, concluyé que del caudal probatorio arrimado al plenario, la
intencion de CAPRECOM no fue hacer aplicar de manera retroactivo los acuerdos
extra convencionales, como quiera que el fin de la suscripcion de estos fue la
conservacion de la fuente de empleo en garantia de sus administrados, aspecto
que resulta viable por cuanto la cesién de los trabajadores percibia mantener la
empresa a flote y con ello la fuente de empleo de los asociados como consecuencia
de la dificil situacién que atravesaba la empresa, sumado al hecho que tanto en el
acuerdo celebrado en el afno 2003 como en el 2013, de su interpretacion literal se
puede apreciar que en ningun momento se le asignd una responsabilidad de
efectos retroactivos, por el contrario, la convenciéon recobré su vigencia pero

hacia el futuro.

Al unisono, al aqui demandante en ningtin momento le fue desconocido derecho
alguno de caracter irrenunciable, ya que lo que se suspendi6 fueron rubros de
naturaleza asistencial mas no retributiva, iterando que los acuerdos se ajustaron
a la viabilizacion financiera de la empresa en su momento, tdpico que se ajusta a

lo preceptuado en el articulo 480 del C.S.T. y a la jurisprudencia.
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III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

La sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de
Bogota se esta estudiando en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.S.T., en
virtud a que no se interpuso recurso de apelacion y la decision fue contraria a lo

pretendido.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala determinara si la demandada debe
reconocer y pagar todos los beneficios convencionales que estuvieron
suspendidos mediante Acuerdo Extra Convencional del 12 de junio del afio 2003,

de manera retroactiva.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar, que en el transcurrir del tramite procesal, mas
exactamente en la etapa de saneamiento de que trata el articulo 77 del C.P.T.y de
la S.S. fue excluido del proceso a LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, debido a que la parte demandante sobre este ente no
efectud la reclamacion administrativa de que trata el articulo 62 del C.P.T y de la
S.S., por lo que las pretensiones del presente asunto se circunscribieron
Unicamente frente a la encartada la FIDUPREVISORA S.A. como Vocera y
Administradora el PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM
LIQUIDADO.
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Tampoco debe pasarse por alto que entre el demandante y la antigua CAPRECOM
existié un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 22 de marzo
de 2007 y el 9 de mayo de 2016, donde el actor fue trabajador oficial
desempenando como ultimo cargo el de Profesional Universitario Especializado
I, con una asignacion salarial basica mensual de $3.865.007, prueba de ello lo es
la certificacion emanada por la Unidad de Recursos Humanos de CAPRECOM EICE
EN LIQUIDACION el 25 de noviembre de 2016, y la conciliacién que efectuara la
extinta con el actor el 5 de mayo de 2016 (Fls. 130 y 330 a 336).

De igual manera, que el accionante era beneficiario de los beneficios contenidos
en la Convencion Colectiva de Trabajo, y que fueron objeto de suspension
mediante los Acuerdos Extra Convencionales, situaciéon que se corrobora con la
certificacién emitida CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION el 25 de noviembre de
2016, que da cuenta que el sefior MILTON CESAR REYES BOHORQUEZ le fueron
efectuados descuentos sindicales para el sindicato SINTRACAPRECOM (Fl. 32).

Del analisis de la demanda, se tiene que las pretensiones se destinaron al pago de
diversos beneficios convencionales que habian sido suspendidos por los

Acuerdos Extra Convencionales, suscritos en los afios 2003 y 2013.

Por lo anterior, debe advertirse como primera medida en lo que respecta a la
conciliacién realizada entre CAPRECOM y el demandante el 5 de mayo de 2016
(Fls. 330 a 336), como lo concluyé el a-quo, es claro que en ese acuerdo
conciliatorio quedd consignado que frente a los pagos anteriores al 28 de
diciembre de 2015 y derivados de la reactivacion retroactiva de los beneficios
suspendidos en los acuerdos extra convencionales del 12 de junio de 2003y 7 de
junio de 2013, el liquidador de la entidad debia pronunciarse a través de acto
administrativo de calificacién y graduacion de acreencias, situacién por la que
quedo activa la posibilidad que el demandante pudiera reclamar por esta via los
derechos aqui pretendidos, en tanto hacen referencia, se reitera, a los beneficios
no solucionados con ocasion de la suspensién de algunos derechos de la

Convencidn Colectiva de Trabajo, situaciéon no incluida en la conciliacion.
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De tal manera, que es acertado que el fallador de instancia haya declarado no
probada la excepcién de cosa juzgada, maxime que la conciliaciéon abarcaria
aquellos derechos de los acuerdos convencionales reactivados desde el 28 de
diciembre de 2015 y hasta la finalizaciéon del contrato de trabajo, mas no los

reclamados con anterioridad a dicha calenda.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que refiere el accionante que por pasiva
no se dio cumplimiento a lo pactado en el Acuerdo Extra Convencional suscrito el
12 de junio de 2003, entre la empresa demandada y el sindicato
SINTRACAPRECOM, asi como lo regulado en su respectiva prorroga, en tanto no
se reactivaron los beneficios que se suspendieron, ello pese a que estaban sujetos
ala condicién que CAPRECOM E.I.C.E. no sea suprimida por el Gobierno Nacional,

lo cual acaecid en el afio 2015.

Ahora bien, descendiendo al Acta del Acuerdo Extra Convencional, del 12 de junio
de 2003 (Fls. 85 a 92), encontramos que, en los antecedentes para llegar a dicho
arreglo, se tuvo en cuenta que los costos fijos de CAPRECOM E.L.C.E. superaban
ampliamente la capacidad de ingresos y las necesidades de la empresa, lo que
imposibilitaba el equilibrio financiero y la viabilidad de sus negocios, por lo que,
para la recuperacion de las pérdidas acumuladas durante varios afios, se hacia

necesario, poner en marcha un plan de contingencia.

Por ello, analizaron la Convencién Colectiva de Trabajo vigente y el impacto que
causaba en las finanzas, de tal manera que concluyeron que debian racionalizar
costos, entre ellos aceptaron suspender parcial y temporalmente por un término
inicial de diez (10) afios la consecucién de diversos beneficios, entre ellos, los

deprecados por activa.

Y dentro de los compromisos, el cual se considera incumplido por la actora, se

obligaron a lo siguiente:

“8.- Las partes acuerdan que en caso de la no viabilizacion de la entidad en
los términos del acuerdo extra convencional, y se determine por parte del
gobierno su fusion o liquidacidn, la convencion colectiva conservard su
vigencia y el acuerdo extra convencional quedard sin aplicacion”.

11
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Dicho Acuerdo Extra Convencional fue prorrogado, adicionado e incluso se
reactivaron unos beneficios a partir del 7 de junio de 2013 a través del Acuerdo
extraconvencional, por el término de cinco (5) afios. Nuevamente, en dicho
Acuerdo en el Paragrafo, acordaron que en caso de no viabilidad de la entidad en
los términos sefialados en el Acuerdo Extra Convencional del 12 de junio de 2003
y se determine por parte del Gobierno su fusion o liquidacion, la Convencion
Colectiva de Trabajo conservara su vigencia y el Acuerdo Extra Convencional

quedaria sin aplicacion.

Deduciendo esta Colegiatura, que posteriormente el 28 de diciembre de 2015,
segin Decreto 2519 de 2015, se suprimié la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES CAPRECOM E.L.C.E,, siendo ldgico afirmar que el tantas veces
mencionado Acuerdo quedaria sin aplicacion desde dicha data, no siendo dable
interpretar o dar el alcance interpretativo expuesto en la demanda, pues del
contenido de los Acuerdos Extra Convencionales, en manera alguna se evidencia
que se haya pactado que la reactivacion deba ser retroactiva, es decir, que cuando
se reanudaran nuevamente el pago de los beneficios convencionales, conduciria
a que la empresa reconociera y pagara de manera retroactiva todos aquellos que

estuvieron suspendidos.

En efecto, la suspension de los beneficios convencionales implicaba que aquellos
dejaban de causarse y constituirse en una obligacidon patronal, mientras no se
cumpliera la condicién para su reactivacion, la cual sélo vino a cumplirse
aproximadamente doce afios con posterioridad al Acuerdo Extra Convencional,
sin que, se reitera, en ninguin acapite de los acuerdos, se haya dispuesto que la
reactivacion sea retroactiva, por el contrario, se acordo la reactivacién de forma
pura y simple, lo que implica que el pago los beneficios recobraban con vigencia

solo con posterioridad a la condicién resolutoria de la suspension.

En ese orden de ideas, no existe ningin medio probatorio que acredite que la
intencion de las partes haya sido suspender los beneficios para eventualmente
reactivarlos de manera retroactiva, por el contrario, de los antecedentes
expuestos en los acuerdos, su finalidad era reducir los costos laborales a fin de
dar viabilidad econémica a la empresa mientras se superaba la crisis financiera,

por lo cual no seria entendible que adn frente a un hecho sobreviniente como la
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supresion o liquidaciéon de la empresa, se genere en virtud de la reactivacion, una
carga laboral retroactiva, por lo que debia existir pacto expreso sobre tal aspecto,

lo cual no se evidencia en los Acuerdos.

Es por ello, que la reanudacion de aquellos beneficios que ain continuaban
suspendidos, pueden reclamarse desde el 28 de diciembre de 2015 y hasta el
término de la relacién del contrato de trabajo del ex trabajador, y no en una data
antes, en tanto se reitera, estaban suspendidos, sin que se contemplara en
ninguno de sus compromisos o en la prérroga que se realiz6 posteriormente, que
en el evento que se liquidara la empresa estos se reconocerian de forma

retroactiva.

En tal sentido, es palmario de una parte que al existir una reanudacion de los
Acuerdos Convencionales desde el 28 de diciembre de 2015 y hasta la finalizacion
del contrato de trabajo, dichos rubros si fueron transados con el acuerdo
conciliatorio, y por otra, a pesar que no existi6 cosa juzgada con relacion a la
suspension de los Acuerdos Extra Convencionales suscritos en los aflos 2003 y
2013, lo cierto es que atendiendo las consideraciones expuestas en esta motiva,
no hay lugar a que prosperen las suplicas de la demanda, como quiera que todos
los pagos solicitados, giraron en torno precisamente a la reactivacion de los

Acuerdos extra convencionales expuestos en estas consideraciones.

Por ultimo, se deja de presente que atendiendo precisamente que la reanudacién
de los acuerdos extra convencionales sucedieron a partir del 28 de diciembre de
2015, fecha en que CAPRECOM entr6 en liquidacion de conformidad con el
Decreto 2519 de 2015, conforme lo analiz6 el fallador de instancia, el
demandante no tiene derecho al pago de ningin emolumento pretendido con
posterioridad a dicha liquidacion y hasta la fecha de la terminacion del contrato

de trabajo que lo fue el 9 de mayo de 2016 como pasa a exponerse.

Del incremento salarial:

El actor pretende el reconocimiento y pago de $200.000 que se acordara en el
Acta extraconvencional suscrita el 7 de junio de 2013 para los afios 2014, 2015y

2016. dicho acuerdo establecié que ese incremento seria suspendido, por lo que
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en el afio 2003 solo se incrementaria el salario para los trabajadores que
devengaran una suma maxima de $750.000 a partir de la fecha de expedicion del
Decreto que emitiera el Gobierno Nacional, mientras que en los afios sub

siguientes el aumento se realizaria conforme a lo dictaminado por el Gobierno.

Con posterioridad, en el mentado Acuerdo del 7 de junio de 2013 se ampli6 la
vigencia del Acuerdo suscrito en el 2003 por un periodo de cinco (5) afios mas,
pero a pesar de ello, para esa anualidad se dispuso un incremento por una Unica
vez por valor de $200.000 para los Jefes de Departamento, sin que la propuesta
del sindicato para fijar incrementos en ese periodo hubiese sido objeto de
extension para los afios 2014 y 2015, por lo que al reactivarse el articulo 45 de la
Convencion Colectiva de Trabajo solo hasta el 28 de diciembre de 2015, la
literalidad de dicha norma convencional ya habia sido modificada por el articulo
12 del Acuerdo final de la negociacion del Pliego de Peticiones de 2011 (Fls. 95 a
98), ultimo que modificé el precitado articulo para establecer un incremento para
los afios 2012y 2013, pero sin que se aplicara algiin incremento para el afio 2016,

de ahi que no haya lugar a condena.

Bonificacion por recreacion:

En el Acuerdo extraconvencional del 13 de junio de 2013, qued6 consignado que
CAPRECOM pagaria tres (3) dias de salario como bonificacion especial. Dicho
Acuerdo también levanté la suspension de este derecho convencional, el cual
quedd consagrado en inicio en el articulo 64 de la Convencién Colectiva de

Trabajo.

A pesar de lo anterior, no hay lugar a andlisis de condena, toda vez que como se
desprende de la reclamacién administrativa elevada por el demandante, dicho
derecho lo solicit6 desde el afio 2007 hasta el 2012, pues con posterioridad adujo

que la encartada habia cancelado lo de su cargo.

Beneficios pactados en las negociaciones adelantadas en el 13 de diciembre

de 2011, articulo 15, y en la negociacion del 7 de junio de 2013, literal d):

En el Acuerdo extraconvencional del 7 de junio de 2013, se acordo en el literal d):
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“Caprecom cancelard a los trabajadores oficiales vinculados sin solucion de
continuidad, antes del 12 de junio de 2003, una bonificacién por una unica
vez equivalente a doce (12) salarios minimos de Caprecom, pagaderos asi:
seis (6) salarios minimos de Caprecom el 30 de agosto de 2013, sin reajuste
y seis (6) salarios minimos de Caprecom el 31 de diciembre de 2013 a mds
tardar, con reajuste, sin que sean considerados estos pagos como salario.”

De la lectura de lo anterior, se puede colegir sin duda alguna que la bonificacion
perseguida se daba para aquellos trabajadores que se hubiesen vinculado con
anterioridad al 12 de junio de 2003, por lo que al haber iniciado labores el
demandante con la extinta CAPRECOM a partir del afio 2007, no es merecedor de

lo solicitado.

Plan de Salud Complementario - PAC:

El articulo 28 de la Convencidn reza:

“CONSERVACION Y DESARROLLO DE DERECHOS ADQUIRIDOS EN
SALUD:

“CAPRECOM garantiza a sus servidores publicos, vinculados al momento de
la expedicion de la Ley 314 de 1996, a los pensionados, y su respectivo grupo
familiar, la conservacion de los derechos en salud a través del P.0.S. y del
siguiente Plan Complementario:

Como se aprecia, el demandante no es merecedor de dicha prerrogativa como
quiera que su vinculacidon se dio el 22 de marzo de 2007, de ahi que a pesar de la
reactivacion de dicho articulado convencional a partir del 28 de diciembre de

2015, no hay lugar de prosperidad sobre este concepto.

Descanso especial o adicional:

Se encuentra contemplado en el articulo 26 de la Convencion, que regula que:

“Para la época de festividades de Navidad y Afno Nuevo, CAPRECOM
organizard dos turnos, a efectos de que las personas a quienes se les aplica
esta Convencién, compartan en familia estas festividades. Con este fin
CAPRECOM otorgard descanso especial remunerado de cuatro (4) dias
hadbiles, sujeto a programacion previa a fin de no desatender los servicios.”
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Si bien esta prerrogativa convencional se reactivd en el Acuerdo
Extraconvencional del 7 de junio de 2013 como da cuenta el literal b), el
demandante sostuvo en su reclamacién administrativa que la entidad habia
cancelado lo de su cargo a partir del afio 2013, por lo que se absolvera sobre esta

suplica.

Aportes educativos:

Este derecho fue suspendido por un periodo de diez (10) afios en el Acuerdo de
2003, ampliado en el Acuerdo de 2013, y reactivandose el 28 de diciembre de

2015, el cual se contempl6 en inicio en el articulo 39 de la Convencion.

A pesar de esto, este concepto fue modificado por el articulo segundo del Laudo
Arbitral proferido el 12 de julio de 1999 (Fls. 70 a 76), que dispuso la forma de
reconocimiento para los afios 1998y 1999, pero sin determinarse el modo en que
seria reconocido para los afios sub siguientes, de lo que se puede colegir que esta
garantia convencional no fue consignada para anualidad posteriores a las ya

enunciadas, por lo que se absolvera sobre esta suplica.

Auxilio de transporte, recreacion por vacaciones, prevencion del SIDA,

vacunacion contra Hepatitis B y guarderia:

Contenidas en los articulos 31, 34. 35, 47 y 64 de la Convencion Colectiva de
Trabajo. Los mismos fueron reactivados a partir del afio 2013 en virtud del
Acuerdo extraconvencional, sin que con posterioridad a la liquidacién de
CAPRECOM impliquen su reconocimiento retroactivo, maxime si se tiene en
cuenta que con posterioridad al afio 2015 dentro del proceso no se encuentran
las condiciones para su accesibilidad; circunstancia por la cual, la sentencia de

primera instancia habré de confirmarse en su integridad.

Como corolario de lo anterior, habra de confirmase la sentencia de primera

instancia. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de junio de 2020 por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ |

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
Magistrado

@'i&%ﬂo}eﬂb \\J\oﬂ%t)m f:;%jjw/; \b

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \RAFXEL ORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

17



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105038 2017 00223 01
Demandante: SONIA ALONSO REYES
Demandado: TEXTILES MIRATEX S.A.S. - EN REORGANIZACION

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO

En atencion a la sustitucién del poder allegada por la parte actora, se le
reconoce personeria adjetiva para actuar al Dr. Néstor E Avila, identificado con
C.CNo 11.036.675 y T.P No 133.727 del C.S.J, en calidad de apoderado de la

sefiora Sonia Alonso Reyes.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 8 de junio de 2021 por el

Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora SONIA ALONSO REYES formulé demanda ordinaria laboral en contra
de TEXTILES MIRATEX S.A.S. - EN REORGANIZACION, con la finalidad que se
declare la vigencia y continuidad del contrato de trabajo a término indefinido
con la encartada por el periodo comprendido entre el 12 de junio de 2006 y

hasta la actualidad.
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En virtud de ello, se condene a la demandada al reconocimiento y pago del
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios,
prima de antigiiedad convencional navidefia, aumento salarial anual
convencional, salarios insolutos, aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social, indemnizaciéon moratoria, sancion por despido sin justa causa, y lo que

resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

Como pretension subsidiaria, solicito el pago de la indemnizacidn equivalente
a 180 dias de salario, por violacion al debido proceso al culminar el contrato

de trabajo sin el permiso del Ministerio del Trabajo.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refiri6 que empez6 a laborar al
servicio de la demandada desde el 12 de junio de 2006 mediante un contrato
de trabajo a término indefinido, sin que mediara interrupcion alguna en la

prestacién del servicio.

Que la demandada manifest6 que le era factible reubicarla, al encontrarse
enferma y en tratamiento médico, asi como que le comunicé a la empleadora

que la ARL SURA la ha venido incapacitando dada su condicién de salud.

Sostuvo que el cargo que ha venido desempefiando ha sido el de Operaria de
Seccion de Recuperado, cumpliendo con un horario de trabajo de turnos
rotativos de lunes a sdbado de 6:00 a.m.a 2:00 p.m.y de 2:00 p.m.a 10:00 p.m.,
devengando un salario de $768.000.

Que la encartada no le ha pagado los derechos laborales que aqui reclama, y
que como consecuencia del despido injusto e ilegal del que fue victima,
instaurd accién constitucional de tutela en la que se ampararos sus derechos

fundamentales a la estabilidad laboral reforzada y minimo vital, entre otros.

Finalmente indicé que se le ha diagnosticado entre otras patologias, la del

sindrome del manguito rotatorio de su hombro derecho, discopatia lumbar y
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cervical degenerativa, bronquitis crdonica aguda no especificada, otras
degeneraciones en disco cervical y trastornos de disco lumbar y otros con
radiculopatia, sin que a la fecha haya sido calificada con pérdida de capacidad

laboral.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada contest6 la demanda con oposicién de las pretensiones
formuladas en su contra. Adujo que en efecto se suscribié un contrato de
trabajo con la demandante a término indefinido, el cual culmin6 el 28 de
septiembre de 2016 debido al cierre de la Planta El Dorado, en donde la
accionante desarrollaba sus actividades, ello con ocasién a la dificil situacion
econdmica que atraviesa el mercado de textiles, de ahi que se haya visto
obligada a adelantar un proceso de reorganizacién y terminar varios contratos

de trabajo por el cierre de algunas plantas.

Argumentd que no existio nexo de causalidad entre la decision de dar por
terminado el contrato de trabajo de la aqui demandante y su supuesto estado
de salud, maxime si se tiene en cuenta que aquella jamas inform6 sobre alguna
patologia, sumado al hecho que se evidencia que acudi6 al servicio médico de
la EPS por patologias diferentes a las sefialadas en el escrito de demanda, y que
de las observaciones de consulta que realizé a la EPS para el afio 2016, se

aprecia que se le diagnosticé inicamente diarrea, gastroenteritis y vaginitis.

Formulé las excepciones denominadas inexistencia de las obligaciones que se
pretenden deducir en juicio, cobro de lo no debido, buena fe, ausencia de titulo
y de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de obligacién en la

demandada, pago total, compensacion y prescripcion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia
proferida el 8 de junio de 2021 absolvi6 a la demandada de las pretensiones
formuladas en su contra, absolviendo de costas a la demandante como quiera

que se encuentra amparada por pobreza.
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Para arribar a dicha conclusidén, sostuvo en primer lugar que de las pruebas
documentales arrimadas al proceso se encuentra acreditada la relacién laboral
que la actora sostuvo con la demandada vigente desde el 12 de junio de 2006,
finalizando sin justa causa el 28 de septiembre de 2016, que existi6 el pago de
una indemnizacion la cual fuese consignada mediante depoésitos judiciales, asi
como la reincorporaciéon al empleo a partir del 20 de enero de 2017 como
consecuencia de la prosperidad de una accién constitucional de tutela,

manteniéndose vigente la relacion contractual hasta la fecha.

Seguidamente argumento que en el expediente se encuentra acreditado que la
demandante presenta patologia relacionada con sindrome del manguito
rotador, discopatia lumbar y cervical degenerativa, que ha presentado cuadros
de bronquitis cronica aguda no especificada y otras degeneraciones en el disco
lumbar, y otras con radiculopatia, al igual que entre 2010 y 2017 yacen
distintas incapacidades de la actora por diferentes cuadros de afectaciones en

salud.

Que tendiendo lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 3961 de 1997 y lo
adoctrinado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
dentro del informativo no se acredité que la demandante al momento de la
finalizacién del contrato, esto es, 28 de septiembre de 2016, tuviese una
afectacién en su salud que le dificultara sustancialmente el desempefio de sus
labores en condiciones normales para predicar que se trataba de una persona
en condicion de discapacidad amparada por las previsiones normativas, pues
a pesar de que la demandante sostuvo en el interrogatorio de parte que tenia
algunas restricciones de caracter médico, las mismas no le estarian en estricto
sentido impidiendo el ejercicio de la funcion para la cual habia sido contratada,
destacando que cumplia a cabalidad con las actividades que le eran asignadas

en un escenario de pleno acatamiento de las reglas contractuales laborales.

De otra parte, el fallador de instancia indicé que dentro del proceso tampoco
se acredito que la actora para el 28 de septiembre de 2016 acreditara haber
padecido una situacién de discapacidad en un grado verdaderamente

significativo debidamente conocido por el empleador para que se llegase a
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habilitar la proteccion predicada en el sub-lite, maxime si la demandante no
fue sometida a procedimiento alguno de calificacion de pérdida de capacidad
laboral, como para poderse inferir sobre qué porcentaje se vio afectada con
ocasion de las patologias que pueda presentar inclusive en la actualidad y

producto de un eventual origen laboral.

También destacod que no se probé que a la fecha del despido el empleador
conociera de una condicion médica o un estado de salud de la demandante en
una proporcion particularmente significativa que necesariamente la condujera
a garantizar estabilidad laboral reforzada en el empleo para dicha data, por lo
que la razon del finiquito laboral no lo fue derivado de alguna condicion

médica que la estuviese afectando en su momento.

Que debido al reintegro que se dio a favor de la actora debido a la orden
constitucional, se presentaron dos vinculos contractuales, el primero que
culminé el 28 de septiembre de 2016, y el segundo, que tuvo inicio en el mes
de enero de 2017 y que en la actualidad se encuentra vigente a razén de una
orden constitucional, aspecto que en nada incide a la absolucién de lo
pretendido como quiera que no se demostro la afectacién de la estabilidad

laboral por salud en cabeza de la demandante.

Adicionalmente, argumentd que las pretensiones perseguidas incurren en una
indebida acumulacién, en el entendido que solicité a su vez la ineficacia del
despido y la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de salarios y
prestaciones sociales, por lo que interpretando la demanda dedujo que en
subsidio se reclamd dicha indemnizacién moratoria con ocasién a que a la
terminacion del contrato de trabajo no se sufragaron las acreencias laborales,
no obstante, en el proceso quedd acreditado que la pasiva efectu6 un pago por
consignacion en el marco de un titulo judicial, el cual fue remitida por correo
electronico a la direccidn que tenia de la demandante, por lo que se acredité la
buena de que trata el articulo 65 del C.S.T., de ahi que tampoco haya lugar a
condenar por este concepto, misma absolucién que se presenta respecto de la
indemnizacion por 180 dias contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997

al no demostrarse una estabilidad laboral reforzada por la afectacién en salud.
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I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante la apel6. Expuso que contrario
a lo manifestado por el fallador de instancia, ingresé a laborar al servicio de la
demandada en el afio 2006 a través de un contrato de trabajo a término

indefinido realizando labores de operaria.

Que tanto en el interrogatorio de parte como en los testimonios practicados,
quedaron asentadas claramente las funciones desempefiadas como lo era el
levantamiento de canecas y movimientos repetitivos, situaciones que fueron
las que condujeron a que la Junta Regional estableciera que padecia patologias
de origen laboral, tales como las del manguito rotador y del tinel carpiano,
adicional al hecho que el mismo a-quo sefial6 enfermedades como el problema
de la columna y miembros inferiores, asi como bronquitis generada desde el
afio 2013, por lo que antes del afio 2018 ya se encontraba en tratamiento

meédico.

Que no se puede aducir que no se cuente con una calificaciéon de pérdida de
capacidad laboral en los términos del Decreto 2463 de 2001 el cual establecia
un grado de severidad de las limitaciones, ya que fue derogado por el Decreto
1352 de 2013, de ahi que para el mes de septiembre de 2016, el primer decreto
referido ya se encontraba modificado, por lo que al existir una serie de

patologias es procedente la estabilidad laboral reforzada aqui pretendida.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surtio6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
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Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala determinara si la demandante gozaba
de estabilidad laboral reforzada a la fecha de terminacion de la relacion

laboral que lo fue el 28 de septiembre de 2016.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar que no fue objeto de reproche que entre las partes en
inicio existi6 un contrato de trabajo a término indefinido por el periodo
comprendido entre el 12 de junio de 2006 y el 28 de septiembre de 2016, el
cual termind sin justa causa por parte de la aqui demandada, prueba de ello lo
es la certificaciéon laboral emitida por la empresa encartada el 28 de
septiembre de 2016, asi como la carta de terminacion del finiquito laboral que
se le comunicara a la sefiora SONIA ALONSO YEPES en la misma calenda (F1

117 y 118 - Expediente Digital).

Tampoco el hecho que con posterioridad a la finalizacion del contrato de
trabajo, a la demandante por via de tutela, el JUZGADO CINCUENTA Y SEIS
PENAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, en sentencia proferida el 19 de diciembre
de 2016, ampar6 de manera transitoria los derechos fundamentales al minimo
vital y estabilidad laboral reforzada, por lo que le ordend a la encartada
reintegrarla a un cargo de iguales, similares o mejores condiciones al que venia
ejerciendo previamente a ser desvinculada, a lo cual, l1a sefiora SONIA ALONSO
YEPES fue vinculada nuevamente a partir del 20 de enero de 2017 como da
cuenta el acta de reintegro (Fls. 9 a 28 y 262 - Expediente Digital), el que se

mantiene vigente hasta la actualidad.

Ademas, en virtud de la terminacién del contrato de trabajo sucedido el 28 de
septiembre de 2016, también quedé acreditado que la demandada emiti6é un
pago por concepto de la liquidacion final de prestaciones sociales y la
indemnizacion por despido sin justa causa, el cual remiti6 a depdsitos
judiciales y que le correspondiera por reparto al Juzgado Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota el 24 de octubre de 2016, segin se evidencia de la

correspondiente acta individual de reparto y la liquidacién final, situacion que
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se le comunicd a la demandante mediante misiva del 24 de octubre de 2016

via correo certificado (Fls. 265 a 269 - Expediente Digital).

d. De la estabilidad laboral reforzada:

Bajo este escenario, en tratandose de la estabilidad laboral regulada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el inciso segundo de dicho precepto, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-531 de
2000, bajo el entendido que carece de todo efecto el despido o la terminacion
del contrato de una persona por razén de su limitacidn fisica, sin que exista
autorizacion previa del Ministerio del Trabajo, y sin que compruebe

previamente la configuraciéon de una justa causa.

De esa manera, es claro que la Ley 361 de 1997 busca proteger a las personas
con discapacidad, para que no sean despedidas en razon de dicha condicidn.
Por ende, resulta indispensable establecer cual es el contenido de esta
expresion a fin de determinar si la demandante es beneficiaria de las

prerrogativas previstas en dicha normativa, la cual consagra:

“NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningun caso la discapacidad de una persona, podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que
se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona en situacion de
discapacidad podrda ser despedida o su contrato terminado por razén de
su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

“No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizaciéon equivalente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Coédigo Sustantivo
del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen
o aclaren”.

De igual manera, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1360 de 2018, Radicacion No. 53394 del 11 de abril de 2018, seiialo

respecto de la proteccién especial objeto de estudio, que:
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“[...] a juicio de la Sala, debe ser comprendida la proteccion especial del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues resulta ilégico prohibir el despido
del trabajador «por razon de su limitacién» y al tiempo vedarlo cuando
este fundado en un motivo ajeno a su situacion. Si, la sancién tiene como
propdsito disuadir despidos motivados en el estereotipo de la condicion
de discapacidad del trabajador, no deberia haberla cuando esté basada
en una causa objetiva demostrada. A la larga, la cuestion no es proteger
por el prurito de hacerlo, sino identificar y comprender los origenes o
causas de los problemas de la poblacién con discapacidad y, sobre esa
base, interpretar las normas de un modo tal que las soluciones a aplicar
no los desborden o se transformen en otros problemas sociales. Asi las
cosas, la Corte abandona su criterio sentado en la sentencia CS] SL36115,
16 mar. 2010, reiterada en SL35794, 10 ago. 2010, en la que se adoctriné
que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una presuncion legal
o de derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedeci6 a un movil
sospechoso.

En la citada providencia la Corte concluy6 que:

“[...] el despido de un trabajador en estado de discapacidad se presume
discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la
ocurrencia real de la causa alegada”.

Ahora bien, frente a la inteleccion de un requisito sine qua non atinente a
acreditar mediante un dictamen de pérdida de la capacidad laboral igual o
superior al 15%, esto es, que se constituya en una pérdida moderada, severa o
profunda, debemos remitirnos a las consideraciones de la sentencia SU-049 de
2017 y lo estimado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL3772-2018, Radicacion No. 46498 del 5 de septiembre de 2018,

en la que sefialo:

“Frente a los reproches traidos en el cargo, el Tribunal no incurrié en
ningun desvio interpretativo respecto del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, al estimar que la estabilidad laboral reforzada alli prevista no
operaba automdticamente en todos los casos, puesto que esta
consideracion se aviene a la jurisprudencia emitida por esta Corporacion,
en cuanto a que la ineficacia del despido prevista en la norma requiere la
presencia de varios presupuestos, tales como i) que el trabajador padezca
de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen; ii) que el empleador tenga
conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono despida
al trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono
no solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.
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De igual manera, en dicha providencia, se cita la sentencia SL11411-2017,

Radicacion No. 67595 del 2 de agosto de 2017 a efectos de establecer que:

“[...] la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté
previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad o
que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una
situacién de discapacidad en un grado significativo, debidamente
conocida por el empleador, para que se activen las garantias que
resguardan su estabilidad”

Finalmente, no debe soslayarse que la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL471-2018, Radicacién No. 55933 del 28 de febrero de
2018, sefalo:

“No es lo mismo exigir que el estado de discapacidad, razén de la
proteccion reforzada, estuviese estructurado para la fecha de la
terminacion del contrato de trabajo, como lo hizo el juez de la alzada, a
decir, como lo sugiere la censura, que al trabajador se le requirio tener,
previamente a la desvinculacion, la prueba de la discapacidad con la
calificaciéon de su estado por la junta de calificacion respectiva, pues
ciertamente exigir que se tenga la prueba de dicho hecho previamente al
retiro si resultaria excesivo y desproporcionado para los fines de la
garantia en cuestion.

“I..]

“No estd demds advertir por la Sala que la jurisprudencia laboral
distingue entre la condicion de incapacidad y la de discapacidad, para
efectos de reconocer la garantia de la estabilidad laboral reforzada, a
saber:

“Antes de abordar el problema planteado, la Sala precisa que se debe
distinguir la condicion de discapacidad laboral que significa la pérdida o
reduccion de una proporcion de la capacidad para el trabajo, la cual,
dependiendo del grado de la afectacion, es posible que el trabajador que
la padece pueda ser reubicado laboralmente para seguir prestando el
servicio o se le califique la estructuracion de una invalidez. Mientras que
la incapacidad laboral refiere al deficiente estado de salud del trabajador
que le impide prestar el servicio temporalmente y lo hace merecedor de
las prestaciones de salud para lograr su recuperacién y en dinero que
sustituye el salario durante el tiempo en que el trabajador permanece
retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segtn
las disposiciones legales. Esta puede ser por enfermedad general o con
ocasion de la actividad laboral.

“[...] como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia de esta Corporacion, no
es suficiente por si solo el quebrantamiento de la salud de la trabajadora
o_el encontrarse en incapacidad médica para merecer la especial
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proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues debe
acreditarse que el asalariado al menos tenga una limitaciéon fisica,
psiquica o sensorial y con el cardcter de moderada”.

Postura que se mantiene incélume por parte de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, pregonando adicionalmente que dicha discapacidad
puede ser acreditada mediante cualquier medio probatorio, como se indic6 en

la sentencia SL - 4825 del 2020.

Ahora bien, estas posturas fueron reunidas y concretadas por la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL711 del 2021, en la cual se enfatizé en
que: (i) La garantia foral establecida en la Ley 361 de 1997 se aplica para
aquellas personas que padezcan de una situacion de discapacidad en un grado
significativo que conozca el empleador; (ii) tal calidad no requiere que se
encuentre establecida en un carné y que el dictamen de pérdida de capacidad
laboral tan poco se constituye como una prueba solemne, pues en estos casos
el juez goza de libertad probatoria; y, (iii) el despido del trabajador debid
basarse en su estado de salud, en tal virtud recuerda que le corresponde al
trabajador acreditar la circunstancia de discapacidad a la fecha del despido,
para que este se presuma discriminatorio, correspondiendo al empleador
desvirtuar la referida presuncion. Puntualmente explica la alta Corporacién de

cierre en la precitada providencia:

“Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accién afirmativa tenga
efecto, es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador
se encuentre en una de las siguientes hipdtesis: a) con una discapacidad
moderada, que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el
15%y el 25%; b) severa, mayor al 25%, pero inferior al 50% de la pérdida
de la capacidad laboral o; c) profunda cuando el grado de discapacidad
supera el 50%, (ii) que el empleador conozca dicho estado de salud del
trabajador y, (iii) que la relacién laboral termine por razon de su
discapacidad -lo cual se presume salvo que medie una causa objetiva- y
sin previa autorizacion del Ministerio de Trabajo. Ahora bien, aunque la
Corte admite libertad probatoria para determinar el grado de
discapacidad relevante, lo cierto es que el articulo 1 del Decreto 917 de
1999, senalo expresamente que el Manual de Calificacion de Invalidez que
se establece mediante dicha norma, se aplica también para valorar la
discapacidad a efectos de lo previsto en el articulo 5 de la Ley 361 de 1997.
De ello deviene, que aun que se itera existe libertad probatoria para
determinar la discapacidad, se establecié un procedimiento objetivo para
su calificacion. En ese orden, la prohibicion que contiene el articulo 26 de
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la citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podra
ser despedida o su contrato terminado por razon de su invalidez, salvo que
medie autorizacién del Radicacion No. 64605 SCLAJPT-10 V.00 34
Ministerio de la Proteccion Social, se refiere a las personas consideradas
por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que su discapacidad
comienza en el 15% de pérdida de capacidad laboral, cuya acreditacion
puede darse luego de un andlisis integral y conjunto de los diversos medios
de prueba, que permitan concluir el conocimiento del empleador sobre las
especiales condiciones de salud de su trabajador al momento del
fenecimiento contractual, incluso si existe una calificacién de pérdida de
capacidad laboral superior al 15%, en vigencia de la relacion laboral,
pero calificada después de su finalizacion. (...)

“En cuanto a la carga de la prueba que cuestiond el recurrente, recuérdese
que conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, «el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a
menos que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa
alegada» (CS] SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor
acreditar la circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya
mencionados, para que se active la presuncién, y al empleador le incumbe
entonces, demostrar que no fue por tal razon sino por una causa objetiva,
que decidid finalizar el vinculo.”

Un entendimiento razonable de la anterior postura sefiala que las anteriores
circunstancias deben estar probadas o padecerse al momento del despido,
para poder inferir que esas habrian sido las razones que eventualmente

motivaron el despido.

Pues bien, en el presente asunto como ya se resaltd, la finalizacién del contrato
de trabajo culmind el 28 de septiembre de 2016, de ahi que frente a tal finiquito
la demandante alega que se encontraba amparada por la figura de la
estabilidad laboral reforzada en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de

1997.

En tal sentido, como lo analizé el fallador de instancia, se aprecia que dentro
del plenario se encuentra acreditado que la actora presenta patologias tales
como la del manguito rotador, discopatia lumbar y cervical, cuadros de
bronquitis crénica aguda no especificada y otras degeneraciones del disco
lumbar, y otros con radiculopatia, asi como que reposan una seria de formulas
médicas, 6rdenes de servicios e incapacidades en diferentes especialidades

por medicina general, medicina interna, radiologia, ortopedia, fisiatria,
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medicina laboral, terapia fisica, neumologia y psiquiatria en fechas

comprendidas durante el afilo 2010y 2017 (Fls. 33 a 115 - Expediente Digital).

En el transcurrir del tramite procesal se recaudé el interrogatorio de parte del
Representante Legal de la demandada sefior HUGO OLMOS MORA, quien
manifesté que es Administrador de Empresas. Indicé que la compaiiia tiene
establecido en la Convencion Colectiva de Trabajo permisos remunerados de
dos horas para que los trabajadores asistan a citas médicas cuando son
generales y de tres horas cuando son citas a un especialista, y dicho permiso
debe ser tramitado con su jefe directo.

Que cuando se trata de incapacidades, el trabajador debe comunicarlas a su
jefe quien las remite al area de Recursos Humanos para posteriormente hacer
el cobro respectivo por dichas incapacidades, asi como que la empresa antes
de adoptar cualquier decision referente a un despido verifica la hoja de vida
del trabajador como quiera que dentro del marco legal laboral existen fueros
sindicales, de salud y aquellas personas que se encuentran a la espera de una

jubilacion.

Que no tiene conocimiento de las incapacidades que la demandante presenté
ala empresa con anterioridad a la fecha de su finiquito laboral que lo fue el 28
de septiembre de 2016, al igual que indic6 que la demandante para el afio 2014
sufrié6 un accidente laboral el cual fue reportado, por lo que se le hizo el
seguimiento respectivo, de ahi que para la fecha de terminacién de la relacion

laboral no tenia ninguna restriccion médica.

Que no le consta que la demandante en el afio de 2015 haya estado
incapacitada a razén de una cirugia, ni que estuviese en tratamiento médico

desde el ano 2013, mucho menos derivado de una bronquitis aguda.

Que la razén o motivo por el que la empresa dio por culminado el contrato de
trabajo de la demandante fue con ocasion a la crisis econdémica que hace varios
afios ha venido atravesando el sector textil, y por ende, la compafiia tenia una
planta en El Dorado que era en donde laboraba la actora la cual tuvo que
cerrarse debido a que las condiciones del producto que alli se fabricaban

implicaban costos que no se podian sostener, por el contrario, la empresa

13



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

estaba incurriendo en pérdidas, a tal punto que un afio después del cierre de

la planta la compafiia entré en proceso de reorganizacion.

Que a todos los trabajadores cuando finaliza el contrato de trabajo se les
practican los respectivos examenes de egreso, sin que tenga conocimiento de
los resultados del examen de egreso de la demandante. Que a la fecha de
terminacion del contrato de trabajo de la demandante se le pagé su liquidacion
final, que correspondia a salarios y prestaciones sociales, junto con la
indemnizacion por despido sin justa causa, comunicandosele en varias
ocasiones a efectos de que se acercara a percibir esos dineros y en virtud de su
no comparecencia, la empresa procedié a consignarlos a los Juzgados

Laborales, dineros que en la actualidad no han sido cobrados por la actora.

Que al momento de la culminacion del contrato de trabajo la demandante no
comunicd ninguna afeccion en salud, novedad o restriccion, ni mucho menos
un documento que acreditara esa situacion. Que la demandante con
posterioridad a su reintegro que se dio por orden de una accion tutela inicid
un proceso de calificacion de origen de enfermedad siéndole calificadas dos
patologias de origen laboral, sin que se le calificara algin porcentaje de

pérdida de capacidad.

Que el fallo de tutela lo tinico que ordend fue el reintegro, y derivado del mismo
la compafiia ubic6 a la actora en el area de hiladora como operaria,
haciéndosele los respectivos aumentos salariales en atencién a las
disposiciones colectivas adelantadas con el sindicato, y que la demandante en
la actualidad cumple sus jornadas laborales sin problemas o dificultades. Por
ultimo, precisé que la ARL no le ha girado ningin dinero a la demandante en
razon de sus patologias, por cuanto no se le calificé un porcentaje de pérdida

de la capacidad laboral.

La demandante SONIA ALONSO YEPES manifest6 en su interrogatorio de parte
que tiene 46 afios y que es operaria en la empresa demandada, que en el mes
de septiembre de 2016 laboraba en la planta de El Dorado, misma que para esa

misma anualidad fue cerrada.
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Que para el 14 de marzo de 2016 fue incapacitada por gastroenteritis, para el
2 de junio de 2016 se le incapacité por bronquitis, para el 9 de septiembre de
2016 por gastroenteritis, y que para el 28 de septiembre de 2016 no se
encontraba incapacitada, pero a esta ultima calenda si contaba con
recomendaciones médico-laborales y con restricciones médicas, y su

calificacion de pérdida de capacidad laboral se encontraba en proceso.

Que para el afio de 2017 la ARL SURA inici6 una calificacion de origen de sus
padecimientos, por lo que el 14 de septiembre de 2019 la ARL SURA dictaminé
como enfermedad laboral la patologia de sindrome del tunel del carpo y
manguito rotador, que la empresa no le informo a la fecha de terminacion de
su contrato de trabajo que su liquidacién final de acreencias laborales habia

sido consignada al Banco Agrario.

Que la empresa al 30 de agosto de 2017 le realiz6 un incremento salarial y en
el mes de octubre de esa anualidad le hicieron una nivelacion de $45.000. Que
con posterioridad al reintegro la empresa le ha cancelado salarios sin el

aumento para los afios 2019 y 2020.

Que las restricciones que tenia para el 28 de septiembre de 2016 eran las de
no levantar peso, no podia tener cambios de temperatura, utilizar careta
debido a la polucion que existia en el area donde ella se encontraba, no podia
realizar caminatas largas, no podia hacer esfuerzos fisicos, situaciones de las

que tenia conocimiento la empresa.

El testigo OMAR AURELIO DAZA BOHORQUEZ manifesté que en la actualidad
trabaja como independiente y es tecndlogo profesional. Que conoce a la
demandante desde el afio 2012 en la planta de El Dorado por cuanto eran
compafieros de trabajo, teniendo entendido que la actora en la actualidad
labora para la demandada. Que él como declarante se retir6 el 16 de diciembre

de 2016 por circunstancias voluntarias.
Que para la época en que él como declarante salié de la empresa, la planta de
El Dorado procesaba toda clase de fibra y que a la demandante en inicio la

empresa le termind el contrato a finales de diciembre de 2016, retiro que se
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dio sin justa causa por parte del empleador, mas aun si la actora venia

presentando unos problemas en medicina laboral.

Que para septiembre de 2016 la demandante venia presentando
constantemente incapacidades médicas debido a la afectacion en salud que
venia presentando atinente a problemas de la espalda y de las manos, sin que
pudiera hacer demasiada fuerza, asi como que para dicha calenda manejaba
un proceso que se llamaba recuperado, consistente en sacar la fibra que se
llamaba trapero, manejando todo tipo de maquinas, y a pesar de ello cumplia
con sus labores. Que tenia conocimiento que la demandante estaba en proceso
una calificacién de pérdida de capacidad laboral, constandole esa situacion por
cuanto él como testigo hacia parte del sindicato y la actora le indicaba todos

los documentos atinentes de la ARL.

Que las patologias de la demandante eran evidentes para la empresa por las
incapacidades que presentaba y que se ponia de presente al jefe y al area de
Recursos Humanos. Que él como testigo para el afio 2016 trabajaba en toda la
planta por cuanto era el electricista de mantenimiento de turno, de ahi que

conozca que la actora trabajaba en el area de recuperado.

Reiter6 que tuvo acceso a los documentos de recomendaciones y restricciones
de la demandante, documentos que consistian en incapacidades y lugares
donde le suministraban la medicina, pero sin tener acceso al documento

referente a la pérdida de capacidad laboral.

La testigo OLGA LUCIA ALCANTARA GUZMAN (tachada de sospecha), indicé
que es Tecndloga en Recursos Humanos y es la Asistente de Talento Humano
de la empresa demandada, ingresando en el mes de diciembre de 2014. Que
conoce ala demandante practicamente desde que ella como declarante ingresé
a la empresa, como quiera que por su labor tiene contacto directo con los

trabajadores.
Que la empresa inici6 un proceso de cierre en la planta El Dorado en el afio
2016, de ahi que ella como declarante al ser la Asistente de Talento Humano

fue la persona encargada de revisar y elaborar todos los documentos que se
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emiten desde ese departamento a efectos de que se realicen los
procedimientos del caso, por lo que fue testigo que su jefe le realiz6 las

notificaciones de la terminacion del contrato de trabajo a la demandante.

Que para el momento del despido de la demandante la empresa no tenia
conocimiento de alguna situacion particular de su salud, ya que previo a
realizar algun finiquito laboral la empresa realiza una investigacion acorde a
verificar si algin trabajador presenta alguna situacion fisica o de salud, sin que
la actora tuviese ningun tipo de quebranto ni recomendacion médica. Que la
demandante salié de la empresa para el mes de agosto de 2016 y que se
emitieron otras comunicaciones de despido a varios trabajadores aparte de la

demandante.

Que nunca interactu6 con la demandante en el sitio de trabajo, y tampoco tuvo
conocimiento si la demandante para el momento del despido tuviese alguna
dificultad de salud. Le consta que para el mes de diciembre de 2016 la
demandante trabajaba en la planta El Dorado, la cual fue cerrada en esa misma
anualidad, de ahi que algunos trabajadores hubiesen sido trasladados a otros

sitios en razon de la situacién econémica que la empresa estaba atravesando.

Que cuando la actora reingres6 nuevamente presenté unas recomendaciones
sin tener conocimiento cudles eran; que al momento de la terminacion de la
relacion laboral en el mes de septiembre de 2016 la empresa le cancelé a la
demandante su liquidaciéon, y al no presentarse la actora a reclamarla se

adelanté el proceso de consignacion en el Banco Agrario.

Que cuando la demandante reingres6 a laborar se le realizaron los ajustes
salariales pertinentes derivados de la Convencién Colectiva de Trabajo; refiere
que recuerda de la carpeta de la demandante que habia sufrido un accidente
de trabajo en el afio 2014, como dio cuenta un informe de la ARL, la que
determin6é una enfermedad laboral a la actora, pero no conoce si en la
actualidad tiene calificacion de pérdida de capacidad laboral, asi como que la
actora en este momento esta asignada al area de hiladores cumpliendo los

horarios normales de trabajo.
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Ahora bien, de las documentales y testimonios referidos, en atencion a los
postulados jurisprudenciales emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, no se avizora que la sefiora SONIA ALONSO YEPES
a la fecha de la terminacion del contrato de trabajo, que se reitera, lo fue el 28
de septiembre de 2016, estuviese con un deterioro o quebranto de salud que
le imposibilitara de manera fehaciente el desempefio de sus labores para
poder determinar que gozaba con el amparo de la estabilidad laboral reforzada

preceptuada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Por el contrario, lo que se pudo determinar en el juicio fue que la actora
siempre desempen6 sus funciones sin limitacién alguna, tanto asi, que fue la
misma accionante quien confes6 en su interrogatorio de parte que en todo
momento cumpli6 a cabalidad con las funciones laborales propias de su cargo
de operaria y, por consiguiente, del contrato de trabajo que venia

desempeinando con la encartada desde el afio 2006.

De lo anterior, también puede concluirse que para el 28 de septiembre de 2016
la actora no se encontraba dentro de un marco en el que se pueda determinar
una discapacidad de relevancia como lo adoctrina la jurisprudencia, e incluso,
que existiese un grado de discapacidad verdaderamente significativo y

conocido por el empleador.

Al unisono, resalta la Sala que como lo dej6é asentado la Corte Suprema de
Justicia, el Juez cuenta con la libertad probatoria para hacer un analisis de
proporcién en el que pueda determinar que el trabajador se encuentre en un
grado de discapacidad considerativo, situacion que se reitera no sucede dentro
del presente asunto, pues si bien obran algunas incapacidades que aportara la
demandante que como ya se dijo hacen énfasis a diferentes afectaciones de
salud, las mismas no advierten que en efecto esas deficiencias fisicas
condujeran a que la demandante en algin momento dejara de desempefar sus
funciones a cabalidad como asi lo confesé; circunstancia por la cual, en aras de
la libertad y juicio valorativo de la prueba en los términos del articulo 61 del
C.P.T.y delaS.S., no milita prueba fidedigna que enrostre que las decadencias
de salud que se alegan hayan sido la causa del finiquito laboral el 28 de

septiembre de 2016.
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Es asi que por el hecho de que la demandante alegue patologias con las que
pretende auscultar la figura de la estabilidad laboral reforzada, no pueden
atenderse de manera favorable para el amparo, toda vez que es clara la Corte
en precisar que debe acreditarse como minimo una afectaciéon al menos
moderada, topico que no esta demostrado, tanto asi que la misma actora adujo
en el interrogatorio de parte que en la actualidad no se le ha calificado un

porcentaje de pérdida de la capacidad laboral.

Debe resaltarse que el empleador para el 28 de septiembre de 2016 tampoco
conocia alguna afectacidn en salud considerable de la demandante, pues si bien
fueron contestes en precisar tanto el Representante Legal de la encartada
como la testigo OLGA LUCIA ALCANTARA GUZMAN, tltima quien es la
Asistente de Talento Humano de la empresa, que en algunas ocasiones la
actora presentd algunas incapacidades y un accidente en el afio 2014, ala fecha
de terminacion de la relacion laboral nunca se le puso de presente una
proporcidn significativa para la configuracion de la estabilidad, mas aun si lo
manifestado por estas dos personas se acompasan con la realidad procesal en
tanto, como ya se puntualizd, en el plenario no se encuentra acreditado ese

aspecto.

Si bien como lo precisé el a-quo, que de los testimonios e interrogatorios
surtidos se menciono que el retiro de la demandante lo ocasion6 la empresa al
tener que cerrar la planta de produccion de El Dorado, no se evidencia un nexo
de causalidad con la condicion de salud de la actora, situaciones todas que
advierten la falta de configuracién de la figura de la estabilidad laboral

reforzada, lo que conlleva a confirmar la decisiéon de primer grado.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de junio de 2021 por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ \

DIEGO FERNAN
Magistrado

—— |
@T&t&oﬂc'bel%\\}\m%tjm ﬁ? V\,} \)n@

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m M(JRENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105038 2019 00306 01
Demandante: LEIDA LIZETH LOBO DE LA CRUZ
Demandado: COMPASS GROUP SERVICE COLOMBIA S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante contra la sentencia proferida el 13 de mayo del 2020 por el

Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora LEIDA LIZETH LOBO DE LA CRUZ present6 demanda ordinaria
laboral en contra de COMPASS GROUP SERVICE COLOMBIA S.A. a efectos que
se declare que entre las partes existio un contrato de trabajo del 27 de octubre
del 2015 al 13 de abril del 2016, el cual termin6 por causas imputables al
empleador; de igual manera que se declare la nulidad de los efectos de la

terminacion del contrato de trabajo.

En consecuencia, pretende que se condene a la demandada a reintegrar a la
demandante al cargo que venia desempefiando, con el correspondiente pago
de los salarios con sus respectivos incrementos legales dejados de percibir, los
aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, la indexaciéon o pago de los

intereses moratorios, la indemnizacion prevista en el articulo 26 de la Ley 361
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de 1997, la indemnizacién por despido prevista en el articulo 64 del C.S.T.y lo

que resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que suscribié un contrato de
trabajo a término fijo con la demandante el 27 de octubre del 2015, pactando

un salario de $644.350.

El dia 11 de febrero del 2016 sufri6 un accidente de trabajo, en virtud del cual,
AXA COLPATRIA emitié un concepto médico de aptitud laboral con las
recomendaciones respectivas y con vigencia hasta el 16 de junio del 2016. Los
dias 16 y 17 de abril de 2016 fue incapacitada por la EPS FAMISANAR, por lo
que se presento a laborar el 18 de abril de la misma anualidad, dia en que fue

despedida por su ausentismo los dias anteriores.

Posteriormente la citaron para que retornara a su lugar de trabajo sin suscribir
un nuevo contrato, no obstante, el 25 de mayo del 2016 le informan sobre la
terminacion de su contrato, por no presentarse a laborar los dias 23 y 24 de

mayo.

El 31 de mayo del 2016 se realiza diligencia de descargos y en la misma se le
interroga por no haberse presentado a laborar los dias 12, 15y 23 a 31 de
mayo. El 9 de junio del mismo afio, le informan que el contrato finalizé por su
ausentismo los dias 7 y 8 de junio. Pero el 16 de junio del 2016 la empresa
elabora un nuevo documento denominado “terminacidn del contrato laborar

por justa causa”.
El 9 de abril del 2019, remite derecho de peticidn, solicitando el pago de sus
salarios y prestaciones sociales desde el 18 de abril del 2016 y el pago de la

indemnizacion de 180 dias.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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La sociedad COMPASS GROUP SERVICES COLOMBIA S.A. en su escrito de
contestacion se opone a las pretensiones, indicando en su defensa que el
contrato se extendi6 del 27 de octubre del 2015 al 16 de junio del 2016, como

la propia demandante lo admite en la documental del 7 de mayo del 2018.

Precisa que el contrato laboral finalizé por una justa causa, en la medida en
que la demandante no se presenté a laborar los dias 12 a 31 de mayo del 2016,

sin justificacion alguna.

Propone como medios exceptivos los que denomina inexistencia de la
estabilidad laboral reforzada, inexistencia de la obligacion, falta de causa y

cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa, buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del 13
de mayo del 2021, decidi6 absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, se relevd del estudio de los medios

exceptivos propuestos y condeno en costas a la demandante.

Como sustento de la decisién indicé que reposa el contrato de trabajo a
término fijo aportado de cuyo texto es patente que inici6 el 27 de octubre del
afio 2015. Asimismo, extrae de varias comunicaciones dirigidas a la
demandante, especificamente la datada el 18 de abril del afio 2016, en la cual
se le informa que la empresa habia remitido comunicaciones los dias 16 y 17
de abril de 2016, a fin que se presentara a cumplir con las labores para las
cuales fue contratada, lo cual ademas implic6 exteriorizar la decisién de dar

por terminado el contrato de trabajo.

Pese a lo anterior, a folio 30 del expediente obra la solicitud de servicios
ambulatorios y medicamentos del 18 de abril de 2016, y de lo acreditado en el
interrogatorio de parte, se dio por justificada la inasistencia, dando

continuidad al vinculo laboral.

De otra parte, milita comunicacion del 25 de mayo del afio 2016, en la que, en
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similares términos a la anterior comunicacion, se le indica a la demandante
que le habia sido enviado comunicacidn los dias 23 y 24 de mayo de 2016 a fin
que se presentara a cumplir con sus labores, sin que se hubiera presentado a
la compafiia y que, nuevamente dentro de ese contexto, se entiende una
renuncia tacita y una intencion libre y voluntaria de no continuar laborando

por parte de la demandante.

En ese escenario, se aporto el acta de descargos del 31 de mayo del afio 2016,
en la que la demandante sefiala que no concurrié a laborar por cuanto habria
estimado que el contrato culminé el 24 de mayo del 2016, aunado a ello que
en algunos dias no se presentd a laborar al haber comparecido a la EPS, no
obstante operdé la misma situacion por virtud de la cual de alguna manera la
accionada entendi6 que habia alguna justificacion y se procede a reactivar la

vinculacion laboral.

Finalmente, milita comunicacién del 9 de junio del afio 2016, en la que se alude
que en comunicacion del 7 y 8 de junio, se le requiere a la demandante para
que concurra a laboral, y que al no asistir nuevamente se entendia tacitamente
la renuncia de la trabajadora y por ende terminado el contrato de trabajo, no

obstante, solo hasta el 16 de junio de 2016 finiquito el vinculo laboral.

Una vez determinado lo anterior, senalé que no resulta procedente la garantia
de la estabilidad laboral reforzada, por cuanto no se acredité por activa una
pérdida de la capacidad laboral en un porcentaje igual o superior al 15% que
le impidiera de alguna manera desarrollar las labores para las cuales habia
sido contratada, por lo que concluy6 que las suplicas de la demanda carecen

de vocacion de prosperidad.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién del a-quo, la parte demandante presenta recurso
de apelacion en el que en suma indica que la Corte Constitucional en la
sentencia SU-049 de 2017, sefial6 que la estabilidad laboral reforzada no trata
exclusivamente de una persona invalida, sino que la terminacion de la relacion

laboral opera como consecuencia de una limitacion fisica, y no esta atada a una
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condicion sensorial o fisica grave o parcialmente leve, sino a un aspecto

discriminatorio.

De otra parte, que se evidente que desde el momento en que a un trabajador
se le expiden recomendaciones médicas, se genera una inconformidad por
parte del empleador, momento para el cual no es dable exigir acreditar la
gravedad de la situacion de salud o una calificacion de pérdida de la capacidad
laboral, lo cual se extrae del interrogatorio de parte, teniendo en cuenta que
resulta un indicio grave que el representante legal de la accionada no tenga

conocimiento de lo acaecido en el evento de la accionante.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

En aras de establecer el problema juridico, se tiene que el mismo gira en torno
a que se determine si la demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada

a la fecha de terminacion de la relacion laboral.

c. Del vinculo laboral

Sobre el particular, encontré probado el a-quo que entre las partes existié una
relacién laboral, por el periodo comprendido del 27 de octubre del 2015 al 16
de junio del 2016, data en la cual culminé la relacién con justa causa por la
inasistencia de la promotora a laborar los dias 23 a 31 de mayo del 2016. Tal
como se puede corroborar en la carta de despido de folios 35 a 37, en la que

se indica de forma clara:
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A mas que dichos supuestos de facto no fueron debatidos por el recurrente en

la alzada

d. De la estabilidad laboral reforzada

Bajo este escenario, en tratandose de la estabilidad laboral regulada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el inciso segundo de dicho precepto, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-531 de
2000, bajo el entendido que carece de todo efecto el despido o la terminacién
del contrato de una persona por razéon de su limitacion fisica, sin que exista
autorizacion previa del Ministerio del Trabajo, y sin que compruebe

previamente la configuracién de una justa causa.

De esa manera, es claro que la Ley 361 de 1997 busca proteger a las personas
con discapacidad, para que no sean despedidas en razén de dicha condicion.
Por ende, resulta indispensable establecer cual es el contenido de esta
expresion a fin de determinar si la demandante es beneficiaria de las

prerrogativas previstas en dicha normativa, la cual consagra:

“NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningun caso la discapacidad de una persona, podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que
se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona en situacion de
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discapacidad podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de
su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

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

De igual manera, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1360 de 2018, Radicacion No. 53394 del 11 de abril de 2018, sefialo

respecto de la proteccidn especial objeto de estudio, que:

“[...] a juicio de la Sala, debe ser comprendida la proteccion especial del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues resulta ilégico prohibir el despido
del trabajador «por razon de su limitacion» y al tiempo vedarlo cuando
este fundado en un motivo ajeno a su situacion. Si, la sancién tiene como
propdsito disuadir despidos motivados en el estereotipo de la condicion
de discapacidad del trabajador, no deberia haberla cuando esté basada
en una causa objetiva demostrada. A la larga, la cuestién no es proteger
por el prurito de hacerlo, sino identificar y comprender los origenes o
causas de los problemas de la poblacion con discapacidad y, sobre esa
base, interpretar las normas de un modo tal que las soluciones a aplicar
no los desborden o se transformen en otros problemas sociales. Asi las
cosas, la Corte abandona su criterio sentado en la sentencia CS] SL36115,
16 mar. 2010, reiterada en SL35794, 10 ago. 2010, en la que se adoctriné
que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una presuncion legal
o de derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedeci6 a un movil
sospechoso.

En la citada providencia la Corte concluyé que:

“[...] el despido de un trabajador en estado de discapacidad se presume
discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la
ocurrencia real de la causa alegada”.

Ahora bien, frente a la inteleccion de un requisito sine qua non atinente a
acreditar mediante un dictamen de pérdida de la capacidad laboral igual o
superior al 15%, esto es, que se constituya en una pérdida moderada, severa o
profunda, debemos remitirnos a las consideraciones de la sentencia SU-049 de

2017 y lo estimado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
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sentencia SL3772-2018, Radicacion No. 46498 del 5 de septiembre de 2018,

en la que sefialo:

“Frente a los reproches traidos en el cargo, el Tribunal no incurrié en
ningun desvio interpretativo respecto del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, al estimar que la estabilidad laboral reforzada alli prevista no
operaba automdticamente en todos los casos, puesto que esta
consideracion se aviene a la jurisprudencia emitida por esta Corporacion,
en cuanto a que la ineficacia del despido prevista en la norma requiere la
presencia de varios presupuestos, tales como i) que el trabajador padezca
de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen; ii) que el empleador tenga
conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono despida
al trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono
no solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.

De igual manera, en dicha providencia, se cita la sentencia SL11411-2017,

Radicacion No. 67595 del 2 de agosto de 2017 a efectos de establecer que:

“[...] la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté
previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad o
que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una
situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente
conocida por el empleador, para que se activen las garantias que
resguardan su estabilidad”

Finalmente, no debe soslayarse que la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL471-2018, Radicacion No. 55933 del 28 de febrero de
2018, senalo:

“No es lo mismo exigir que el estado de discapacidad, razon de la
proteccién reforzada, estuviese estructurado para la fecha de la
terminacion del contrato de trabajo, como lo hizo el juez de la alzada, a
decir, como lo sugiere la censura, que al trabajador se le requirié tener,
previamente a la desvinculacion, la prueba de la discapacidad con la
calificaciéon de su estado por la junta de calificacion respectiva, pues
ciertamente exigir que se tenga la prueba de dicho hecho previamente al
retiro si resultaria excesivo y desproporcionado para los fines de la
garantia en cuestion.

“I..]

“No estd demds advertir por la Sala que la jurisprudencia laboral
distingue entre la condicion de incapacidad y la de discapacidad, para
efectos de reconocer la garantia de la estabilidad laboral reforzada, a
saber:
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“Antes de abordar el problema planteado, la Sala precisa que se debe
distinguir la condicion de discapacidad laboral que significa la pérdida o
reduccion de una proporcion de la capacidad para el trabajo, la cual,
dependiendo del grado de la afectacion, es posible que el trabajador que
la padece pueda ser reubicado laboralmente para seguir prestando el
servicio o se le califique la estructuracion de una invalidez. Mientras que
la incapacidad laboral refiere al deficiente estado de salud del trabajador
que le impide prestar el servicio temporalmente y lo hace merecedor de
las prestaciones de salud para lograr su recuperacion y en dinero que
sustituye el salario durante el tiempo en que el trabajador permanece
retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segtn
las disposiciones legales. Esta puede ser por enfermedad general o con
ocasion de la actividad laboral.

“[...] como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia de esta Corporacion, no
es suficiente por si solo el quebrantamiento de la salud de la trabajadora
0 el encontrarse en incapacidad médica para merecer la especial
proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues debe
acreditarse que el asalariado al menos tenga una limitacion fisica,
psiquica o sensorial y con el cardcter de moderada”.

Postura que se mantiene inc6lume por parte de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, pregonando adicionalmente que dicha discapacidad
puede ser acreditada mediante cualquier medio probatorio, como se indicé en

la sentencia SL - 4825 del 2020.

Ahora bien, estas posturas fueron reunidas y concretadas por la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL711 del 2021, en la cual se enfatizé en
que: (i) La garantia foral establecida en la Ley 361 de 1997 se aplica para
aquellas personas que padezcan de una situacion de discapacidad en un grado
significativo que conozca el empleador; (ii) tal calidad no requiere que se
encuentre establecida en un carnet y que el dictamen de pérdida de capacidad
laboral tan poco se constituye como una prueba solemne, pues en estos casos
el juez goza de libertad probatoria; y, (iii) el despido del trabajador debid
basarse en su estado de salud, en tal virtud recuerda que le corresponde al
trabajador acreditar la circunstancia de discapacidad a la fecha del despido,
para que este se presuma discriminatorio, correspondiendo al empleador
desvirtuar la referida presuncion. Puntualmente explica la alta Corporacion de

cierre en la precitada providencia:
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“Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accion afirmativa tenga
efecto, es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador
se encuentre en una de las siguientes hipdtesis: a) con una discapacidad
moderada, que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el
15%y el 25%; b) severa, mayor al 25%, pero inferior al 50% de la pérdida
de la capacidad laboral o; c) profunda cuando el grado de discapacidad
supera el 50%; (ii) que el empleador conozca dicho estado de salud del
trabajador y, (iii) que la relacién laboral termine por razén de su
discapacidad -lo cual se presume salvo que medie una causa objetiva- y
sin previa autorizacion del Ministerio de Trabajo. Ahora bien, aunque la
Corte admite libertad probatoria para determinar el grado de
discapacidad relevante, lo cierto es que el articulo 1 del Decreto 917 de
1999, senald expresamente que el Manual de Calificacion de Invalidez que
se establece mediante dicha norma, se aplica también para valorar la
discapacidad a efectos de lo previsto en el articulo 5 de la Ley 361 de 1997.
De ello deviene, que aun que se itera existe libertad probatoria para
determinar la discapacidad, se establecié un procedimiento objetivo para
su calificacion. En ese orden, la prohibicion que contiene el articulo 26 de
la citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podrad
ser despedida o su contrato terminado por razon de su invalidez, salvo que
medie autorizacion del Radicacion No. 64605 SCLAJPT-10 V.00 34
Ministerio de la Proteccidn Social, se refiere a las personas consideradas
por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que su discapacidad
comienza en el 15% de pérdida de capacidad laboral, cuya acreditacién
puede darse luego de un andlisis integral y conjunto de los diversos medios
de prueba, que permitan concluir el conocimiento del empleador sobre las
especiales condiciones de salud de su trabajador al momento del
fenecimiento contractual, incluso si existe una calificacion de pérdida de
capacidad laboral superior al 15%, en vigencia de la relacion laboral,
pero calificada después de su finalizacion. (...)

“En cuanto a la carga de la prueba que cuestiond el recurrente, recuérdese
que conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, «el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a
menos que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa
alegada» (CS] SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor
acreditar la circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya
mencionados, para que se active la presuncién, y al empleador le incumbe
entonces, demostrar que no fue por tal razon sino por una causa objetiva,
que decidid finalizar el vinculo.”

Un entendimiento razonable de la anterior postura sefiala que las anteriores

circunstancias deben estar probadas o padecerse al momento del despido,

para poder inferir que esas habrian sido las razones que eventualmente

motivaron el despido.

De cara a lo indicado, se tiene que en el presente juicio el fallador de primer

grado estableci6 que en el sub-lite la demandante no gozaba de estabilidad
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laboral reforzada, en la medida en que no demostré que a la data de
terminacion de la relacién laboral presentara una pérdida de capacidad laboral
del 15%. Criterio del cual diciente el apelante, por cuanto estima que dicha
estabilidad no pende de la acreditacion del referido porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, a mas que en el proceso quedd en claro que luego del

accidente de trabajo existio discriminacién a la demandante.

En torno al particular, advierte la Sala que segin se desprende de la historia
clinica aportada, es patente que la demandante sufrié un accidente de trabajo
el 11 de febrero del 2016 (Fl 25). A consecuencia de este accidente, recibio
varias recomendaciones médicas por parte de AXA COLPATRIA el dia 18 de
abril del 2016 (F1 25), fue incapacitada los dias 15 a 18 del mismo, mes y afio

(F127), a mas de recibir tratamiento por ortopedia.

En lo atinente al interrogatorio de parte de la demandada, se corrobora que en
la misma Unicamente se admite que la libelista sufrié un accidente de trabajo
y que en virtud del mismo, recibi6 tratamiento médico y se expidieron
recomendaciones. Sin embargo, en el mismo no se confiesa que a consecuencia
del accidente, la actora no pudiere seguir realizando sus actividades de forma
normal, siendo del caso destacar que tampoco se puede asumir tal hecho,
simplemente porque la demandada no ofreciera mayores detalles en torno al
accidente, el tratamiento o las mismas recomendaciones, en tanto, la carga de

la prueba recae sobre este topico a la parte accionante.

A contrario sensu, se corrobora que del referido accidente no devino ninguna
pérdida de capacidad laboral e incluso no se advierte que se haya
diagnosticado alguna patologia o lesion funcional que le generara una

limitacion en su salud que obstaculice el desarrollo de sus funciones.

Bajo tales premisas de orden factico, es patente que la demandante no cumple
uno de los presupuestos indispensables para que se considerara beneficiaria
de la estabilidad laboral reforzada acorde la linea jurisprudencial trazada,

pues lo cierto es que no acredit6 una pérdida relevante de su capacidad laboral.

11
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Siendo del caso precisar que la Corte Suprema de Justicia, ha sido clara y
precisa al indicar que dicha pérdida de capacidad laboral es susceptible de
acreditacion por cualquier medio probatorio, onus probandi que, se reitera, no

cumplié la parte demandante.

En efecto, la mentada estabilidad laboral reforzada, se predica de quienes se
encuentren en un estado de debilidad manifiesta, acorde se indicé en la
sentencia SU-047 del 2017, acotandose que tal debilidad manifiesta se predica
de “todas las personas que tengan una afectacion en su salud que les “impida o
dificulte sustancialmente el desempeiio de sus labores en las condiciones
regulares”, circunstancia que no se probd en el sub-lite pues lo cierto es que
para la data de finalizacién de la relacidn laboral la demandante no estaba
incapacitada, ni acreditdé que no pudiera desarrollar sus funciones con
normalidad; de hecho ya para ese dia, no estaban vigentes ni siquiera las

recomendaciones laborales emitidas a consecuencia del accidente laboral.

Luego, resulta diafano colegir que la demandante no cumplié con la carga
probatoria que le impone el articulo 167 del C.G.P, en tanto omitié probar los
supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen.

De lo enunciado, salta a la vista que la decisiéon adoptada por el fallador de
primer grado se encuentra ajustada a derecho y, por lo tanto, habra de

confirmarse la decisién impugnada.

Por todas las razones anotadas, la sentencia de primer grado habra de
confirmarse en su integridad. SIN COSTAS en esta instancia por considerar

que no se causaron.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de mayo del 2020 por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogot34, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

™~
DIEGO FERNAN UERRERO OSEJO
Magistrado

Dicapilaberto NMergen 74“‘/}

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ENO VARGAS
Magistrado Ma istrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 15 2019 00717 01
Demandante: HERMINIA MALDONADO DE MAHECHA
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el presente proceso en el grado jurisdiccional de
consulta, toda vez que la sentencia proferida el 12 de abril de 2021 por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota fue adversa a los intereses de
COLPENSIONES, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del
C.P.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La senora HERMINIA MALDONADO DE MAHECHA, instauré demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES a efectos que le sea reconocida
pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite, en virtud del
fallecimiento del sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO sucedido el 8
de febrero de 2019, junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre,

intereses moratorios, indexacion y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refirié6 que el sefior MELQUISEDEC
MAHECHA MALDONADO era afiliado al Sistema General de Seguridad Social

en Pensiones a COLPENSIONES, cotizando mas de 1.169 semanas, de las cuales



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

se cotizaron 50 semanas dentro de los dltimos tres afios inmediatamente
anteriores a su fallecimiento, esto es, por el periodo comprendido entre el 8 de

febrero de 2016 y el 8 de febrero de 2019.

Que convivio con el causante como coényuges bajo el mismo techo,
compartiendo lecho y mesa de manera ininterrumpidamente desde el 31 de
diciembre de 1959 hasta la fecha del fallecimiento del sefior MELQUISEDEC
MAHECHA MALDONADO.

Por ultimo, expuso que la encartada a través de sendos actos administrativos
le neg6 la pension de sobrevivientes bajo el entendido que al causante ya se le
habia reconocida indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, la cual

nunca fue retirada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en
su contra. Argument6 que mediante Resolucion No. 16642 del 28 de junio de
2004 al causante le fue reconocida indemnizacion sustitutiva de su pension de
vejez, de ahi que no tenga derecho la accionante al reconocimiento y pago de

la prestacidn reconocida.

Formulé las excepciones denominadas prescripcién, presunciéon de legalidad
de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de

otras excepciones.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 12
de abril de 2021 condené a COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor
de lademandante de la pension de sobrevivientes que dejd causada su conyuge
MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADOQO, a partir del 8 de febrero de 2019, en
valor de un S.M.L.M.V. y sobre 13 mesadas pensionales al afio, prestacion a

pagar de manera indexada.
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Asimismo, absolvi6 a la entidad del pago de intereses moratorios contenidos
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, autorizando ademas a la encartada

para que del valor del retroactivo realice los respectivos descuentos en salud.

Para arribar a dicha conclusién indic6é en primer lugar que como dan fe los
distintos actos administrativos emitidos por la entidad, no fue objeto de
discusion que el causante sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO fuese
su afiliado, asi como que fallecio el 8 de febrero de 2019 segun se corrobora
con el Registro Civil de Defuncién, de ahi que el derecho pensional deba

estudiarse al tenor de los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.

Que confrontada la historia laboral del causante, el mismo durante los dltimos
tres afios anteriores a su deceso cotiz6 129 semanas, por lo que dejo

acreditados los requisitos prestacionales por sobrevivencia.

Asimismo, dej6 asentado que la actora acredita la condicién de cényuge del
causante, contrayendo nupcias en el afio de 1959, asi como que de los
testimonios recaudados en el tramite procesal se pudo corroborar la
convivencia de la pareja durante los ultimos cinco afios anteriores al deceso

del causante.

Sin embargo, aclaré que en atencidn de recientes pronunciamientos emanados
por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, la Alta Corporacion
manifestd que respecto al pensionado dicha convivencia de los cinco afios se
mantenia, mientras que para el afiliado solo se exige el tiempo para la
conformacién de una sociedad conyugal de hecho. A pesar de ello, reiter6 que
en todo caso el requisito de la convivencia se configuré dentro del presente

asunto.

De otra parte, argumenté que el hecho de que COLPENSIONES le hubiese
reconocido una indemnizacién sustitutiva de pension de vejez al fallecido
sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO, en nada incide para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes pretendida por la actora. No

reconocio el pago de la prestacién sobre 14 mesadas pensionales anuales, en
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atencion a que no es dable dicha mesada de conformidad con lo establecido en

el Acto Legislativo 01 de 2005.

Por ultimo, en lo que refiere al pago de los intereses moratorios dispuestos en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 no dispuso condena con el argumento
que por disposicion legal la pensiéon de sobrevivientes resulta incompatible
con la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de vejez, por lo que ordeno el

pago de la prestacion de manera indexada.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

El presente proceso se esta estudiando en el grado jurisdiccional de consulta
por cuanto la decision proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota el 12 de abril de 2021 fue adversa a los intereses de COLPENSIONES,

ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de 1a S.S.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, habra de auscultarse si a la demandante
sefiora HERMINIA MALDONADO DE MAHECHA le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensidon de sobrevivientes pretendida como
consecuencia del fallecimiento del causante MELQUISEDEC MAHECHA
MALDONADO.

c. Dela calidad de afiliada del causante:
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Sea lo primero indicar que no fue objeto de discusion que el sefior
MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO (q.e.p.d.) falleci6 el dia 8 de febrero
de 2019 como da cuenta el Registro Civil de Defuncion (Fl. 30), acreditando un
total de semanas cotizadas de 1.169.86 como se corrobora la historia laboral
de la entidad actualizada al 30 de abril de 2019 (Fl. 66 - Expediente
Administrativo), al igual que la demandante en la actualidad cuenta con 79
afios de edad, por cuanto nacié el 26 de octubre de 1941 segun se acredita de

la copia de su cédula de ciudadania (Fl. 32).

Tampoco el hecho que al causante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
mediante Resolucion No. 016642 del 28 de junio de 2004, le reconocié una
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez en cuantia Gnica de $351.152,
la cual no fue cobrada por el fallecido como lo acepté COLPENSIONES, ni que a
la aqui demandante a través de las Resoluciones SUB 99022 del 26 de abril de
2019,SUB 156457 del 18 de junio de 2019 y SUB 248551 del 11 de septiembre
de 2019, la encartada le negé la pension de sobrevivientes bajo el entendido
que al causante previamente se le habia reconocido la indemnizacién

sustitutiva de la pension de vejez.

En tal sentido, y al haberse determinado que el sefior MELQUISEDEC
MAHECHA MALDONADO falleci6 el 8 de febrero de 2019, las normas llamadas
a gobernar la presente controversia son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, los cuales

disponen:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

“—I.]

“2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:”

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:
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“a) En forma vitalicia, el cényuge ola compaiiera o comparfiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de
que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos
continuos con anterioridad a su muerte;”

d. De los requisitos para ser beneficiario de la sustitucion pensional:

Atendiendo lo anterior, de la historia laboral acredita por la entidad en el
expediente administrativo, se aprecia que el causante realizé dentro de los
ultimos tres afios inmediatamente anteriores a su fallecimiento, esto es, por el
periodo comprendido entre el 8 de febrero de 2016 y el 7 de febrero de 2019,
un total de cotizaciones de 178.96, cumpliendo asi con el primer requisito

preceptuado en la norma.

Hecha la anterior precision, le resta a la Sala por establecer si la demandante
tiene la calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes del causante.
Para tal fin, resulta indispensable tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 797 del 2003 y entrar a precisar la linea jurisprudencial que sobre la

exégesis de esta norma existe.

En tal sentir, lo primero que vale recabar es en que conforme la precitada
normativa son beneficiarios de la pension los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca, teniéndose
entre estos, en forma vitalicia, al cdnyuge o compafiero permanente, siempre
y cuando se acredite que hizo vida marital con la causante y haya convivido
con la fallecida no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

muerte.

Ahora bien, en una primera oportunidad la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, se pronuncié respecto del alcance de esta norma en
sentencia del 20 de mayo del 2008, Radicaciéon No. 32393, en la cual se

determiné:
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“En lo que respecta a la exigencia de la convivencia, el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, en relacion al texto de la norma anterior, no hizo sino
aumentar de dos a cinco afios el minimo requerido y, como quiera que el
articulo 12 ibidem conservé como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, indistintamente, a “los miembros del grupo familiar” del
pensionado o afiliado fallecido, en principio, no existe una razén valedera
para cambiar la posicién de la Sala, plasmada en la jurisprudencia
contenida en la sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), pues el
simple aumento del tiempo minimo que debia convivir la pareja antes de
la muerte del causante, seria irrelevante frente a los supuestos de la
norma que tuvo en cuenta la Corte para llegar a la conclusion de que se
debia dar un trato igual, tanto a los beneficiarios del PENSIONADO como
del AFILIADO.”

La segunda tesis consistié en que la normativa establece los casos en los que
acorde a la norma el compafiero permanente y/o el conyuge tendrian derecho
a la pension de sobrevivientes, destacando que tan solo en una hipotesis el
conyuge con vinculo matrimonial vigente podria acceder a la pensiéon de
sobrevivientes, acreditando cinco (5) afios de convivencia en cualquier tiempo,
y ello seria inicamente cuando concurriera un compafiero permanente; en tal

sentir indicé:

“El evento 7 implica expresamente una excepcion a la regla general de la
convivencia, en cuanto permite al conyuge sobreviviente que mantiene
vigente el vinculo, pero se encuentra separado de hecho, reclamar una
cuota parte de la pension, en proporcion al tiempo convivido, “...siempre
y cuando haya sido superior a los tultimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante”.

Ahora, vale la pena indicar que ambas posturas fueron objeto de estudio por
parte de nuestro maximo Organo de cierre. En tal medida, la primera postura
que fue morigerada fue la atinente a la convivencia exigible a la conyuge con
vinculo matrimonial vigente. En la medida en que, desde la sentencia SL 40055
del 2011 y como se explicaria con mayor detenimiento en la SL - 41637 del 24
de enero del 2012, la cényuge con vinculo matrimonial vigente puede acceder
a la pension de sobrevivientes, siempre que acredite cinco (5) afos de
convivencia en cualquier tiempo, indistintamente que exista o no compafiero
0 compafera permanente. Fue asi como se indic6 en la ultima de las

providencias enunciadas, lo siguiente:

“Tal interpretacion que ha desarrollado la Sala, sin embargo, debe ser
ampliada, en tanto no es posible desconocer que el aparte final de la
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norma denunciada, evidencia que el legislador respeto el concepto de
union conyugal, y ante el supuesto de no existir simultaneidad fisica,
reconoce una cuota parte a la cényuge que convivié con el pensionado u
afiliado, manteniéndose el vinculo matrimonial, aun cuando existiera
separacion de hecho. [...]

“No se trata entonces de regresar a la anterior concepcién normativa,
relacionada con la culpabilidad de quien abandona al conyuge, sino, por
el contrario, darle un espacio al verdadero contenido de la sequridad
social, que tiene como piedra angular la solidaridad, que debe predicarse,
a no dudarlo, de quien acompané al pensionado u afiliado, y quien, por
demds hasta el momento de su muerte le brindé asistencia econémica o
mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre
y cuando aquel haya perdurado los 5 afios a los que alude la normativa,
sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino
en cualquier época.

“Ahora bien, si tal postura se predica cuando existe compaiiera o
compainiero permanente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado, no encuentra la Corte proporcionalidad o razén alguna para
privar a la (el) esposa (0) del reconocimiento de la pension, en el evento
de no concurrir aquel supuesto, pues de admitirse, la disposicion no
cumpliria su finalidad, esto es, la proteccion en tal escenario, mds si se
evalua que quien aspira a tal prestacion mantiene un lazo indeleble,
juridico, econémico, sea que este tltimo se haya originado en un mandato
judicial, o en la simple voluntad de los esposos.”

Posicion que se mantiene incélume y fue reiterada recientemente, entre otras,
en la sentencia la SL- 2015 del 28 de abril del 2021, Radicacion No. 81113, en

la cual se precisa:

“”

sa orientacion, pese a que en algiin momento tuvo soporte en algunas
decisiones emitidas por esta corporacion, resulta errénea a la luz de la
vigente interpretacion que tiene esta Sala frente al articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en tanto,
como lo reclama la censura, dicha norma resquarda el derecho pensional
del conyuge separado de hecho, con vinculo matrimonial vigente, que
demuestre el desarrollo de una convivencia no inferior a cinco (5) anos,
en cualquier tiempo, sin necesidad de mds aditamentos o requisitos no
previstos en la norma como el de mantener un «vinculo dindmico y
actuante» hasta el momento de la muerte! [...]

“De otro lado, aunque el Tribunal también puso timidamente en duda el
presupuesto minimo de una convivencia durante cinco (5) anos, por la
existencia de conflictos de pareja, lo cierto es que, como lo aduce la
censura, ello aparejaria otro error juridico, en tanto, como lo ha explicado

! Posicién juridica que sustenta la Corte en lo que se explicé en la sentencia SL-5169 del 20109.
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esta corporacion, tal presupuesto legal no se puede negar o desdibujar
automdtica y maquinalmente por la existencia de discusiones o
desavenencias familiares que, en términos proporcionales, no desdicen de
una solidaridad y acompanamiento familiar estable. (Ver CS] SL12029-
2016, CS] SL18068-2016, CS] SL6286-2017, CS] SL6519-2017, CS]
SL11940-2017 y CS] SL2010-2019, entre muchas otras).

“Finalmente, no le asiste razoén a la oposicion al hacer hincapié en el hecho
de que el demandante no «participd en la construccién de la pensién de
vejez» 0 no acompano a la fallecida «durante su vida productiva», por dos
razones fundamentales. En primer lugar, desde el punto de vista juridico,
a pesar de que la Corte ha reivindicado esos supuestos para reforzar la
argumentacion tendiente a clarificar el derecho del conyuge separado de
hecho, nunca ha esbozado una regla juridica estricta y cerrada en tal
sentido, que indique que quien no demuestra en el proceso esa forma de
acompaiiamiento deja de ser beneficiario de la prestacion”.

Enlo que respecta a la otra postura, sentada en la sentencia con Radicacién No.
32393 del 2008, consistente en que el requisito de convivencia resulta exigible
al conyuge y/o compafiero permanente, indistintamente de si se trata de
muerte de afiliado o de pensionado, debemos precisar que la misma se
mantuvo incélume desde dicha data y hasta el afio 2020, a través de
innumerables pronunciamientos, como SL 793 del 13 de noviembre del 2013,
Radicacion No. 47031, SL-14068 del 27 de abril del 2016, Radicaciéon No.
49692, SL- 1399 del 25 de abril del 2018, Radicacion No. 45779, SL-3468 del
22 de agosto del 2018, Radicacion No. 62766 y SL- 347 del 13 de febrero del

2019. En esta ultima se indico:

“Al respecto, estima la Sala que, so pretexto de interpretar el contenido de
la sentencia CC C-1094 de 2003, efectivamente el Tribunal distorsioné el
sentido hermenéutico del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
por cuanto la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sostenido que la
convivencia de cinco (5) afios prevista en esta norma se predica tanto
para el evento del fallecimiento del afiliado como del pensionado, para
efectos de la pension de sobrevivientes, pues no existen razones vdlidas
para establecer diferenciaciones entre los beneficiarios del primero y los
del segundo y, porque, ademds, la convivencia constituye un elemento
fundamental para la configuracién del derecho pensional, que no sufrio
modificaciones sustanciales con la entrada en vigencia de la Ley 797 de
2003, salvo en lo referente al tiempo minimo de vida en comtin, como se
dijo recientemente en la sentencia CS] SL3468-2018.”

Sin embargo, tal postura fue modificada en la sentencia SL- 1730 del 3 de junio
del 2020. No de Rad.77327, en la cual la Corte Suprema de Justicia recogio el

criterio imperante hasta ese momento y precis6, que acorde a un nuevo
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analisis de la norma, realizado de cara a la nueva composicion de la Sala, se
logré determinar que el requisito de cinco (5) afios de convivencia tan solo
resultaba exigible en los casos en que se discutiera la pension de
sobrevivientes del pensionado, mas no para el caso de los afiliados. Tesis a las

cual arribé, tras las siguientes disquisiciones:

“Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada,
las anteriores consideraciones deben permanecer incélumes, ante lo
expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-
2014, aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparo el
requisito de convivencia minima, en el caso de afiliado y pensionado, y
acto seguido cité la sentencia CC C-1176-2001 y la anteriormente
referida, en cuanto al limite temporal exigido a los beneficiarios del
pensionado y su legitimo fin; empero, el andlisis de constitucionalidad
efectuado se encontraba dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos
contenidos en la norma, esto es, el aparte final del ultimo inciso del
literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no tiene la
virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-1094-2003,
ademads de no constituir el objeto de este recurso.

“Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art.
13 dela Ley 797 de 2003, que modificé el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un
tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida, se encuentra
relacionada tnicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse
tal distincion, que fue expresamente prevista por el legislador en la
norma acusada, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a) En forma vitalicia, el cényuge ola compaiiera o compainero
permanente o supérstite, siemprey cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad. En caso de
que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera o0 compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte; (subraya y negrilla fuera de texto)

“Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003,
cuando se procedié a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley,
en lo concerniente al articulo 17 «<BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se precisé que “Se regulan los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los
regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero
permanente debe haber convivido con el pensionado por lo menos
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”

cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes
(subraya y negrilla fuera de texto).

“Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la
pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este tltimo caso, un
tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de ultima hora con quien estd a punto de
fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes», por la muerte de
quien venia disfrutando de una pension.

“La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucién que regula,
la proteccidn del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece,
que puede verse afectado por la ausencia de la contribuciéon econémica
que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y
soporte mutuo que estd presente en la familia, que ya sea constituida por
vinculos naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se
encuentra constitucionalmente protegida, como ntcleo esencial de la
sociedad (art. 42 CN).

“En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta
aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797
de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o compaiiero o compariera
permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es
exigible ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la
simple acreditacion de la calidad exigida, conyuge o companero (a),
y la conformacion del ntcleo familiar, con vocacion de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto
previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar al
reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es,
la pensién de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacién sustitutiva
de la misma o la devolucién de saldos, de acuerdo al régimen de que se
trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacién de una u otra
prestacion.” (Negrilla fuera de texto)

De lo expuesto, se sigue que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, tras

aplicar los métodos de interpretacién teleoldgicos y textual, esto es acorde la

interpretacién del legislador, asi como la literalidad de la norma, a mas de

recabar en el propio criterio expuesto por la Corte Constitucional en las

sentencias C-336 del 2014 y C-1176 del 2001, cuyos apartes se citan dentro de

la ratio decidendi de la sentencia, concluye que para acceder a la pensién de

sobrevivientes por muerte del afiliado, basta acreditar la “condicién de cényuge

o compariero o comparfiera permanente supérstite del afiliado al sistema que
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fallece, no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la

simple acreditacién de la calidad exigida”.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la sentencia SL-1730 del 3 de junio del
2020, se dejo sin valor ni efecto por parte de la Corte Constitucional en la
sentencia SU-149 del 2021. Sin embargo, tal supuesto no implica que exista a
la fecha un cambio de postura por parte de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral, pues de hecho existen diversas sentencias posteriores a
la resefiada, en la que se mantuvo incélume la referida postura, tal como la
sentencia SL-362 del 10 de febrero del 2021, Radicacion No. 86239, en la cual

se puntualizo6:

“En relacion con el asunto controvertido, doctrina reiterada de la Corte,
verbigracia, la vertida en sentencias SL 41637 de 2012 - SL 45038 de
2012, sostiene que la proteccion introducida por el ultimo inciso del literal
b) del articulo 1 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, estd orientada a la proteccion del vinculo matrimonial,
pues lo que le permite al conyuge acceder a la prestacion es «la vigencia
o0 subsistencia del vinculo matrimonial», sin que sean relevante para la
adquisicion de la pension, figuras como «la separacion de bienes o la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal»; asi lo precisé la Sala en
sentencia SL 1399 de 2018: (...)

“Al respecto, cabe decir que la Corte ha sefialado que la norma no entrana
trato discriminatorio frente a la comparniera permanente. Asi lo explicd,
en lo pertinente respecto del pensionado, en sentencia SL 1399 de 2018:

“=I..]

“Finalmente, en esta oportunidad corresponde a la Sala precisar que
la lectura de las anteriores citas jurisprudenciales, relativas a la
connotaciéon del vinculo matrimonial para efecto del derecho
pensional del conyuge separado de hecho, debe acompasarse con la
sentencia CSJ] SL 1730-2020, bajo el entendido de que la convivencia
minima de cinco (5) anos, en el supuesto previsto en el literal a) del
art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del
pensionado.” (Negrillas fuera de texto).

Hechas las anteriores apreciaciones, desde ya debe indicar la Sala que se acoge
a la ultima postura imperante en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, esto es, que en caso de muerte del afiliado para ser beneficiario de la
pension basta con acreditar la calidad de conyuge o compafiero permanente a

la data del deceso, sin que sea necesario acreditar cinco (5) afios de
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convivencia, requisito exigido normativamente en el evento del deceso de un

pensionado.

¢. Del caso en concreto:

Decantado lo anterior, procede la Corporacién a descender al caso que hoy nos
convoca, y para tal efecto debe volver la mirada la Sala sobre los medios
probatorios arrimados al proceso, acorde con lo dispuesto en los articulos 60
y 61 del C.P.T y de Ia S.S,, logrando constatar en los mismos que dentro de la
prueba documental obra el Registro Civil de Matrimonio celebrado entre el
causante y laaqui demandante sefiora HERMINIA MALDONADO DE MAHECHA
el 31 de diciembre de 1959 (FIl. 31).

Asi mismo, en el transcurrir del tramite procesal se practicé recaudé el
testimonio del sefior JOSE ANTONIO MEDINA VARGAS, quien manifesté que
conoce a la demandante desde aproximadamente 15 afios por cuanto son
vecinos en el mismo conjunto residencial, de ahi que de fe que ésta convivio
con el sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO hasta la fecha de su

fallecimiento, y que dicha unién procrearon siete hijos.

Reiter6 que la pareja siempre convivio hasta la fecha del deceso del causante,
asi como que el sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO fallecié de un
infarto cardiaco, estando él como declarante en las exequias, por lo que tiene

conocimiento que la actora también asistio al mismo en compafiia de sus hijos.

Expuso no tener conocimiento que el causante hubiese tenido otra pareja a
parte de la demandante, y que por ser vecinos de la pareja los visitaba en el
hogar aproximadamente cada ocho dias, por lo que le consta que la pareja vivia
sola en su apartamento, adicional a que la muerte del causante sucedié como

consecuencia de un infarto.

De otra parte, la testigo sefiora MARIA VITALINA FONSECA OPERADOR expuso
que tiene 49 afos de edad y es vendedora de plantas. Que es amiga de la
demandante aproximadamente hace 10 afios porque son vecinas del mismo

conjunto de apartamentos. Sefial6 que desde que conoce a la demandante la
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misma siempre convivié con su conyuge sefior MELQUISEDEC MAHECHA

MALDONADOQO, sin que tuviese conocimiento que la pareja se hubiese separado.

Que como pareja procrearon siente hijos; que por ser vecina de la pareja la
frecuentaba constantemente e iba a su hogar cada 15 dias, aunado a que

también tiene conocimiento que la pareja era casada.

Senalé que el senor MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO fallecié por un
infarto sin que pudiera asistir a las exequias por asuntos personales, y no tiene

conocimiento que la pareja hubiese tenido alguna relacidon extra matrimonial.

De cara a lo indicado, se corrobora con meridiana claridad que para la fecha
del deceso la demandante ostentaba la calidad de cényuge supérstite del
causante, pues contrajeron nupcias por el rito catdlico desde el 31 de
diciembre de 1959 (F1 31), sin que para la fecha del deceso del causante
hubiese existido siquiera una separacién de cuerpos ni mucho menos una

desaparicion del vinculo matrimonial.

Ahora bien, como lo sostuvo el fallador de instancia, el hecho que al causante
la encartada le hubiere reconocido una indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez en el afio 2014, la cual por demas no fue reclamada en su
momento por el fallecido, tal topico en nada afecta el derecho a percibir la
pension de sobrevivientes como asi lo ha dispuesto la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en algunas decisiones, siendo una de ellas la

SL2843-2021, Radicacion No. 88688 del 23 de junio de 2021, en la que refirio:

“Ahora bien, resta por definir si la circunstancia de que el afiliado hubiera
recibido en vida el pago de la indemnizacidn sustitutiva de la pension de
vejez, impedia a sus beneficiarios obtener la prestacion por muerte acd
reclamada, que fue la razon esgrimida por el juez de primera instancia
para negar el derecho.

En tal sentido es menester remitirse a lo sefialado por esta Sala de
Casacion, en la decision mayoritaria CS] SL1416-2019, asi:

También es oportuno recordar que la jurisprudencia de esta Sala de la
Corte tiene adoctrinado que el hecho de que al afiliado fallecido se le
hubiera reconocido en vida la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de
vejez, no impide que sus beneficiarios reciban la pensién de sobrevivientes,
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como se ha dicho, entre otras, en la sentencia CS] SL, 25 mar. 2009, rad.
34014y, mds recientemente, en la CS] SL372-2013, en donde se adoctrind:

(.-.) la Corte definird si los beneficiarios de un afiliado que fallece, pierden
o no el derecho a recibir la pension de sobrevivientes, por la circunstancia
de haber recibido aquel la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez.

Para la Corte, ninguna razén vdlida existe para negar el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes a los beneficiarios del causante,
pretextando el hecho de que a éste, le fue reconocida en vida la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, en la medida en que no
se trata de la misma contingencia respecto de la cual se canceld la suma
indemnizatoria.

En un caso diferente, donde se pretendia el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez, no obstante que el afiliado habia recibido la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, pero que se acomoda al
caso objeto de estudio, la Sala en sentencia del 20 de noviembre de 2007,
radicacion 30123, al fijar el alcance del articulo 22 del Acuerdo 049 de
1990, preciso:

“si bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el literal d) del
articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo arfio, estdn excluidos del Seguro social obligatorio de invalidez,
vejez y muerte, entre otras, las personas que “hubieren recibido la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o de invalidez por riesgo
comun”, ello no debe entenderse que dentro de ese grupo se encuentren
aquellos con posibilidades de beneficiarse con una pension por riesgo
distinto al que corresponde a la indemnizacion sustitutiva.

“Mds bien, frente a la comentada norma, lo que es pertinente afirmar es
que quien recibid la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez,
estaria excluido del sequro social obligatorio por esa misma contingencia,
pues a nada se opone que un afiliado, que no reunio en su debido momento
los requisitos para acceder a la pension de vejez, y por ende se le cancele
la citada indemnizacién, pueda seguir asegurado para otro tipo de
contingencias, como la invalidez, situacién que fue la que acontecié en el
presente asunto.

“Resulta contrario a los mds altos postulados de justicia, que una persona
que retne los requisitos para tener derecho a la pension de invalidez, con
fundamento en las normativas que gobiernan su situacién para el momento
en que se estructuro su condicion de invdlida, pierda tal beneficio econémico
por la sola circunstancia de que otrora se le negé la pension de vejez, por no
haber cumplido los requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos
prestaciones completamente diferentes, que amparan diversos riesgos, y
con exigencias disimiles.

“Ademds, advierte la Sala, que proceder en la forma como lo sugiere el ISS,
conduce, ni mds ni menos, a que un trabajador pese a no llenar las exigencias
legales para cubrir un riesgo (vejez), y satisfacer los requisitos para otro
(invalidez), como aqui ocurre, pierda el cubrimiento de ésta ultima

15



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

contingencia, porque ello seria tanto como prohijar un total y absoluto
desamparo, con flagrante desconocimiento, no sélo de aquellos principios
queirradian el derecho a la Seguridad Social (art. 48 de la C.P.), sino ademds
su desarrollo legal, o del Sistema de Seguridad Social integral, como son la
solidaridad, universalidad, integralidad, participacion, unidad y eficiencia.

“En verdad, una exégesis restrictiva en ese sentido, significaria desconocer
la no querida probabilidad de que quien recibe una indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez, no pueda invalidarse mds adelante,
sumdndole la desproteccion del Sistema frente a ese infortunio que, no
puede ignorarse, le impide al invdlido procurar su propio sustento, ante la
pérdida de su capacidad laboral en el porcentaje previsto en la Ley.

“Adicionalmente, de la lectura al articulo 49 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, no surge incompatibilidad
alguna entre la indemnizacioén sustitutiva de la pension de vejez que recibié
el actor en su debido momento, y la pension de invalidez que reclama, dada
la incapacidad que le sobrevino con posterioridad al cumplimiento de los 60
afios de edad.’

En las condiciones que anteceden, la indemnizacién que se le canceld al
afiliado en el sub judice, es como su mismo nombre lo indica, “sustitutiva
de la pensidn de vejez’”, esto es, sustituye esa prestacion concretamente
(pension de vejez) y no las otras contingencias que también ampara el
sistema, como la invalidez y la muerte, por lo que resulta equivocado el
razonamiento del Tribunal cuando para negar el derecho pretendido,
textualmente expresa, que ‘en el momento en que el causante recibid la
indemnizacion sustitutiva, “se gasté” las semanas que tenia para cubrir
las contingencias de invalidez, vejez y muerte de origen comun.’

A juicio de la Corporacion, cuando un afiliado al 1SS, le aporte mds de 300
semanas antes de entrar a regir la Ley 100 de 1993, y fallece en vigencia
del articulo 46 de esta normativa, sin duda alguna, acorde con el principio
de la condicién mds beneficiosa, sus causahabientes no pierden el derecho
a acceder a la pensién de sobrevivientes conforme a lo previsto por los
articulos 62 y 25 del Acuerdo 049 de 1990. Asi se ha sostenido en
innumerables fallos, entre otros, en el del 14 de julio de 2005, radicacion
25090.”

De lo expuesto, se deriva que la circunstancia de que el causante
hubiera recibido la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,
por no contar con los requisitos minimos previstos para acceder a
dicha prestacion, no impide a sus beneficiarios acceder a la pension
de sobrevivientes por tratarse de contingencias diferentes.”

Asi las cosas, el hecho que el causante no hubiese acreditado los requisitos

para una prestaciéon por vejez, esa circunstancia no es Obice para que sus

beneficiarios sean merecedores de la pension de sobrevivientes, en tanto, son

contingencias de naturaleza distinta, maxime si la misma nunca se reclamé por
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el causante, tanto asi, que la misma encartada continu6 recibiendo los aportes

a seguridad social en pensiones hasta la fecha del fallecimiento.

También resulta acertada la fecha a partir de la cual el fallador de instancia
reconocio la prestacion, esto es, desde el 8 de febrero de 2019, pues fue esa
calenda en la que sucedié el deceso del causante sefior MELQUISEDEC

MAHECHA MALDONADO.

Ademas, debe advertirse que confrontada la historia laboral del causante, se
encuentra ajustado a derecho que el a-quo hubiese determinado la mesada
pensional de la demandante sobre un S.M.L.M.V., situaciones todas que
conllevan a que la sentencia de primera instancia sea confirmada en su

integridad.

Por otra parte, la Sala no efectuara pronunciamiento alguno con relacion a la
absolucion por concepto de la mesada 14 perseguida como tampoco al pago de
intereses moratorios, como quiera que el presente proceso se esta estudiando
en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la COLPENSIONES, sin que

sobre esos aspectos la parte demandante hubiese encontrado ningun reparo.

De la excepcion de prescripcion.

Dicha excepcién no goza de prosperidad toda vez que el fallecimiento del
causante sefior MELQUISEDEC MAHECHA MALDONADO sucedié el 8 de
febrero de 2019, elevando reclamacion administrativa la demandante el 25 de
febrero de 2019 como da cuenta la Resolucion SUB 99022 del 26 de abril de
2019 (Fls. 13 a 16), por lo que al haberse presentado la demanda el 28 de
octubre de 2019 (Fl. 48), claro resulta para la Sala que no opero6 el término
trienal prescriptivo regulado en los articulos 488 y 489 del CS.T. en

concordancia con lo dispuesto en el articulo 151 del C.P.T y de 1a S.S.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad, la sentencia proferida el 12 de abril
de 2021 por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogot4a, de conformidad
con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Magistrado
- 3 |
DicaoTeabero Meresyen S
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

ACLARO VOTO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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