ORDINARIO LABORAL No. 2017 00021 01 Juz 35 de LUIS FABIAN VASCO MEJIA contra ADVICON & LTDA

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS FABIAN VASCO MEJIA contra
ADVINCON & CIA LTDA. RADICADO 2017 00021 01 Juz 35.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril de dos mil veintiuno (2021), siendo las tres

(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el Tribunal conforme

a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

LUIS FABIAN VASCO MEJIA demandd a ADVINCON & CIA LTDA para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl. 3.

- Contrato de trabajo
- Aportes a pension desde el 17 de agosto de 1992 y el 02 de mayo de 2001.
- Indemnizacién moratoria del art. 65 del CST.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 y 3. Se vinculd con la demandada mediante
contrato de trabajo a término indefinido el 17 de agosto de 1997, se desempeiid como
vigilante, su salario fue variable, entre el 17 de agosto de 1992 y el 02 de mayo de 2002 la

demandada no efectud los aportes a pension.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la demanda contestd en los términos del escrito visible a folios 44 a 49.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la existencia del contrato de trabajo el cual se
desarrollo de forma intermitente, el cargo y salario.

- Formuld como excepciones de mérito; falta de legitimacidn por activa y cobro de lo no
debido.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo

en la cual ordend a la demanda pagar a la AFP donde esté afiliado el actor el calculo actuarial
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correspondiente a los periodos 1993/9, 1995/01 al 1995/04, 1996/09 al 1999/01, 1999/09
y 2000/05 al 05/2001 para lo cual se debia tomar el salario minimo legal mensual vigente
para cada ciclo. Llegd a esa determinacién al dar valor probatorio a la certificacion que se
aporto a folio 6 en el que consta la vinculacién laboral entre el 17 de agosto de 1992 vy el
30 de octubre de 2015, en lo que respecta al salario lo determind en un minimo legal para
cada anualidad como quiera que no se acreditd otra cuantia, ordend el pago del calculo por
los ciclos 1993/9, 1995/01 al 1995/04, 1996/09 al 1999/01, 1999/09 y 2000/05 al 05/2001
porgue estos son los periodos faltantes en la historia laboral y absolvié de la indemnizacion
moratoria del art. 65 del CST porque esta procede solo para la mora en el pago de salarios

y prestaciones sociales.

Recurso de Apelacion

La demandada considera que su actuar se ha ajustado a la realidad y los pagos efectuados
corresponden a la prestacion del servicio, el actor ha laborado con la empresa de forma
interrumpida. La informacion que registra Colpensiones para el afio 1992 permite colegir
que en esa anualidad el demandante estaba al servicio de otra empresa, lo que desvirtla el
extremo inicial de la certificacién laboral en la que se apoyo el juez. El salario base
determinado por el juez no es el correcto y para ello se debe verificar el contenido de la

historia de Colpensiones. El Ultimo aporte que hizo corresponde a febrero del afio 2001.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: Guardd silencio en esta etapa.

Parte demandada: Adujo que el A quo desconocid el conducto regular previsto para la

consolidacion de la pension, ya que al devolver los aportes a pension al demandante, no se

cumplirian con las obligaciones que por destinacidn legal tienen dichos recursos.

CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de alzada procede La Sala a establecer si la demandada debe
reconocer el calculo actuarial por los ciclos ordenados por el juez en virtud del contrato de
trabajo que existid entre las partes desde el 17 de agosto de 1992 y el 30 de octubre de
2015.

Contrato de trabaijo

El actor para probar la existencia del contrato de trabajo aporto la certificacion que milita a
folio 6, en la que se indica que LUIS FABIAN VASCO MEJIA labord para la compaiia
ADVICON & CIA LTDA entre el 17 de agosto de 1992 y el 30 de octubre de 2015 en el cargo
de vigilante, sin especificar cual fue el salario devengado ni hacer alusion a interrupciones
en el contrato, por ende la vinculacion se reputa continua y sin solucién de continuidad.
Respeto a la validez de estos documentos La Sala se remite a lo expuesto por la Corte
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Suprema de Justicia en Radicado No 69175 - SL 2600-2018, M. P. CLARA CECILIA DUENAS

QUEVEDQO, en el que respecto a las certificaciones expedidas por el empleador, preciso:

"Ahora, si bien esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha dicho gue los hechos
consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos «pues no es
usual que una persona falte a la verdad y dé razon documental de la existencia de
aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad», paralelamente
también ha sostenido que el empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su
contenido mediante una labor demostrativa y persuasiva solida (SL14426-2014;
SL6621-2017).”

Dicho esto, es de indicar que si bien la convocada a juicio pretende desvirtuar el contenido
de la informacion certificada, en especial los extremos de la relacion laboral, en el hecho de
que tal documento fue expedido por una funcionaria que no revisd los archivos de la
empresa en forma juiciosa, lo cierto es que este aspecto no es suficiente para restar eficacia
a la certificacién emitida por la empresa, por ende su contenido La Sala lo reputa como
cierto, por eso los argumentos relacionados con que el actor estaba para el afio 1992 al
servicio de otro empleador, al margen de que su manifestacion sea cierta o no, en el asunto
tal circunstancia en nada incide en la decisién del juez, en la medida en que para ese ano
no existe ninguna orden de pago, pues el primer periodo a cancelar data de septiembre de
1993. En cuanto a los salarios con los cuales se debe hacer el calculo la demandada indica
que se tienen que tomar los que obran el la historia laboral de Colpensiones, los que
coinciden en la mayoria con las cuantias determinadas para el salario minimo legal mensual
vigente de cada afio (pues hay afios que fueron cotizados con un valor inferior) en
consecuencia la orden de calcular el Ingreso Base de Cotizacién con el salario minimo
vigente para los afios 1993, 1995, 1996 a 1999, 2000 y 2001 también se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMA la sentencia apelada.

COSTAS.

Costas. - Las de primera instancia se confirman; las de alzada estaran a cargo del apelante.

Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

DECISION

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

la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral
del Circuito de Bogota el dia 15 de agosto de 2019, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO. - COSTAS Las de primera instancia se confirman; las de alzada estaran a cargo

del apelante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en

derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUXILIAR DE COOPERATIVISMO GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, MEDIMAS SAS Y CAFESALUD EPS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ENITH ROCIO COBOS JAIME vy
JOHANNA ALEXANDRA MARIN RIOS contra INSTITUTO AUXILIAR DE
COOPERATIVISMO GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION,
MEDIMAS SAS Y CAFESALUD EPS. Rad. 2017 00581 02 Juz 31.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre dos mil veinte (2020), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

ENITH ROCIO COBOS JAIME y JOHANNA ALEXANDRA MARIN RIOS demandaron al
INSTITUTO AUXILIAR DE COOPERATIVISMO GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION, MEDIMAS SAS Y CAFESALUD EPS para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 154 a 156.

- Contrato de trabajo desde el 20 de octubre de 2015 al 19 de julio de 2016
- Indemnizacién por despido injusto

- Prestaciones sociales

- Vacaciones

- Indemnizacién moratoria

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls 152 a 154. Las demandantes el 20 de
octubre de 2015, se vincularon con la Cooperativa AIC GESTION ADMINSITRATIVA
EN LIQUIDACION para laborar al servicio de la EPS CAFESALUD en desarrollo de las
actividades propias del objeto social de la EPS. El 19 de julio de 2016 las obligaron

a renunciar y pasaron a laborar directamente con la EPS CAFESALUD,
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posteriormente mediante la figura de la sustitucion patronal continuaron laborando
con la EPS MEDIMAS. El cargo ejercido fue de enfermera auditora, la labor fue
prestada de forma personal, se hicieron parte en el proceso liquidatario de la

Cooperativa, pero no se han pagado sus acreencias.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO GESTION
ADMINSITRATIVA EN LIQUIDACION contestd en los términos del escrito visible
a folios 192 a 195 y 243 a 246.

- Se opuso a las pretensiones.
- No le consta ningun hecho.

- No formuld excepciones de mérito.

La AFP MEDIMAS contestd en los términos del escrito visible a folios 260 a 273.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la vinculacién laboral a partir del 01 de agosto
de 2017, la sustitucién patronal con Cafesalud y que el cargo desempefiado por
las demandantes fue PROF AUDIT ENFERM AUTORIZACIONES NO POS.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y genérica.

CAFESALUD EPS SA contestd en los términos del escrito visible a folios 485 a 499.
- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacidn, prescripcion

temeridad y mala fe.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre IAC GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION y ENITH ROCIO
COBOS JAIME por el periodo comprendido entre el 20 de octubre del 2015 al 19 de
Julio de 2016. Condend a IAC Gestion Administrativa en Liquidacion (como
empleador) y a CAFESALUD EPS S.A. como beneficiario de la obra, a cancelar a la
demandante ENITH ROCIO COBOS JAIME por concepto de cesantias $1.645.500,
prima de servicios $1.645.500, vacaciones $822.750, intereses a las cesantias
$148.095 y sancion moratoria (liquidada entre el 20 de julio al 14 de diciembre de
2016) $10.750.600. También declard el contrato de trabajo con la misma empresa
y la demandante JOHANA ALEXANDRA MARIN desde el 20 de octubre del 2015 al
19 de Julio de 2016, condend a IAC Gestion Administrativa en Liquidacion y a
CAFESALUD EPS S.A. solidariamente a cancelar a JOHANA ALEXANDRA MARIN por
concepto de cesantias $1.645.500, prima de servicios $1.645.500, vacaciones
$822.750, intereses a las cesantias $148.095 y la sancion moratoria $10.750.600
(liquidada entre el 20 de julio al 14 de diciembre de 2016).

Llegd a esa determinacion al concluir que IAC GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION fue el verdadero empleador de las demandantes, con esta empresa
se suscribid los contratos de trabajo y ella era la que pagaba las ndminas, descartd
la sustitucion patronal con MEDIMAS SA porque con esta EPS se suscribidé un nuevo
contrato de trabajo, del cual no existio reclamos y los declarantes manifestaron que
esa EPS ha cumplido con sus obligaciones como empleador. Absolvid de la
indemnizacion por despido injusto ya que no se demostrd ningun despido indirecto.
De los contratos de prestacién de servicios y de mandato, suscritos por IAC GESTION
ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION y CAFESALUD EPS S.A., concluyé la
prosperidad de la condena solidaria en los términos del art. 34 del CST, ya que las
actividades desempefiadas por las demandantes al servicio de CAFESALUD EPS S.A.,
no son actividades extranas a la EPS y si son indispensables para el desarrollo del
objeto social de CAFESALUD.
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Recurso de Apelacidn

IAC GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, alegé que las

demandantes se presentaron dentro del proceso liquidatorio y alli fueron reconocidas

como acreedoras donde proximamente se van a cancelar las respectivas acreencias.

CAFESALUD EPS, dijo que, si bien fueron suscritos contratos de prestacién de
servicios y de mandato entre la EPS y IAC, estos no lo fueron para desarrollar
actividades propias del giro ordinario de las labores de CAFESALUD, ya que el apoyo
en las respuestas de las tutelas no hace parte del objeto social de la EPS. Resalta
que en el asunto no se tuvo en cuenta el interrogatorio de JOHANA MARIN quien
afirmo que atendia a varios usuarios de CRUZ BLANCA, CAFESALUD y SALUDCOOP,
de lo que se colige qué el contrato del que se beneficio la EPS es uno de los tantos
contratos que suscribié IAC con empresas del grupo SALUCOOP. En ese orden no es
admisible que la actora preste simultaneamente los servicios a 3 empresas diferentes
de las cuales difiere su objeto social. Considera que no hay prueba de un vinculo

laboral entre las demandantes y la EPS.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Las partes hicieron uso de esta etapa procesal en la oportunidad respectiva.
CONSIDERACIONES

No se discute la existencia de la relacion laboral, los extremos, el salario, que la
empresa IAC GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACIC')N adeuda a las
demandantes las prestaciones sociales las cuales ain no han sido cubiertas, ni la
cuantia de cada concepto condenado por el A quo. En consecuencia, procede La

Sala a resolver los recursos interpuestos por las demandadas.

En lo que respeta a los argumentos expuestos por IAC GESTION ADMINISTRATIVA
EN LIQUIDACION, donde sefiala que las demandantes hacen parte del proceso
liquidatorio y que fueron reconocidas como acreedoras, es de indicar que conforme
a los hechos de la demanda y la contestacion, se advierte que las actoras se hicieron

parte en el proceso liquidatorio y que alli no se les reconocid ninguna acreencia
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porque el empleador aceptd no tener con que cancelar tales rubros (hechos 20 y 21
— fl 154 y 244 vuelto). Al proceso se aportd a folios 109 y 123, formulario de
reclamacion de prestaciones sociales elevados por las demandantes en el afio 2017,
de la Resolucion No 20161400007565 del 14 de diciembre de 2016 (fls 214 a 221)
se observa que la demandada IAC esta en proceso de liquidacién forzosa, también
se cuenta con la comunicacion radicada ante la Superintendencia de Economia
Solidaria (fls 205 a 209) donde informa AIC el 20 de febrero de 2017, que esta
iliquida, su capital asciende a la suma de $10.000.000 y no cuenta con capacidad
financiera para responder por las acreencias de sus empleados, en los folios 603 a
638, se aportd la Resolucion No. 201800002 del 27 de septiembre de 2018, por
medio de la cual se decidid sobre el reconocimiento, calificacion, graduacion y/o
rechazo de las reclamaciones presentadas en el proceso de liquidacion forzosa, y se
determin6 que el pasivo a cargo de la demandada INSTITUCION AUXILIAR DEL
COOPERATIVISMO GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, ascendia a la
suma de $1.244.723.466,23, en cuanto al pago de salarios y prestaciones sociales
causados al momento de la liquidacién, los mismos fueron relacionados en el anexo
1, donde se reconocieron 1.188 acreencias de caracter laboral por la suma de
$4.431.067.239, sin embargo, al plenario no se aporto tal anexo a fin de determinar
y verificar las condiciones en las que se encuentran las demandantes, aunado a la
manifestacion de iliquidez de la empresa. Por lo anterior las trabajadoras acudieron
al proceso judicial a reclamar el pago de sus acreencias, como quiera que dentro del
proceso de la liquidacion no encontraron solucidon alguna a sus reclamos. Por esta
razon la condena impartida por la Juez de Instancia resulta procedente, pues si bien
la liquidacion de una empresa impone a su liquidador la obligacién de adelantar las
gestiones tendientes al pago de las acreencias laborales de sus asalariados, tal
circunstancia no impide que los trabajadores acudan al proceso judicial cuando no

encuentran alli una solucion pronta y oportuna para proteger sus derechos.

Solidaridad

Frente a la condena solidaria alegada por la demandada CAFESALUD EPS, ésta se
fundamenta en el hecho de que la EPS siempre fue la beneficiaria de las actividades
desempefadas por las demandantes, en ese orden se ha de acudir al art. 34 del

Cddigo Sustantivo del Trabajo, que prevé:
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"ARTICULO 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.

10) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores}
Y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que
contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en
beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o dueno de la obra,
a menos que se trate de labores extranas a las actividades normales de su
empresa o negocio, sera solidariamente responsable con el contratista
por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones
a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el
beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra €l lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus trabajadores,
aun en el caso de que los contratistas no estén autorizados para contratar los
servicios de subcontratistas.”

Dicho esto, procede la Sala a analizar el material probatorio aportado a fin de

determinar si es procedente la condena solidaria impuesta por la juez de instancia.

Se cuenta con el interrogatorio de parte rendido por el representante legal de
CAFESALUD EPS, quien indicd que entre la EPS e IAC Gestion Administrativa se
suscribi® un contrato de prestacién de servicios, que el empleador de las
demandantes fue IAC, indicO que el enfermero auditor se encarga de las
autorizaciones del servicio de salud, y del estudio previo para que los abogados
hagan la correspondiente defensa de las Entidades respecto de las tutelas. Dijo que
tal cargo no es indispensable para CAFESALUD, pero la EPS cuenta con ese cargo
de planta, porque puede haber un nimero determinado de tutelas que se deben
atender a fin de hacer todo el estudio y las autorizaciones médicas. En virtud de la
relacion comercial se delegd ciertos objetivos y prestacion del servicio a IAC, por eso
Johana Alexandra trabajo elaborando tutelas para Cafésalud, posteriormente ella

paso a trabajar directamente con la EPS.

EL representante legal de MEDIMAS EPS, dijo que las demandantes laboran en
la EPS como profesionales auditoras en el drea de autorizaciones de servicios de

salud en las sedes de Medimas.

La demandate ENITH ROCIO COBOS JAIME labora con MEDIMAS desde el 1 de

agosto de 2017, fue contratada por IAC Gestion Administrativa el 20 de octubre de
6
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2015, para trabajar con Cafésalud EPS, IAC era quien pagaba las nominas, se les
paso una preforma para renunciar y poderse vincular con Cafésalud directamente,
sus funciones era responder las tutelas que interponian los usuarios afiliados a las
EPS Cafésalud, Cruz Blanca y Saludcoop, y se encarga del soporte médico para que

los abogados dieran las respuestas juridicas a los juzgados.

JOHANA ALEXANDRA MARIN RIOS en su interrogatorio indicé que labora en la
actualidad con Medimas a partir del 1 de agosto del 2017, con IAC Gestion
Administrativa se vinculé desde el 20 de octubre del 2015, el 19 de julio de 2016
renuncid para desempenar el cargo de enfermera auditora directamente con
CAFESALUD. El pago del salario y aportes a seguridad social los realizaba IAC.
Atendia usuarios del Grupo Saludcoop, inicialmente hacia auditorias de tutelas para
Cafésalud, Cruz Blanca y Saludcoop IPS. Cuando firmoé contrato con IAC siempre

presto sus servicios a Cafésalud.

La testijgo SANDRA JANETH CONTRERAS PENALOSA odontdloga vinculada con
las demandadas, y a (quienes llamo a juicio para el pago de sus prestaciones), dijo
que conocio a las demandantes, cuando llegd (24 de noviembre de 2015) a trabajar
en las instalaciones de CAFESALUD en el edificio de la 95 con autopista, ellas
(demandantes) eran enfermeras auditoras de tutelas, no conoce sus procesos de
contratacion. Fueron trasladas (las demandantes) el 21 de julio de 2016, a la sede
de la 108 con autopista, a Enith la pasaron para autorizaciones de servicios de salud.
Cuando la testigo las conocid trabajaban ahi en CAFESALUD y tenian contrato con
IAC, después renunciaron para firmar contrato directamente con Cafésalud, los
salarios los cancelaba IAC, desde la vinculacién con IAC se les dijo que iban a
trabajar para CAFESALUD. A Enith y a Johana se les adeuda la liquidacién de las
prestaciones sociales. IAC era la encargada de talento humano en Cafésalud, todas
sus funciones eran para Cafésalud. Tiene entendido que IAC hace parte de las
empresas del grupo Saludcoop y manejaba toda la ndmina. El horario era de 7 a.m.
a 4:30 p.m., el salario ascendia a la suma de $2.740.000 mas o menos y a todos les
pagaban lo mismo. Las demandantes se encargaban del concepto técnico para dar
respuesta a las tutelas, Miguel Diago y Yamile Cediel hacian parte de las empresas
de Saludcoop v ellos eran los que asignaban el aplicativo para atender determinado
numero de tutelas. Las empresas de Saludcoop eran Cruz blanca, Cafésalud y Salud
total. Las solicitudes de permisos y vacaciones se presentaban a Yamile Cediel quien

era funcionaria de Cafésalud.
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La testijo SANDRA ELIANA POVEDA FANDINO (médica auditora también
demando a las mismas partes de este proceso por el pago de sus prestaciones
sociales). Dijo que Enith Rocio inicid labores el 20 de octubre del 2015, en las
instalaciones del paralelo de la 108 con Autopista Norte, alla iniciaron proceso con
Cafésalud para la induccidn en auditoria de tutelas, las demandantes eran
enfermeras auditoras. El contrato laboral fue firmado con IAC para trabajar para
Cafésalud. El 21 de junio del 2016, firmaron contrato con Cafésalud y después hubo
una sustitucion patronal con MEDIMAS (1 de agosto de 2017) se les cambid el
contrato pero siempre desempefiaron las mismas funciones, las cuales consistian en
recibir la tutela, revisar el sistema de Cafésalud, emitir un concepto con fundamento
en la ley 100, explicar a los abogados como debian proceder para cumplir las tutelas
y esa informacion también era remitida al correo institucional de Cafésalud. En
cuanto a Johana Alexandra, ocurrid lo mismo, las dos estan ahora en MEDIMAS,
hacen autorizaciones de medicamentos y servicios fuera del plan obligatorio de
salud. Los conceptos rendidos durante todas las vinculaciones laborales fueron
cargados al sistema de Cafésalud, por ese medio se recibia el listado de los soportes
de las solicitudes de los usuarios de Cafésalud, y a través del sistema se autorizaba
la entrega de medicamentos, laboratorios o procedimientos a fin de dar continuidad
a los tratamientos médicos. IAC solo les canceld salarios y aportes a seguridad social,
ellos manejaban la ndmina de CAFESALUD. La jefe en la EPS era la Doctora YAMILE
CEDIEL, ella impartia las instrucciones en todo lo relacionado con las tutelas,
trabajaron las tutelas dirigidas contra Cafésalud, en el horario de Cafésalud. Las
tutelas estaban relacionadas con la atencion de los pacientes, todos hacian lo mismo

sin importar que fueran médicos o enfermeras.

Aunado a las anteriores declaraciones se cuenta a folios 111 a 114, con reporte de
tutelas asignadas a Johanna Alexandra Marin Rios en el primer semestre del afio
2016 y se registra que la empresa accionante es CAFESALUD. El agente liquidador
de IAC en informe radicado ante la Superintendencia de Economia Solidaria (fls 205
a 209) el 20 de febrero de 2017 dijo que:

“Es evidente que el pasivo de la entidad en liquidacion corresponde en mayor
proporcion al item netamente laboral y que los trabajadores a los cuales son
los titulares de dichas acreencias prestaron sus servicios a SALUCOOP EPS OC
EN LIQUIDACION, CAFESALUD EPS y CRUZ BLANCA EPS carecen de liquidez
para pagar sus gastos de administracion y no tiene respaldo patrimonial
alguno para pagar las acreencias reclamadas, quienes en virtud de contratos
de mandato con representacion, con €l fin de trasladar las obligaciones
propias del patrono, desplazaron dicho pasivo laboral a IAC GESTION

8
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ADMINISTRATIVA — EN LIQUIDACION entidad que al dia de hoy NO CUENTA
CON AL DISPONIBILIDAD DE ACTIVOS NI MUCHO MENOS BIENES
para asumir el pago del mismo”

Continuando con la lectura de la resolucion se encuentra lo siguiente:

“Pues bien, en esta ocasion las circunstancias surgen de una relacion que
sostuvieron varias de las empresas del GRUPO SALUCOOP con un numero
de trabajadores que estas mismas organizaciones vincularon a la Institucion
Auxiliar del Cooperativismo cuya creacion fue patrocinada por estas
companias con el animo de hacerse a la prestacion de servicios personales
sin comprometer esas firmas en responsabilidades propias de las relaciones
de trabajo a las que, en ultimas, estaban obligados.

De esta manera se cred una organizacion auxiliar del cooperativismo que
prestaba servicios a través del personal vinculado a empresas que no eran
parte del sector cooperativo, pero que formaban parte de/ GRUPO
SALUCOOP, bajo la direccion y manejo de directivos de la organizacion a
través de sus empresas dentro del marco funcional y misional que
desarrollaban estas companias.”

El objeto principal de la demandada IAC Gestion Administrativa (fl. 196), seguin su
certificado de existencia y representacion legal, es: '(...) incrementar y desarrollar
el sector cooperativo mediante el cumplimiento de actividades orientadas a
proporcionar preferentemente a los organismos competentes del sector cooperativo
el apoyo o ayuda necesaria para facilitar el mejor logro de sus propositos economicos
y sociales, para tal efecto /a institucion desarrollaré la linea de actividades por medio
de outsourcing siendo su objeto la prestacion de todos los servicios de gestion
administrativa, comercial y juridica que cualquier persona natural o juridica requiera
y en especial de las Entidades Promotoras de Salud deben adelantar dentro
del proceso de afiliacion, recaudo, compensacion, contratacion,
planeacion y en general todas la actividades relacionadas con el desarrollo
de la gestion que se requiera para garantizar la prestacion del servicio

publico en seguridad social en salud a sus afiliados” (negrita fuera de texto)

A folios 500 a 505, se aportd contrato de mandato DNC-CF-0383-2014 suscrito entre
Cafésalud EPS y IAC Gestion Administrativa, cuyo objeto consiste en: "E/ mandatario
se obliga por su cuenta y riesgo, con la debida diligencia que acostumbra realizar
las actividades que se encuentran dentro de su objeto social y que se describen en
cada una de las obligaciones del presente contrato asi como las demds funciones

complementaria que requiere el mandante ejecutando los trabajos y demds

9
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actividades y funciones de conformidad con las cldusulas y condiciones del presente
contrato. PARAGRAFO UNICO. - Las partes acuerdan que el presente mandato
que se confiere a través de este documento conlleva la representacion del
mandante. A folio 506 a 511, milita contrato DNC-CF-0384-2014 prestacion de
servicios profesionales suscrito entre CAFESALUD EPS y IAC GESTION
ADMINISTRATIVA, con sus OTROSI, y su objeto es "por medio del presente contrato
el contratista se obliga para que con CAFESALUD EPS por su cuenta y riesgo con la
debida diligencia que acostumbra realizar /as actividades que se relacionan en el
anexo 1 - ACUERDO NIVEL DE SERVICIOS el cual hara parte integral del presente
contrato y aquellas actividades que se encuentran dentro de su objeto social y que
se describen en cada una de las obligaciones del presente contrato, asi como las
demds funciones complementarias que requiera CAFESALUD EPS gjecutando los
trabajos y actividades y demas funciones de conformidad con las cldusulas y

condiciones del presente contrato”.

De conformidad con lo anterior, para La Sala queda claro que la INSTITUCION
AUXILIAR DE COOPERATIVISMO GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION
utilizd la figura del contrato de trabajo para desplegar actividades de intermediacion
laboral, al suministrar trabajadores para la demandada CAFESALUD EPS, y de esta
manera ocultar la existencia de la verdadera relacidon de trabajo que existio entre la
EPS y las demandantes, y esto es asi, por que las promotoras del proceso durante
la vinculacion laboral que se demanda con IAC desarrollaron actividades
relacionadas con el objeto social de la EPS, pues todo el tramite que implica una
accién de tutela desde su respuesta, cumplimiento del fallo e incidente de desacato,
estuvo a cargo de las demandantes, quienes eran las encargadas de emitir los
conceptos con fundamento en la ley 100/93 y redireccionar las respuestas a juridica.
Estas acciones constitucionales conforme el dicho de la testigo SANDRA ELIANA
POVEDA FANDINO (médica auditora) estaban relacionadas con la prestacidon de
los servicios médicos a cargo de la EPS y sus afiliados, y es por eso que se concluye
que las funciones desplegadas por las demandantes estan directamente relacionadas
con el objeto social de CAFESALUD EPS, y de los diferentes contratos de prestacion
de servicios suscritos entre IAC y la EPS. Funciones que como lo concluyo la juez de
instancia no son extranas ni ajenas a la EPS, y si resultan necesarias para el
desarrollo del servicio de salud que presta CAFESALUD S.A. por eso al haberse
beneficiado del trabajo desarrollado por las demandantes es que debe responder
solidariamente por las condenas impartidas por la juez de primer grado.

10
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Suficientes estas consideraciones para confirmar la decision apelada.

COSTAS.

Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una de
las apelantes. Se fija la suma de quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias

en derecho para cada una de las demandadas.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de marzo de 2019, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO. - COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran
a cargo de cada una de las apelantes. Se fija la suma de quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho para cada una de las demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

3 Ill'/ =
e~
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JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS ALBERTO CALLE VARON
CONTRA PORVENIR S.A. Rad. 2017 00591 01 Juz 11.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de marzo de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

LUIS ALBERTO CALLE VARON demandd a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS — PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones

y condenas contenidas a fl.3.

- Pensidon de sobrevivientes.
- Retroactivo
- Intereses moratorios.

- Costas.

Los hechos se describen a fls 2 y 3. Valentina Calle Cadena (hija del demandante)
fallecid el 02 de marzo de 2015, durante sus Ultimos siete afios de vida vivié con su
progenitor, Margarita Rosa Cadena (mama de la causante) vive desde hace diez
anos en los Estados Unidos. El actor el 29 de septiembre de 2015 solicitd a
PORVENIR S.A. el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes la cual fue
negada. CALLE VARON dependia econémicamente de su hija, en el afio 2014 fue
diagnosticado con cancer de préstata y esto le ha impedido trabajar y realizar
actividades fisicas, cuenta con 65 afos de edad y actualmente esta desamparado

econdmicamente.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad,

PORVENIR contesto en la forma y términos del escrito visible a fls. 45 a 54.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha del deceso de la afiliada, las personas
que se indica son los progenitores de la causante y la vinculacion a la AFP.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de las obligaciones que se
pretenden a cargo de la AFP, cobro de lo no debido, falta de legitimacién en la

causa por activa, buena fe y prescripcion.

En auto del 23 de octubre de 2017 (fl. 24) el juzgado dispuso la vinculaciéon de
MARGARITA ROSA CADENA GUTIERREZ en calidad de progenitora de la causante
cuya pension de sobrevivientes se pretende, quien debid ser llamada como tercera
excluyente. En auto del 05 de febrero de 2019 (fl. 94) se tuvo por no contestada la
demanda por la interviniente CADENA GUTIERREZ.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso condenar a PORVENIR S.A. a reconocer y pagar a LUIS
ALBERTO CALLE VARON la pensién de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento
de su hija VALENTINA CALLE CADENA, a partir del 02 de marzo de 2015 en cuantia
igual a 1 SMLMV, con los respectivos ajustes legales, el retroactivo causado desde
esa fecha hasta que se incluya en ndmina, trece mesadas pensionales debidamente
indexadas y autorizd los descuentos en salud. Llego a esa determinacion, luego de
verificar que fueron acreditados los requisitos para el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes previstos en el art. 13 de la Ley 797/03 a favor del demandante,
especificamente el de dependencia econdmica, toda vez que, del material probatorio
se logré constatar la existencia de ese requisito, decision que fundamentd en lo
expresado por la CSJ SL en sentencias con radicado 6690, 3630 y 311 de las
anualidades 2014. Absolvio a PORVENIR S.A. del pago de los intereses de mora
deprecados, al considerar que no existido mora por parte de la administradora, como
quiera que para el momento de la solicitud del demandante no se tenia reconocido
derecho alguno, por cuanto se debid acudir ante la justicia ordinaria para que se
determinara la existencia de lo pretendido. Respecto a la excepcion de prescripcion
propuesta por la demandada, la declaré no probada toda vez que entre el momento
en que se definié el derecho pensional y la fecha de la demanda no trascurrio el
término trienal previsto en el art. 488 del CST y 151 del CPTSS.
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Recurso de apelacion

El apoderado de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacién, con el fin de que
se revise el material probatorio en su totalidad, como quiera que el A quo desconocid
el contenido del formulario de solicitud de pensidn de sobrevivientes suscrito por el
demandante, por cuanto en el consagro que no convivia con la causante y que
tampoco dependia econdmicamente de ella, por lo que de no probarse la existencia

de tal dependencia, no le asiste derecho al reconocimiento de la prestacién incoada.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: indica que la sentencia proferida se encuentra ajustada a
derecho, pues quedé demostrado que el promotor del proceso, acreditd el
cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario de la pensién de sobrevivientes

segun lo dispuesto en el art. 46 de la Ley 100/93.

Parte demandada: manifiesta su desacuerdo con el A quo, toda vez que el actor
no demostrd la dependencia econdmica dispuesta por la ley y la jurisprudencia, ya
que este sufragaba sus propios gastos al momento del fallecimiento de su hija,
ademds que CALLE VARON contaba con el apoyo de la progenitora de VALENTINA
CALLE. Adujé que es prueba suficiente que el demandante, no dependia
econdmicamente de su hija tal como lo declaré en el formulario de solicitud

presentado a esa administradora.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35
de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia
de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso
de apelacion” el cual se limita a establecer si CALLE VARON tiene derecho al

reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes pretendida.
Pension de Sobrevivientes

No se controvierte que VALENTINA CALLE CADENA fallecid el 02 de marzo de 2015 (fl.
7), que el demandante es el progenitor de CALLE CADENA (fl. 8 registro civil de

nacimiento) y que la densidad de semanas dentro de los 3 anos anteriores a la muerte

3
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esta satisfecha, como quiera que CALLE CADENA cotizd entre el 02 de marzo de 2012
y el 02 de marzo de 2015, 150 semanas. Ahora, teniendo en cuenta la fecha del
deceso, la norma que gobierna la prestacion son los articulos 12! y 132 de la Ley 797
de 2003 que modificaron los articulos 46, 47 y 74 de la Ley 100 de 1993.

En lo que respecta al requisito de la dependencia econdmica del demandante frente a
su hija fallecida, la cual considera la demandada no se demostrd, se debe reiterar que
la exigencia del literal d) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, no implica una dependencia total y absoluta del
beneficiario respecto a los ingresos econdmicos que percibia del causante y por
consiguiente no excluye la existencia de otras fuentes de recursos, propios o
provenientes de otras personas. Asi lo ha considerado de antafio la H. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencias como la SL 400 — 2013 con
Radicacion No. 38434 cuyo ponente fue el Dr. Rigoberto Echeverri Bueno?, reiterado
en la SL14539-2016 con Radicacién No 52951 cuyo ponente fue el Dr. Luis Gabriel
Miranda Buelvas®. En ese orden la dependencia econdmica, no limita que los padres
perciban ingresos por su propio trabajo o recursos de otras fuentes, siempre y
cuando esto no los convierta en autosuficientes, conforme lo indicado en la SL1218-

2021, en la que se preciso:

1 Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién 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 éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento

2 D) A falta de conyuge, compaiiero o compariera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los
padres del causante si dependian econémicamente.

8 “El Tribunal no pudo incurrir en los dislates de que lo acusa la censura, pues su decision se encuentra
soportada en lo que constituye la actual jurisprudencia de la Sala, reiterada en multiples ocasiones, como la
sentencia del 4 de diciembre de 2008, radicacion 30385, donde se definid el concepto de la dependencia
economica de los padres respecto del hijo (...)

El hecho de que la dependencia de la demandante respecto del causante no fuera total y absoluta no descarta
la colaboracidn que el extinto Jhon Nelson Tello Pifieros le dispensaba a aquélla, en procura de satisfacer sus
necesidades bésicas.

No se trata, como lo sugiere la censura, de que quien reclama la prestacion por muerte de su hijo se encuentre
en estado de indigencia para que pueda acceder a su disfrute, pues en el &mbito de la seguridad social, mas
que el simple concepto de subsistencia, juega un papel preponderante el de la vida digna y decorosa, de quien
se ve privado de la ayuda que le prodigaba el afiliado fallecido”

4 “Por otra parte, en cuanto a la dependencia econémica que exige el literal d) del articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, cabe mencionar que no implica una sujecion
total y absoluta del presunto beneficiario a los ingresos econdmicos que percibia del causante, de manera que
no excluye la existencia de otras fuentes de recursos, propios o provenientes de otras personas, pues no es
necesario que se encuentre en estado de pobreza o indigencia. Asi lo ha reconocido esta Sala de la Corte en
sentencias tales como CSJ SL400-2013, CSJ SL816-2013, CSJ SL2800-2014, CSJ SL3630-2014 y CSJ SL6690-
201, y asi lo establecid la Corte Constitucional en la sentencia C-111 de 2006, al declarar la inexequibilidad
de la expresion «...de forma total y absoluta...» contenida en la mencionada disposicion.

Empero, la Sala también ha enseniado que el hecho de que la dependencia no deba ser total y absoluta, “(...)
no significa que cualquier estipendio que se le otorgue a los familiares pueda ser tenido como prueba
determinante para ser beneficiario de la pension, pues esa no es la finalidad prevista desde el inicio, ni menos
con el establecimiento en el sistema de seguridad social, cuyo proposito, se insiste, es servir de amparo para
quienes se ven desprotegidos ante la muerte de quien les colaboraba realmente a mantener unas condiciones
de vida determinadas.” (CSJ SL4811-2014)”
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"Al efecto, basta con recordar que aun cuando los promotores del litigio
admitieron que cuentan con ingresos, lo cierto es que este solo hecho no
evidencia que fueran autosuficientes, ni que la colaboracion que le brindaba su
descendiente no fuera determinante para procurarse una vida digna, por cuanto
como esta Sala lo ha ensefiado, el hecho de que existan otras contribuciones o
rentas en favor de los padres del afiliado fallecido no excluye su derecho a
obtener una pension de sobrevivientes. La tUnica condicion que debe cumplirse
es que esos ingresos no sean suficientes para garantizar su supervivencia en
condiciones minimas, dignas y decorosas (CSJ SL, 12 feb. 2008, rad. 31346,
reiterada, entre otras, en las providencias CSJ SL2800-2014, CSJ SL6558-2017
y CSJ SL1243-2019).

Para acreditar si la dependencia econdmica fue cierta, que la causante presté una
ayuda regular y periddica y que las contribuciones fueron significativas para el hogar,
se cuenta con el interrogatorio de parte LUIS ALBERTO CALLE VARON, quien dijo
que convivia con su hija en la ciudad de Bogota, sabia que Julian Betancourt era su
novio pero que no vivieron juntos, ella (causante) ayudaba en los gastos familiares
porque para esa época fue diagnosticado con cancer, manifestd que ejerce el oficio
de ser musico y dictar algunas clases, pero no ha podido desempefiar dicha actividad
a cabalidad. Afirm6 que es él quien paga su seguridad social (salud) como
independiente, no ha tenido contratos con ninguna empresa, sus ingresos dependen
de las clases que dicta y de las serenatas que ocasionalmente da, en las que puede
ganar hasta $300.000, conoce el formulario de solicitud presentado a Porvenir,
manifestd que fue él quien inicio las diligencias al momento del deceso de su hija,
no sabe con certeza cudl era el salario devengado por ella, pero afirmé que Valentina
se desempefiaba como profesora de inglés avanzado en Puerto Inirida y luego se
mudo a la capital. Adujo que él labora desde 1970, pero no alcanzd a completar las
semanas de cotizacion para que le fuese reconocida la pension de vejez. Finalmente

expuso que ya supero el cancer, no obstante, esta en controles cada seis meses.

El testijgo ORLANDO CASTELLANOS conoce al demandante y a su hija desde el
aho 2004, dijo que ella siempre estuvo pendiente de su padre pues padecia de
cancer, manifestd que CALLE VARON es musico Yy que sus ingresos son escasos
debido a su estado de salud. Sabe que él actor y la fallecida, vivian en la casa de la
familia paterna, LUIS ALBERTO le contaba que era ella quien pagaba el arriendo, la

seguridad social, las medicinas y algunos otros gastos.

JOSE ANTONIO CHARRIS declard que conoce al actor hace 40 afios porque

también se dedica a la musica, sabe que su amigo tuvo quebrantos de salud y eso

5
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le imposibilitd mucho sus actividades, su hija era quien cubria los gastos de salud
del demandante, dijo que para el momento del fallecimiento de VALENTINA CALLE
ella vivia con su progenitor e indicd que no le consta que ella le entregase dinero a
CALLE VARON para su sostenimiento.

También se cuenta con las documentales consistentes en: registro de defuncion de
VALENTINA CALLE CADENA (fl. 7), registro civil de nacimiento de la causante (fl. 8),
registro de nacimiento de LUIS ALBERTO CALLE VARON (fl. 9), reclamaciéon de
prestaciones econdmicas de fecha 29 de septiembre de 2015 (fls. 10 y 11), historia
clinica del demandante el cual fue diagnosticado de cancer de prdstata en el afio
2013 (fls. 12 y 13), respuesta a la solicitud de pensidon de sobreviviente del 27 de
octubre de 2015, a través del cual se niega la pensién al actor por no ser posible
determinar la dependencia econdmica del solicitante (fl. 16), historia laboral de
CALLE CADENA (fls. 18, 57 a 59), formulario de vinculacion de la fallecida a la AFP
PORVENIR S.A. (fl. 55), fotocopia de la cédula de Valentina Calle (fl. 72), fotocopia
del documento de identidad de Luis Alberto Calle Varén (fl. 78), fotocopia de la
cédula de la madre de la afiliada (fl. 84). Formulario de solicitud por sobrevivencia
para padres con anexos (fls. 79 a 83), en este el actor expuso que su actividad
econdmica deviene de la mdusica, tiene un automdvil, los ingresos del hogar
ascienden a la suma de $2.300.000 respecto de los cuales él aporta $600.000 su
hija (causante) aportaba $500.000 y la progenitora $1.200.000, también se cuenta
con la investigacién para el pago de prestaciones econémicas del 19 de octubre de
2015 (fls. 87 a 89), en este se indicd que VALENTINA CALLE CADENA no tenia hijos
ni matrimonio vigente y que para la fecha del fallecimiento vivia con JULIAN
BETANCOURT CUERVO data para la cual la convivencia fue de 4 meses.

Conforme lo anterior de cara a la constatacion de los requisitos minimos establecidos
por la CSJ SL en sentencia SL 14923 de 2014 y SL 1519 del 9 de mayo de 2018>,

para establecer si se cumple con la dependencia que echa de menos PORVENIR, La

5 “En tales términos, aunque no debe ser total y absoluta, en todo caso, debe existir un grado cierto de
dependencia, que la Corte ha identificado a partir de dos condiciones: i) una falta de autosuficiencia econémica,
lograda a partir de otros recursos propios o de diferentes fuentes; ii) y una relacion de subordinacion econémica,
respecto de los recursos provenientes de la persona fallecida, de manera que, ante su supresion, el que sobrevive
no puede valerse por si mismo y ve afectado su minimo vital en un grado significativo”.

“De lo dicho se sigue que la dependencia econémica requerida por la ley, para adquirir la condicion de
beneficiario de la pensién de sobrevivientes, debe contar cuando menos con los siguientes elementos: i) debe
ser cierta'y no presunta, esto es, que se tiene que demostrar efectivamente el suministro de recursos de la persona
fallecida hacia el presunto beneficiario, y no se puede construir o desvirtuar a partir de suposiciones o
imperativos legales abstractos como el de la obligacion de socorro de los hijos hacia los padres; ii) la
participacién econémica debe ser regular y periddica, de manera que no pueden validarse dentro del concepto
de dependencia los simples regalos, atenciones, o cualquier otro tipo de auxilio eventual del fallecido hacia el
presunto beneficiario; iii) las contribuciones que configuran la dependencia deben ser significativas, respecto
al total de ingresos de beneficiarios de manera que se constituyan en un verdadero soporte o sustento econémico
de éste; por lo que, tales asignaciones deben ser proporcionalmente representativas, en funcion de otros ingresos
que pueda percibir el sobreviviente, de tal manera que si, por ejemplo, recibe rentas muy superiores al aporte
del causante, no es dable hablar de dependencia”.
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Sala concluye que le asiste razon al A quo en declarar que el actor tiene derecho a
esta prestacion, pues si bien esta demostrado que la dependencia del demandante
no fue total ni absoluta con la causante (lo cual se reitera no es un requisito para
configurar el derecho a la pension de sobreviviente), ya que existen otros ingresos
de los que CALLE VARON se ayuda para su manutencién como lo son los dineros
recaudados por las serenatas que ofrece y las clases de musica, aspecto que cobra
mayor relevancia si se tiene en cuenta que el actor padecié de cancer de préstata
diagnosticado un afio antes del deceso de su hija y que en la actualidad esta en
controles médicos, al remitirnos precisamente a la investigacién desplegada por
PORVENIR, se observa que tales ingresos ($600.000) declarados corresponden casi
al mismo valor que aportaba Valentina Calle ($500.000) al hogar integrado con su
padre (ya que su progenitora vive en los EEUU) suma que se presume cierta, era
una contribucidn significativa y no se discute que constituyera un eventual auxilio,
lo que brinda a La Sala certeza de la existencia de un nivel de dependencia, sin que
los recursos propios del actor demuestren una autosuficiencia financiera, por eso el
apoyo de su hija constituyd una subordinacion a tal renta, la cual de no contarse

con ella llegaria a afectar significativamente su minimo vital.

Insiste PORVENIR en que la causante no vivia con su progenitor para el momento
del deceso, pues para esa data llevaba 4 meses de convivencia con su pareja, sin
embargo esta situacidén no es relevante para el asunto, ya que para estos casos no
es necesario el requisito de convivencia que se analiza para los compaferos
permanentes, ni es una camisa de fuerza que los hijos deban estar localizados
geografica en el lugar donde se sentd la residencia familiar para configurar el apoyo

economico.

Bajo estos razonamientos La Sala encuentra acreditado el requisito de Ia

dependencia econdmica y confirma la sentencia apelada.

COSTAS. — Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR
S.A. Fijense la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente ($908.526)

como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Bogota el dia 28 de mayo de 2019, de conformidad a lo expuesto en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
PORVENIR S.A. Fijense la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente

($908.526) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA




ORDINARIO LABORAL No. 2018 00252 01 Juz 14 de JORGE ERNESTO ARDILA ACEVEDO contra EXXONMOBIL DE COLOMBIA y AFP
PROTECCION.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JORGE ERNESTO ARDILA ACEVEDO contra
EXXONMOBIL DE COLOMBIA y AFP PROTECCION. RADICADO 2018 00252 01 Juz
14.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril de dos mil veintiuno (2021), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el Tribunal conforme

a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

JORGE ERNESTO ARDILA ACEVEDO demandé a EXXONMOBIL DE COLOMBIA y AFP
PROTECCION para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 199 y
200.

- AFP PROTECCION liquide célculo actuarial.

- EXXONMOBIL DE COLOMBIA pague el calculo conforme el contrato de trabajo suscrito
con INTERCOL entre el 23 de enero de 1974 y el 07 de abril de 1985.

- Indexacion.

- Costas.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls 200 y 201. Laboré para International Petroleum
(Colombia) Ltda. entre el 23 de enero de 1974 y el 07 de abril de 1985, lapso en el que no
se efectuaron aportes a pension y los que no realiza porque considera que durante la
vinculacién laboral la empresa no estaba obligada a convalidarlos ante el ISS, sumado a que
el contrato de trabajo habia terminado antes del 1 de abril de 1994. En abril de 2008, solicitd
su pension la que fue reconocida el 20 de mayo de ese afio, sin embargo para su

reconocimiento no se tuvo en cuenta el tiempo laborado con INTERCOL.
Actuacion Procesal
Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido el

traslado, la demanda EXXONMOBIL DE COLOMBIA contestd en los términos del escrito
visible a folios 353 a 382.
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- Se opuso a las pretensiones.
- Solo acepto la existencia del contrato de trabajo.
- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion demandada y cobro

de lo no debido, prescripcién, buena fe y genérica.

La demanda AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 425 a
430y 432 a 435.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto el reconocimiento pensional.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de retardo en el cobro del bono o
reserva actuarial reclamada por el demandante, falta de legitimacién en la causa por

pasiva, genérica y prescripcion.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la cual ordend a la demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA que traslade a la AFP
PROTECION el valor del calculo actuarial correspondiente por la vinculacion laboral del actor
con INTERCOL entre el 23 de enero de 1974 y el 07 de abril de 1985, ordend a la AFP
PROTECCION a convalidar tales aportes en la historia laboral, declard no probadas las
excepciones y condend en costas a EXXONMOBIL. Llegé a esa determinacion luego de hacer
un recuento de las normas que han regulado los aportes pensionales al ISS para los
empleadores que se dedican a la explotacion petrolera, y con apoyo en la sentencia con
radicado 41745 de 2014 indicd que estas empresas estaban obligadas a hacer los
aprovisionamientos necesarios para cubrir ante el sistema los riesgos de IVM, y en ese
orden, la demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA debia pagar el calculo actuarial

conforme los salarios devengados por el actor durante la vinculacion laboral.

Recurso de Apelacion

La demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA, adujo que antes de octubre de 1993 no
tenia la obligacion de hacer pago alguno ante el sistema, su conducta no fue omisiva y se
ajustd a los parametros que le fueron impartidos, el art. 76 de la Ley 90/46 no la obligd a
efectuar ningun aprovisionamiento, sin embargo en caso de confirmarse la decisidn precisa
que los aportes se deben efectuar conforme lo prevé la Ley 100/93, esto es, que cada parte
asuma su porcentaje de cotizacidon pues asi se desprende de la lectura del art. 259 del CST
el que precisa que el reconocimiento de la pensién se hace conforme la Ley y cita como
apoyo las sentencias de tutela T492/13, T014/16 y T241/17 para reforzar que la prestacion
se financia de forma compartida e insiste en que no puede asumir la totalidad del célculo

porque su conducta no fue omisiva.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: aduce que le asiste el derecho a lo condenado por Juez, en virtud de
que la empresa nunca efectud los aprovisionamientos que ordena la Ley para el pago de
aportes a pension y ante este incumplimiento debe asumir sus consecuencias y efectuar los

pagos a pension conforme lo expresado por la jurisprudencia de la SL CSJ.

Parte demandada: pide se revoque la decision, por cuanto al demandante no le asiste
derecho a lo reclamado, dado que la obligacion de efectuar cotizaciones al sistema general
de pensiones para empresas del sector petrolero, nacié a partir de la Ley 100/93. Indicd
que al ser condenada a pagar el calculo actuarial, el A quo paso por alto lo sefialado en el
Decreto 1887/94, el cual contempla que no es dable eximir de la responsabilidad al

trabajador respecto al porcentaje que debe asumir frente a los aportes a pension.

CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de alzada procede La Sala a determinar si resulta procedente
la condena por el calculo actuarial por la no afiliacién del demandante a los riesgos de IVM en
virtud vinculo laboral comprendido entre el 23 de enero de 1974 y el 07 de abril de 1985 con
el empleador con INTERCOL.

Contrato de trabajo

No se controvierte y fue aceptada por la demandada la existencia del contrato de trabajo
que existié entre JORGE ERNESTO ARDILA ACEVEDO e INTERNATIONAL PETROLEUM
(COLOMBIA) LTDA, por el periodo comprendido entre el 23 de enero de 1974 y el 7 de abril
de 1985, quien devengd como ultimo salario la suma de $251.000 y su ultimo cargo fue de

asesor de relaciones industriales. (fl 5)

Calculo actuarial

Conforme el articulo 1 del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 del mismo
afo, fue establecida la obligatoriedad de la afiliacidn al régimen de los seguros sociales a
los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo y a los que presten sus servicios
en empresas del sector oficial, siempre que no estuvieran exceptuados por disposicién legal.
Obligacion que no fue asumida de forma inmediata, sino gradualmente a medida que el ISS
fue extendiendo su cobertura en todo el territorio. En cuanto a las empresas petroleras
como la pasiva, con la expedicidon del Acuerdo 264 del 13 de diciembre de 1967 aprobado
por Decreto 64 del 22 de enero de 1968, se ordend la inscripcidn al seguro social obligatorio
de dichas empresas, no obstante, el articulo 5° del Acuerdo 257/67, precisé que la fecha de
llamado a inscripcién se haria atendiendo las circunstancias operativas del Instituto que

posibilitara la aplicacién de la cobertura, en consecuencia se fij6 como fecha para tal

3
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inscripcion el 1° de septiembre de 1982 empero, tal data fue aplazada en Resolucidon 4454
de 1982 al 1° de noviembre de ese ano y luego al 1° de enero del ano siguiente (1983) de

conformidad con la Resolucion 4659 de 1982.

Posteriormente, el Director del Instituto de Seguros Sociales expidioé la Resolucion 5043 del
15 de noviembre de 1982, a través de la cual dejé sin efectos indefinidamente la Resolucion
3540 del 6 de agosto de 1982, bajo el entendido que por recomendacion de la Junta
Administradora del ISS, no debia hacerse uso de la facultad conferida por el mencionado
articulo 5° para fijar la fecha de llamamiento a inscripcion de las empresas petroleras, hasta
tanto no se cumpliera una etapa de concertacion entre el gobierno, los patronos y los
trabajadores. Mediante Decreto 2148 de 1992 el ISS fue reestructurado y se emitio la

Resolucion 4250 del 28 de septiembre de 1993 en la que se fij6 el 1° de octubre de 1993

como fecha de iniciacién de inscripcion de las empresas petroleras en el régimen de los

Seguros Sociales obligatorios.

En virtud del anterior recuento en principio podria decirse que los tiempos laborados en
tales empresas anteriores al 1° de octubre de 1993 (en virtud de la Resolucién 4250 del 28
de octubre de 1993), no son computables para una pension en el sistema general de
pensiones, ya que no se habia establecido una afiliacion forzosa, y no era dable predicarse
una omisién en cabeza del empleador. Pese lo anterior, el articulo 72 de la Ley 90/46 impuso
el deber de los patronos de hacer los aprovisionamientos del capital necesarios para efectuar
los aportes al ISS en los casos en que éste asumiera dicha obligacidn, posicion que fue
asumida por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 41745 del 16 de julio de 2014, la
que fue reiterada en proveido del 15 de marzo de 2017 radicado 47532, y constituye la

actual posicion jurisprudencial. En esta ultima decision se indicd:

"Sin embargo, en el 2014, la corporacion fijo un criterio mayoritario a partir
de las sentencias CSJ SL9856-2014 y SL 17300-2014 y, asi, abandono antiguas
posiciones en las que se predicaba una inmunidad total del empleador en
cuanto entendia que no incurria en omision de afiliacion de sus
trabajadores y pago de cotizaciones para cubrir el riesgo de vejez, en
aquellas regiones del pais en las que no habia cobertura del ISS.”

"Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que propenden

por la proteccion del ser humano que al cabo de afos de trabajo se retira del servicio
sin la posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion pensional, por causas
ajenas a su voluntad y a las del empleador, y en el entendido que el derecho a la
seguridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala por mayoria
estimo viable y necesario que los tiempos trabajados y no cotizados, por la
ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en algunos lugares
de la geografia nacional, fueran calculados a través de titulos pensionales
a cargo del empleador, con el fin de que el trabajador completara la densidad de
cotizaciones exigida por la ley.”

"Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL 9856-2014, luego reiterada en otras, la
Sala definio: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de
que no actuaran de manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social
en pensiones, (1i) que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de
cobertura, debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya
el riesgo pensional, (fii) y que la manera de concretar ese gravamen, en casos «(...)
en los que [el trabajador] no alcanzo a completar la densidad de cotizaciones para
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acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que consolide su derecho, mediante
el traslado del calculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion
estard a cargo del ente de seguridad social».” (negrita fuera de texto).

En consecuencia, si bien la afiliacion de los trabajadores de las empresas dedicadas a la
actividad del petrdleo fue forzosa desde el 1° de octubre de 1993, lo cierto es que estas
empresas conforme el articulo 72 de la Ley 90 de 1946, siempre estuvieron obligadas a
hacer las partidas de capital para sufragar los aportes en pensiones de sus trabajadores y
de esa manera garantizar el derecho a la seguridad social, pues al tratarse de la falta de

afiliacién lo procedente es cubrir esos aportes mediante dicha figura.

En ese orden, como la demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA no discutié ni desconocié el
contrato de trabajo que existid entre el actor y la empresa INTERNATIONAL PETROLEUM
(COLOMBIA) LTDA, por el periodo comprendido entre el 23 de enero de 1974 y el 7 de abril
de 1985, pues la defensa de la llamada a juicio radica en que para esa fecha no tenia la
obligacion de hacer los aportes perseguidos, conforme lo ya expuesto es claro que
EXXONMOBIL DE COLOMBIA debe responder por los ciclos en que la prestacién por vejez
estuvo a su cargo, de ahi que deba como lo indicd la juez de primer grado transferir al ente de

seguridad social en que esta afiliado el actor el calculo actuarial que la entidad indique por los

periodos en comento.

Respecto la utilizacién de esta figura, la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL3110-

2019, sefalo:

"No sobra destacar que a partir del afio 2014, la jurisprudencia de esta Sala dejo de
lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso extraordinario. En
efecto, desde la sentencia CSJ SL 41745, 16 jul. 2014, la postura que adopto esta
Corporacion, es que las obligaciones de los empleadores con sus trabajadores
derivadas de la seguridad social en pensiones, subsisten aun cuando la falta de
afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia.

A causa de lo anterior, en los periodos no cotizados por falta de cobertura,
los empleadores través de un cadlculo actuarial asumen las contingencias que
se originan en la vejez, invalidez o muerte, de tal forma que con dichos recursos se
garantice el financiamiento de las prestaciones que se encuentran a cargo del ISS
hoy Colpensiones.”

En cuanto a la forma en que se debe hacer tal pago, el recurrente solicita que se ordene
descontar al demandante el porcentaje que le correspondia sufragar por concepto de aportes
a pension. Al respecto advierte La Sala que tal pedimento no procede, pues corresponde a la
demandada sufragar la totalidad del aporte tal como lo ha indicd la Corte Suprema de Justicia

en sentencia SL 2791 del 28 de julio de 2020, en la que preciso:

“Lo anterior se traduce en que es el empleador quien debe asumir
integramente el valor del cadlculo actuarial, por cuanto en el periodo en que no
medio afiliacion, independiente de la razon para ello, era el tnico responsable del
riesgo pensional, en tanto que, en tal interregno la obligacion estuvo a su cargo.
De ahi que, no le asista razon a la censura de pretender que el valor del
cdlculo actuarial sea distribuido entre él y el extrabajador en la misma
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proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales (sentencias CSJ
SL3807-2019 y CSJ SL1179-2020).

Aunado a lo anterior, recuérdese que la obligacion de cubrir los tiempos servidos por
el actor cuando no hubo cobertura del Instituto de Seguros Sociales, a través de
calculo actuarial, se derivada del articulo 76 de la Ley 90 de 1946 y de las previsiones
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, como se explico ampliamente en el atague
anterior, disposiciones estas que no previeron que €l trabajador deba concurrir en su

pago. (...)

En los términos del citado precepto legal, corresponde al «empleador o /a caja»
el traslado del calculo actuarial, sin que en parte alguna haga alusion a obligacion
de ese pago también en cabeza del trabajador, cuyos riesgos, se itera, antes de
la cobertura del 1SS, estaban a cargo exclusivo del primero. (...)

Ademads, seria desproporcionado pensar en que el trabajador deba concurrir
con el pago del calculo actuarial, en razon a que éste como parte débil de la
relacion laboral, tendria al final que asumir por su cuenta parte del derecho y todas
las gestiones administrativas para satisfacerfo, lo cual podria afectar la materializacion
del derecho pensional. En consecuencia, por todo lo expuesto, el Tribunal no cometio
el error juridico que se le endilga, por ende, el cargo no prospera”. (negrita y
subrayado fuera de texto)
En consecuencia EXXONMOBIL DE COLOMBIA, es la llamada a asumir el pago del 100% del
calculo actuarial, en los términos precisados por la juez, pues el hecho de que se haya
postergado la afiliacion de los trabajadores de estas empresas por falta de cobertura, tal
situacion no significa que en este momento sea valido acolitar al empleador sustraerse de

efectuar los aportes correspondientes, maxime cuando tales riesgos estuvieron a su cargo.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se CONFIRMA la sentencia objeto de alzada.

COSTAS.

Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la demandada. Fijese

la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) a cargo de la recurrente.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., Sala

Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley:

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del

Circuito de Bogota el dia 25 de julio de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
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SEGUNDO. - COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la demandada. Fijese la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) a

cargo de la recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
j‘

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE YESIDH ALBENIO RODRIGUEZ
ROMERO CONTRA AFP PROTECCION, PORVENIR Y COLPENSIONES. Rad.
2018 00712 01 Juz 15.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

YESIDH ALBENIO RODRIGUEZ ROMERO demandd a las AFP PROTECCION,
PORVENIR y COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls 5y 6.

- Nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al RAIS.
- Traslado de los aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 5. Nacié el 10 de junio de 1959,
inicié sus aportes en el ISS el 27 de junio de 1985 donde cotiz6 un total de 401.43
semanas. El 11 de marzo de 1999 se traslado6 al RAIS administrado por PORVENIR,
momento en el que se omitié brindarle informacion adecuada y suficiente sobre las
caracteristicas y consecuencias del traslado de régimen pensional, como tampoco se
le dijo de la posibilidad de retornar al RPM. El 22 de junio de 2001 se trasladé a la
AFP SANTANDER hoy PROTECCION (actual administradora) persistiendo en la
misma falta al deber de informacion. En julio de 2018, solicitd a PROTECCION la
simulacion pensional la cual le proyectd una mesada de $899.964. Una vez efectuada
la simulacién concluyd que en el RAIS su mesada pensional seria inferior a aquella
que se le hubiese reconocido en el RPM como quiera que en esta su pension seria
equivalente a $2.406.398. En septiembre de 2018 reclamd ante todas las
demandadas la nulidad del traslado al RAIS a la cual no se accedié.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

COLPENSIONES contestd en los términos del escrito que milita a folios 72 a 79.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.
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- Acepto los hechos relacionados con la fecha de nacimiento, la afiliacion al ISS,
las semanas de cotizacion, el traslado al RAIS vy la solicitud de retorno al RPM.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, presuncion de legalidad de
los actos administrativos, inexistencia de la obligacion y genérica.

La AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 137 a
159,

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la fecha de nacimiento, edad, afiliacion a esa
AFP, la simulacion pensional, la peticion de nulidad de la afiliacion al RAIS y su
negativa.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones y genérica.

PORVENIR S.A. contesto en los términos del escrito visible a folios 227 a 261.

- Se opuso a las pretensiones.

- No acepto ningln hecho.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar ineficaz el traslado efectuado por el actor el 11
de marzo de 1999 del RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A, ordend a la AFP
PROTECCION trasladar a Colpensiones los recursos o sumas que obran en su cuenta
de ahorro individual, a ésta le ordend recibirlos y a reactivar su afiliacién en el RPM.
Llegd a esa determinacidon al colegir que PORVENIR no cumplié con su carga
probatoria, como quiera que no allegdé ninguna prueba distinta a la del formulario
de vinculacién que acredite el cumplimiento al deber de informacion, toda vez que
el formato de afiliacidn no es prueba iddnea para probar dicho deber. También
resaltd que el cambio entre administradoras del mismo régimen no ratifica su
permanencia, ni tampoco convalida el traslado inicial como quiera que este carece
de informacidon completa, veraz y suficiente que le permitiese al trabajador tomar
una decision. Recalcd que el hecho de no ser beneficiario del régimen de transicién
no significa que se deba incumplir con el deber de informacion puesto que este es
un requisito indispensable para que la decisidn de traslado de régimen pensional sea
libre y voluntaria tal como lo ha expresado la jurisprudencia de la SL CSJ. Declard
no probada la excepcidon de prescripcion propuesta por las demandadas, al
considerar que el derecho a pensionarse es imprescriptible e irrenunciable, por lo
que al declarar nulo el acto de traslado este corre su misma suerte.

Recurso de Apelacidn

PORVENIR, manifestd que en el asunto no procede la declaratoria de nulidad del
traslado, pues conforme el art. 271 de la Ley 100/93 aqui no existen actos que
atenten contra la afiliacién del actor ya que se pudo concluir que el traslado de
régimen se hizo de forma libre y voluntaria, recalcé que para el momento del traslado
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el Unico requisito para documentar la informacién verbal brindada era el formulario
por lo que no es dable imponer o solicitar documentacidn adicional a la prevista en
la normatividad vigente para esa época. Dijo que el demandante no es beneficiario
del régimen de transicion por lo que no era posible prever su futuro laboral pues
para la época en la que se afilié a Porvenir el actor no tenia un derecho consolidado
ni se encontraba préximo a pensionarse. Adujo que el demandante confesé en su
interrogatorio de parte que conocia de las caracteristicas del RAIS, que él faltd a su
deber como consumidor financiero de informarse sobre su situacién pensional
maxime cuando este es profesional de economia. De otra parte cit6 las sentencias
SL 1452 DE 2019 y la correspondiente al radicado 591213 de la SL CS] en la que se
expone en aclaraciones y salvamentos de voto que el andlisis de estos casos no es
automatico y que se debe estudiar cada situacion en concreto.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pide se confirme la decision, como quiera que las
administradoras no probaron el cumplimiento al deber de informacién al momento
del traslado de régimen pensional y que el formulario no es prueba suficiente para
acreditar un consentimiento informado.

Parte demandada:

COLPENSIONES; manifiesta su desacuerdo con la decision del A quo, respecto a
la declaratoria de la nulidad del traslado de régimen pensional, dado que no existe
ningun vicio del consentimiento que invalide dicho cambio de régimen, ademas lo
considera improcedente por cuanto el demandante se encuentra inmerso en la
prohibicién legal de la Ley 797/03.

AFP COLFONDOS y AFP PROTECCION ; NO Se pronunciaron.

AFP PORVENIR; adujo que se probd que esa administradora cumplié con la carga
procesal que le corresponde, pues le brindd la informacion suficiente para que el
actor tomase la decision mas adecuada respecto al cambio de régimen pensional.
Concluyd, que el traslado de régimen se hizo de forma libre y voluntaria, decision
que ratificd al permitir durante toda la vinculacion los descuentos por esa AFP.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de los documentos que reposan a
folios 51 y 52 de fecha 27 de septiembre de 2018, donde solicit6 la reactivacion de
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la afiliacion al RPM. Asi queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata
el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, su traslado inicial data del
11 de marzo de 1999 (fl. 36) con la AFP PORVENIR, y el 22 de junio de 2001 se
trasladd a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION (fl .37), entidad que es su actual
administradora pensional conforme se constata de la consulta del SIAF (fl. 175.)

En cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién no se suministrd
informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le
convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el demandante el 11 de marzo de 1999 (fl. 36), diligenci6é una
solicitud de vinculacidn a la AFP PORVENIR, con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el
demandante, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al 1SS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma
ponente. Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de pensiones a la cual se traslad6 el trabajador (en este caso
PORVENIR), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de
la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL 2611 — 20203)
a la cual le corresponde demostrar que le informod al afiliado entre otras cosas; el
monto de la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de
la eventual decisidén o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracion de aceptacion de esa situacidn, aspectos asi considerados por la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya
citado con radicacion No. 31.989% para lo cual, no es necesario demostrar la
existencia de algun vicio del consentimiento.

2 “"No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia”

3 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplic con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen

4 "La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de flustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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La AFP PORVENIR, se limité a manifestar que RODRIGUEZ ROMERO fue informado
de las consecuencias del traslado y que la vinculacién se hizo de forma libre y
voluntaria, decision que ratificd al momento de suscribir el formulario de vinculacién,
hecho con el cual se demostrd el deber de informacidn y que para el momento del
traslado no era beneficiario del régimen de transicion, sin embargo, es de resaltar
que la valoracién del cumplimiento del deber de asesoria por parte de las AFP
corresponde al momento histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que
dicho deber siempre ha existido (SL1452-2019). La demandada PORVENIR, no
aclaré en que consistié esa informacion verbal suministrada y si adicionalmente a
esa exposicion le brindd un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el cual
es posible efectuar actuariando el mismo IBC aun cuando le faltaban mas de 20 afios
para alcanzar la edad de pension, para que de esa manera pudiera escoger el
régimen pensional mas conveniente, omision que no se subsana por el hecho de la
amplia preparacion académica del actor (profesional en economia), ya que el nivel
de estudios de una persona no la hace conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de un traslado de régimen pensional, ni tampoco es suficiente el
argumento de que para la época del traslado la Unica responsabilidad legal de la AFP
era la suscripcion del formulario, pues este junto con las afirmaciones de los
formatos resulta insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion,
aunado a que es la AFP la que tiene el deber ineludible de obtener del afiliado su
consentimiento informado, lo que implica la comprension de la informacién (SL4964-
2018, SL4373-2020 entre otras).

Insuficiencias que no se subsanan con el tiempo de permanencia en el RAIS, o la
autorizacion de los descuentos efectuados por la administradora, pues estas
circunstancias si no provienen de la eleccidon libre e informada del afiliado,
acompanada de una proyeccién del monto de la pension en cada uno de los
regimenes pensionales resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en
la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria
distinta.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron al demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014 con
radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn , y es
por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado no con posterioridad,
ya que este tipo de informacion sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019)
sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no beneficiario del régimen de
transicion o cuenta con una expectativa legitima pues asi ya lo preciso la Corte
Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “"Para que proceda la ineficacia
del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a
pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

En lo que respecta a las faltas al deber del consumidor financiero, lo que La Sala
advierte es una falta absoluta a las obligaciones establecidas precisamente por parte
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de la entidad que alega la revisidon de este item, pues claramente ha faltado a sus
obligaciones especiales, como lo es por ejemplo suministrar informacion
comprensible y brindar una publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca
de los productos ofrecidos, atentando contra la adecuada educacion que tiene que
recibir el consumidor de cara al producto y servicio ofrecido.

Frente a la aplicacién del art. 271 de la ley 100/93, el cual considera PORVENIR le
impone solamente una sancion pero no los efectos de la sentencia, es de citar la
sentencia SL4360-2019, en la que rememora las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ]
SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019, donde la SL CSJ precis6 que "/a sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde esta institucion y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia. Lo
anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro
de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del
derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural
0 juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedard sin efecto». Por ende cualquier
quebranto al derecho del trabajador a afiliarse libre y voluntariamente a un régimen
pensional, se debe sancionar con la ineficacia del acto, y una de las maneras de
atentar contra éste derecho es precisamente con la falta de informacién para
entender las consecuencias del traslado.

En cuanto a las citas jurisprudenciales a las que acude PORVENIR, precisa La Sala
que en efectos la labor del juez de instancia y del colegiado, es precisamente
estudiar cada caso concreto conforme las circunstancias facticas del caso en
conjunto con el material probatorio aportada y la defensa plantada en cada proceso,
por lo que las resultas de esta decision obedecen a la realidad probatoria aqui
surtida.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de
la sentencia apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR
S.A. Fijense la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente
($908.526) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito del 04 de agosto de 2020, conforme lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de PORVENIR S.A. Fijense la suma equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente ($908.526) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

(EN PERMISO)

MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GERMAN DANIEL TOVAR TOVAR CONTRA
COLPENSIONES. Rad. 2019 00026 01 Juz 32.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme
a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

GERMAN DANIEL TOVAR TOVAR, demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 3y 4.

- Incremento por personas a cargo.

- Retroactivo.

- Mesadas adicionales (junio y diciembre).
- Intereses moratorios.

- Costas.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 8. Nacié el 23 de diciembre de 1943. El 24
de febrero de 2009 solicitd al ISS el reconocimiento de la pension de vejez (por ser
beneficiario del régimen de transicion), la cual fue negada mediante resolucion No. 012089
del 27 de marzo del mismo afo. El demandante solicitd nuevamente el reconocimiento de la
prestacion el 25 de mayo de 2011 y el 2 de marzo de 2017 las cuales fueron resueltas
desfavorablemente mediante las resoluciones: GNR 257590 del 15 de octubre de 2013 y
SUB 8595 del 16 de marzo de 2017 respectivamente, frente a las cuales interpuso los
recursos de ley que fueron despachados de forma negativa. Promovié accién de tutela ante
el Juzgado 21 Penal del Circuito de esta ciudad, amparo que fue negado en sentencia de 13
de junio de 2017, decisidon que revoco la Sala Penal del TSB en sentencia del 31 de julio de
esa anualidad, y en consecuencia ordené a Colpensiones resolver la pensién de vejez de
acuerdo a lo previsto en el Acuerdo 049/90. Mediante resolucion SUB 151221 de 9 de agosto
de 2017, le fue finalmente reconocida la pension de vejez en cuantia de $737.717 efectiva
a partir del 1 de enero de ese afo. Expone que padece de cancer de prostata, cataratas,
apnea del suefo, problemas cardiovasculares y dificultades econdmicas, por lo que interpuso
accion de tutela ante el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bogota, con el fin de que se
reconozca el retroactivo pensional, el que fue negado en sentencia del 20 de marzo de 2018
la cual no accedid a sus pretensiones.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada contestd en la forma y términos del escrito visible a folios
105 a 114:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la mayoria excepto el reconocimiento de la prestacion en
los términos solicitados por el actor.

- Formuld como excepciones de mérito; buena fe, prescripcion, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, genérica e inexistencia de
los intereses moratorios.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la cual dispuso declarar que el demandante tiene derecho al pago de las 14 mesadas al
ano (junio y diciembre). Condend a Colpensiones a pagar el retroactivo por las mesadas
causadas entre el 02 de marzo de 2014 y el 31 de julio de 2017, asi como las mesadas
adicionales de los meses de junio de 2018 y junio de 2019, lo que asciende a la suma de
$33.552.724 y absolvid a la demandada de las demas pretensiones. Llegd a esa
determinacion al constatar que el actor super6 los requisitos previstos en el Decreto 758/90,
en noviembre de 2008 (No. de semanas) y cumplié la edad el 23 de diciembre de 2003, por
lo que considerd que la fecha de causacion y disfrute de la prestacion lo seria a partir del 01
de enero de 2009, como quiera que la Ultima cotizacidn al sistema data del mes de enero
de ese ano. Respecto al incremento por personas a cargo, manifestd que no es viable su
reconocimiento por cuanto con la expedicion de la Ley 100/93 se derogd de manera tacita
los incrementos pretendidos y que solo serian reconocidos a quienes acreditaran el derecho
pensional antes de la entrada en vigencia de la citada ley, precepto que no cumple el
demandante toda vez que la prestacion le fue reconocida con posterioridad a la creacion del
sistema general de seguridad social. Declar6 probada parcialmente la excepcién de
prescripcion propuesta por la demandada, ya que TOVAR TOVAR no acudié oportunamente
ante la justicia ordinaria con el fin de reclamar su derecho pensional, y este solo se
interrumpid hasta el 2 de marzo de 2017, fecha en la cual presentd la solicitud prestacional,
por lo que las mesadas causadas con anterioridad a esa fecha se encuentran afectadas por
el fendmeno prescriptivo.

Recurso de Apelacion, manifestd el demandante no estar de acuerdo con la decision del
A quo en lo referente a la excepcidn de prescripcion, teniendo en cuenta que el actor acudié
ante la administradora desde el momento en que alcanzd el status pensional y fue la
demandada la que no accedid al reconocimiento aun cuando éste cumplia con los requisitos
establecidos en la normatividad aplicable.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante; solicita se revoque parcialmente la sentencia, con el fin de que se
determine que la efectividad de la pension de vejez del actor es a partir de 01 de enero de
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2009, momento en el que acreditd el cumplimiento de los requisitos contemplados en el
Acuerdo 049/90. Dijo que se debe tener en cuenta, que su retiro se produjo el 31 de
diciembre de 2008 y fue la demandada quien se negd a reconocer la prestacion sin razén
alguna.

Parte demandada; pide se revoque la decisidbn como quiera que el actor no cumple con
los requisitos para ser acreedor del incremento por personas a cargo, toda vez que los
mismos desaparecieron del ordenamiento juridico al entrar en vigencia la Ley 100/93
conforme a la expresado en la sentencia SU 140/19, no obstante pese, a que el
reconocimiento pensional se efectué bajo los parametros del Decreto 758/90, el
demandante cumplié el status pensional con posterioridad al 1 de abril 1994, momento en
el que ya no se encontraban vigentes los incrementos peticionados.

CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta los puntos en los que fue
condenada Colpensiones y que no fueron apelados?.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma el 2 de marzo de 2017, tal y como se desprende de la
reclamacion que reposa a folios 45 a 55, donde el demandante solicito el reconocimiento del
incremento pensional por personas a cargo y el retroactivo, por lo que se tiene por acreditado
el requisito de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Status de Pensionado del Demandante

No es tema de controversia la calidad de pensionado del demandante, por cuanto mediante
resolucién SUB 151221 del 09 de agosto de 2017 (fls.71 a 73) Colpensiones le reconocid la
pension de vejez a partir del 1 de agosto de ese afio, en una cuantia inicial de $737.717
teniendo en cuenta 1007 semanas, y la prestacion econdémica se le reconocid con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990.

Retroactivo pensional

En el asunto no se discute el beneficio de la transicién que aplica al actor, pues nacié el 23 de
diciembre de 1943 (fl. 29) luego a la entrada en vigencia de la ley 100/93 contaba con mas de
50 anos de edad, ante lo cual se debera verificar si cumple con los requisitos para hacerse
acreedor a la pensidn consagrada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, que son, tener
60 anos de edad y 1000 semanas cotizadas en toda la vida laboral o 500 semanas cotizadas
dentro de los 20 anteriores al cumplimiento de la edad. Al verificar la historia laboral del

1 Lo anterior dado los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion No. 34552 del 26 de noviembre de
2013 MP Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén ratificada en la sentencia AL4088-2014 radicacién No 60884 del 23 de junio de 2014 MP Dr.
Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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demandante (fls. 122 a 124) este cuenta con 1007 semanas, por lo que de conformidad con el
paragrafo 2 del art. 20 del referido acuerdo, para el reconocimiento de la prestacion se le debia
aplicar una tasa de remplazo del 75%. Ahora frente al disfrute de la pensidn, es importante
tener en cuenta el articulo 13 del mismo Acuerdo?, el cual establece que solo se puede
disfrutar de la pensidon reconocida cuando se acredite el retiro del servicio y como
consecuencia del régimen general de pensiones. Debido a que la norma citada no especifica
una solemnidad para acreditar el retiro o la desafiliacion, considera La Sala que se debe
analizar la conducta tanto del afiliado como del empleador en aras de determinar cudl fue
su voluntad.

Al respecto, el actor radicé por primera vez solicitud de reconocimiento pensional ante la
demandada el 24 de febrero de 2009 (fl. 31), del reporte de semanas cotizadas se verifica
gue su ultima cotizacion se hizo el 31 de enero de ese ano (fls.122 a 126), en calidad de
independiente, época para la cual contaba con 1007 semanas y ya tenia satisfecho el
requisito de la edad (60 afios) data para la cual contaba con 65 afios de edad; circunstancias
de las que se concluye que al cesar la cotizacion y solicitar la pension el 24 de febrero de
2009, el demandante dio a conocer a la entidad su intencion de no seguir afiliado al sistema
y con estos elementos contaba la demandada para el momento en que expidid la resolucién
No. 012089 de 2009 (fl. 31). Postura esta que ha sido adoctrinado por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en multiples sentencias entre las que se puede consultar la
SL5603-2016 del 6 de abril de 2016 con Radicacion No 47.2363.

En consecuencia, se tiene que le asiste razon al A quo al declarar que el actor tiene derecho al
reconocimiento de la prestacion reclamada, desde el momento en que el demandante acreditd

2 ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los
requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma.
Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la dltima semana efectivamente cotizada por este riesgo.” (Subrayado fuera del texto y )

3g problema juridico que debe dilucidar la Corte se contrae a determinar si la interpretacion de lo dispuesto en los arts. 13 y 35 del A. 049/1990, no
admite otro entendimiento diferente a que, bajo cualquier circunstancia, el disfrute de la pension estd condicionado a la desdfiliacién formal del
sistema.

Es cierto que la aplicacion del método interpretativo gramatical o textual arroja el resultado sefialado por el recurrente, en el sentido que la percepcion
de la pensidn estd supeditada a la desvinculacion del régimen, lectura que ha sido ampliamente respaldada por la jurisprudencia de esta Corporacion.

No obstante, lo anterior, esta Sala, en situaciones particulares, en las cuales la utilizacién de la regla de derecho de la interpretacion textual ofrece
soluciones insatisfactorias en términos valorativos, ha acudido a otras alternativas hermenéuticas para dar respuesta a esos casos que, por sus
peculiaridades, ameritan una solucion diferente.

(.:)

También, en contextos en los cuales la conducta del afiliado denota su intencion de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema, se ha considerado
que la prestacion debe ser pagada con antelacién a la desafiliacion formal del sistema (CSJ SL, 20 oct. 2009, rad. 35605; CSJ SL4611-2015, en esta
ultima, si bien fueron consideraciones efectuadas en sede de instancia, la Corte ahora las reitera en sede de casacion).

En este orden, podria decirse que si bien la regla general sigue siendo la desvinculacién del sistema como requisito necesario para el inicio de la
percepcion de la pension, existen situaciones especiales que ameritan reflexiones igualmente particulares, y que deben ser advertidas por los jueces en
el ejercicio de su labor de dispensar justicia.

()

Ahora bien, en lo relacionado concretamente con la interpretacion a la que se adscribié el ad quem y que denominé «teoria de la desafiliacion tdcita
del sistema», cumple agregar que su denominacion no es la mds afortunada, pues mds que un acto tdcito de desdfiliacion, corresponde a la verificacién
de la voluntad del dfiliado de no seguir vinculado con el régimen de pensiones. Sin embargo, esta imprecision terminoldgica o de acento, no le resta
contenido sustancial a los argumentos del Tribunal en virtud de los cuales, dedujo que la intencion del actor de no seguir afiliado al sistema es
constatable desde el momento en que dejo de cotizar y solicité el pago de la prestacion o de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

El anterior razonamiento a juicio de esta Sala, tiene cabida en el marco de lo previsto en los arts. 13 y 35 del A. 049/1990, pues estas disposiciones
admiten un entendimiento conforme al cual la voluntad del afiliado de no continuar afiliado al sistema, manifestada mediante actos externos, es un
parametro vdlido para establecer la fecha de inicio de disfrute de la pension.

En efecto, si el objetivo de las mencionadas disposiciones es adquirir certeza del momento a partir del cual el afiliado no desea seguir en el sistema,
dicha situacion puede ser igualmente cognoscible mediante otros actos exteriores e inequivocos, como lo puede ser la suspension definitiva de los
aportes o la manifestacion expuesta en tal sentido”
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el ultimo requisito para acceder a la prestacion, sin que se evidencie justificacion alguna en
cabeza de Colpensiones en dilatar el reconocimiento y pago de la misma.

Prescripcion

Pretende el actor el pago del retroactivo pensional por el periodo causado entre el 1 de enero
de 2009 (momento que cumplid con los requisitos contemplados en el Acuerdo 049/90)
hasta septiembre de 2017 (fecha en la que fue incluido en némina de pensionados), pues
en Resolucion SUB 151221 de 09 de agosto de 2017, en cumplimiento de un fallo de tutela
proferido por el Tribunal Superior de Bogota, se ordend a COLPENSIONES el reconocimiento
de la pensidon de vejez, en concordancia con lo previsto en el Decreto 758/90 al ser
beneficiario del régimen de transicion.

Por lo tanto a fin de determinar a partir de cuando procede este pago La Sala necesariamente
debe abordar el estudio de la excepcion de prescripcion que propuso la demandada, para lo
cual se tiene como fecha de exigibilidad del retroactivo el que corresponde a la de la
Resolucién SUB 151221 del 09 de agosto de 2017, momento en que se le reconocio la
pension de vejez al demandante, por lo que es a partir de esta fecha en que comienza a
correr el término de los tres afios previsto en el estatuto laboral, en ese orden y como la
prescripcion se interrumpe con el simple reclamo escrito del actor recibido por Colpensiones
sobre su derecho (pago del retroactivo) el que reclamoé via tutela el 06 de marzo de 2018
(fls. 79 a 83), se tiene que las mesadas causadas con anterioridad al 06 de marzo de 2015
estan afectadas por el fendmeno prescriptivo conforme los articulos 488 del C.S.T. y el 151
del C.P.T.S.S., por lo que resulta procedente modificar el ordinal tercero de la sentencia
apelada para disponer que el retroactivo pensional procede desde el 06 de marzo de 2015
al 31 de julio de 2017, el cual debera indexarse al momento de su pago.

Respecto a la condena sobre el reconocimiento y pago de las mesadas adicionales de junio
y diciembre, La Sala advierte que la misma resulta procedente como quiera que el
demandante causo su derecho pensional a partir del 01 de febrero de 2009, momento en
que cesaron los aportes al sistema general de pensiones, sin que su derecho alcance a
afectarse por las disposiciones del paragrafo transitorio 6 del AL 01/05.

COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del demandante.

Fijense la suma de Trecientos Mil Pesos ($300.000) como agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C., SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE
PRIMERO. — MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de septiembre de 2019, el
cual quedara asi:
“TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al demandante el retroactivo
por las mesadas causadas entre el 06 de marzo de 2015 al 31 de julio de 2017, asi
como las mesadas adicionales de junio de 2018 y junio de 2019.

SEGUNDO. — En lo demas se confirma la decision apelada y consultada.

TERCERO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del
demandante. Fijense la suma de Trecientos Mil Pesos ($300.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL PILAR GARci,A MEJIA
CONTRA AFP COLFONDOS, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Rad. 2019 00307 01 Juz 3.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de mayo dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

MARIA DEL PILAR GARCIA MEJIA demandé a las AFP COLFONDOS, OLD MUTUAL
S.A., PORVENIR y COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a fls 3 y 4.

- Nulidad e ineficacia de la afiliaciéon al RAIS.
- Traslado de los aportes a Colpensiones.
- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 4. Nacid el 08 de agosto de 1964. Se
afilié al ISS el 06 de febrero de 1987, alli cotizd 113.29 semanas. El 24 de julio de
1996 se trasladd al RAIS administrado por COLFONDQOS, momento en el que se
omitié brindar informacidon adecuada y suficiente sobre el RAIS, posteriormente se
trasladd a la administradora OLD MUTUAL S.A. y luego a PORVENIR S.A, quienes no
le informaron sobre la posibilidad de retornar al RPM, en el régimen de ahorro
individual cotiz6 996 semanas, para un total de 1069 semanas entre los dos
regimenes. En el afio 2018, reclamd ante todas las demandadas la nulidad del

traslado al RAIS, a la cual no se accedio.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

COLPENSIONES contestd en los términos del escrito que milita a folios 95 a 100.

Se opuso a las pretensiones de la demanda.

Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento, la afiliacién al ISS y
la reclamacion administrativa para que se declarara la nulidad de la afiliacion.
Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y de
la obligacién, cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios y genérica.

OLD MUTUAL S.A. contesto en los términos del escrito visible a folios 126 a 151.

Se opuso a las pretensiones.
No le consta ningin hecho.
Formuld como excepciones de mérito; pago, prescripcion, cobro de lo no debido,

buena fe y genérica.

La AFP PORVENIR contestd en los términos del escrito visible a folios 174 a 181.

Se opuso a las pretensiones.

Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento, el traslado a esa AFP,
y la solicitud de declaratoria de nulidad del traslado al RAIS.

Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de

obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.

COLFONDOS contestod en los términos del escrito visible a folios 205 a 217.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento y solicitud de nulidad de
traslado.

Formulé como excepciones de mérito; falta de legitimacién en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad, prescripcion de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de

cualquier presunta nulidad de la afiliacion, genérica, ausencia de vicios del
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consentimiento, obligacién a cargo exclusivamente del tercero y nadie puede ir

en contra de sus propios actos.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado al de la demandante
al RAIS administrado en su momento por COLFONDOS S.A., realizado el 16 de
diciembre de 1994, con efectividad a partir del 01 de enero de 1995, asi como la
ineficacia del traslado horizontal posterior realizado entre fondo, incluido el ultimo
de PROTECCION S.A. a PORVENIR S.A. el 14 de diciembre de 2000. Condend a la
AFP PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que recibid con
motivo del traslado de la demandante, por concepto de cotizaciones obligatorias,
voluntarias en el evento de haberlas realizado, bonos pensionales en caso de haber
sido redimidos sin descuento alguno, con todos los rendimientos financieros e
intereses causados y ordend a Colpensiones a activar la afiliacion de GARCIA MEJIA
en el RPM. Llegé a esa determinacion al colegir que COLFONDOS no cumplié con su
carga probatoria y que la suscripcion del formulario no es prueba idonea para
establecer el consentimiento informado. También resalté que el cambio entre
administradoras del mismo régimen no ratifica su permanencia, ni tampoco
convalida el traslado inicial como quiera que este carece de informacién completa,
veraz y suficiente que le permitiese a la trabajadora tomar una decision. Declard no
probada la excepcion de prescripcion propuesta por las demandadas, al considerar
que el derecho a pensionarse es imprescriptible e irrenunciable, por lo que al declarar

nulo el acto de traslado este corre su misma suerte.

Recurso de Apelacidn

PORVENIR, manifestd que es un tercero ajeno al acto en controversia, como quiera
qgue no participd en el traslado de régimen pensional, razén por la cual no puede
imponérsele la condena respecto a la devolucion de todos los dineros contenidos en
la cuenta de ahorro individual de la afiliada, en especial los gastos de administracion,
dado que estos no son parte integral de la pensién y estan autorizados en la ley, por

lo que al trasladarlos se estaria generando un enriquecimiento sin justa causa.

COLPENSIONES Solicita se revoque el fallo, como quiera que el precedente de la
Corte Suprema de Justicia se debe aplicar en cada casa concreto, los cuales difieren
de los hechos del presente caso. Indicd que, en caso de confirmarse la sentencia,

se ordene la indexacion de los valores trasladados.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: No se pronuncid.

Parte demandada: AFP COLFONDOS; guardd silencio.

COLPENSIONES; manifestd que no es procedente reactivar su afiliacion al RPM,
toda vez que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal consagrada
en la Ley 797/03. Adujo que solo es posible efectuar el traslado al régimen
administrado por Colpensiones, en el evento de que la afiliada tenga un expectativa
legitima de un beneficio prestacional, de lo contrario se afectaria el principio de

sostenibilidad financiera que caracteriza a ese régimen.

AFP PORVENIR; pide se revoque la decision, dado que no se probd la existencia
de un vicio de consentimiento al momento del traslado de régimen pensional, por lo
que su afiliacién a esa AFP goza de plena validez, aunado a que la demandante
manifestd de manera libre y voluntaria su deseo de pertenecer a esa administradora,
lo que ratificd con la suscripcion del formulario de vinculacién. Respecto a la
devolucion de gastos de administracion dijo, que estas deducciones estan reguladas
en la ley y obedecen a la gestidn realizada por Porvenir, quien se ha encargado de
administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual de la afiliada, generandole

asi unos rendimientos financieros en beneficio de GARCIA MEJIA.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la devolucion de los gastos de

administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de los documentos que reposan a
folios 17 y 18 del 19 de noviembre de 2018, donde se solicitd la nulidad del traslado
al RAIS. Asi queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo
60 del C.P.TyS.S.
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Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, su traslado inicial
data del 24 de julio de 1996 (fl.219) con la AFP COLFONDOS, el 25 de septiembre
de 2001 se trasladé a PORVENIR (fl. 193). El 13 de diciembre de 2003 se &filid a la
AFP HORIZONTE (fl. 188), luego el 19 de marzo de 2009 se trasladd a SKANDIA hoy
OLD MUTUAL (fl. 163), el 26 de noviembre de 2009 retorna a HORIZONTE (fl. 187).
Nuevamente el 03 de agosto de 2011 se traslada OLD MUTUAL (fl.164) y retorna a
HORIZONTE hoy PORVENIR desde el 14 de febrero de 2012 (fls. 187 vto), quien es

su actual administradora.

En cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision no se suministrd
informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le

convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la demandante el 24 de julio de 1996 (fl. 219), diligencié una
solicitud de vinculaciéon a la AFP COLFONDOS, con la cual cumpliria los requisitos

que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces

L Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al 1SS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se traslado la trabajadora (en este caso COLFONDOS), pues
cuando afirmd que la entidad omiti® o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL 2611 — 20203) a la cual
le corresponde demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de
la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago
de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracidon de aceptacién de esa situacién, aspectos asi considerados por la Sala

laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

8 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen
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citado con radicacion No. 31.989%, para lo cual, no es necesario demostrar la

existencia de algun vicio del consentimiento.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014 con
radicacién No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén , y es
por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado no con posterioridad,
ya que este tipo de informaciodn sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019)
sin que nada tenga que ver que los hechos del presente caso versen sobre
situaciones facticas distintas a las del precedente jurisprudencial sefialado por el A
quo, como quiera que lo que se reprocha en este tipo de casos es la falta al deber
de informacién en cabeza de las AFP, circunstancia que influyd en la decision de

traslado de régimen pensional de la actora.

En cuanto a la indexacidon alegada por Colpensiones, es de recordar que este se
garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de dineros que se causaron en
la cuenta de ahorro individual del afiliado (SL2877-2020°) conforme lo reiterado por
la SL — CS] (SL2877-2020), pues al no existir norma expresa que los regule, se acude
a los efectos previstos en el articulo 1746 del C.C., el cual no es otro que retrotraer
la situacion al estado en que se hallaba, como si el acto de afiliacién nunca hubiera

existido, y esta es la razdén por la que se ordena al fondo privado devolver al RPM

4 "La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades

cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.
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todo lo recibido con ocasion a la afiliacion y que implica el capital ahorrado,
rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes al
fondo de garantia de pensiéon minima (SL2877, SL 2611-20206, SL 17595-2017, CSJ
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989) a favor de COLPENSIONES, por lo que con la devolucién

de los rendimientos financieros ya se satisface la indexacion pretendida.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracién, es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que el fondo del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL
17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL,
del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[

"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 ésta 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.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del
juez de ordenar a la AFP PORVENIR devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual de la demandante pese a no
haber intervenido en el traslado de régimen de la actora, es ella la llamada a asumir
el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas causadas al capital

destinado para financiacion de la pension de vejez, dentro del cual se encuentra

6 "Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[-]

"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 ésta 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 serén asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para e/
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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incluidos los dineros descontados por concepto de administracién, con lo cual de
paso se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera, pues conforme lo
expuesto en la SL 2877-2020, éste no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional

con base en las reglas del RPM

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de cada una
de las apelantes. Fijense la suma un salario minimo legal mensual vigente

($908.526) como agencias en derecho para cada una de las recurrentes.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito del 19 de octubre de 2020, conforme lo expuesto en la parte motiva de

este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de cada una de las apelantes. Fijense la suma un salario minimo legal mensual

vigente ($908.526) como agencias en derecho para cada una de las recurrentes.
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