Exp. No. 021 2019 00236 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CARLOS ALBERTO FUENTES FUENTES CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dia de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia del 9 de junio de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral
Transitorio del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia; y en el
grado jurisdiccional de consulta respecto de las condenas impuestas a

Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Carlos Alberto Fuentes Fuentes, por intermedio de apoderada judicial, demando a

la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se condene

al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, en su condicion de
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companiero permanente de Hernando Ospina, a partir del 25 de agosto de 2018;
junto con los intereses moratorios, los incrementos legales, y, las costas y agencias

en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 3 a 5 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: el otrora ISS reconocio pension de
vejez a Hernando Ospina , a partir del 14 de junio de 1984, prestacion que para
el 25 de agosto de 2018, data en la que fallecio el entonces pensionado, equivalia
a $1.764.296; convivio en union libre con el de cujus desde noviembre de 2006 y
hasta su muerte sin que mediara separacion alguna; durante la relacion
persistieron los deberes socorro y ayuda mutua; el extinto compariero propendia
la manutencion de la pareja con el dinero que percibia de la pension, toda vez,
que Fuentes Fuentes no recibia ingreso alguno con ocasion a su fuerza de trabajo,
dado que se dedicaba a las labores del hogar; la unica familia del obito es la
seniora Graciela Giraldo Ramirez, prima de crianza, de quien hoy se encarga, ya
que tiene 94 arnios de edad, y no cuenta sustento alguno, aunado a que, con motivo
del vinculo familiar de aquella con el jubilado, el demandante asumio el cuidado
de la mencionada seviora, una vez fallecio Ospina, pues los tres residian en el
mismo domicilio; acudio a la administradora del RPMPD a reclamar la sustitucion
pensional, pero la entidad nego la prestacion a través de la resolucion SUB
318228 del 5 de diciembre de 2018, acto administrativo que fue objeto de los
recursos de reposicion y apelacion, los cuales, al ser desatados confirmaron la

decision recurrida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 109 a 117); acepto la calidad de pensionado en vida del occiso,
la peticion de sustitucion pensional elevada por el demandante, la negativa de la
entidad comunicada por medio de los actos administrativos, debido a que por
medio de la investigacion administrativa se establecio que existia una relacion de
trabajo entre Hernando Ospina y Carlos Alberto Fuentes Fuentes, sobre los
restantes dijo no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las

excepciones de fondo de inexistencia del derecho y de la obligacion,
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improcedencia de intereses moratorios e indexacion, cobro de lo no debido, buena

fe, prescripcion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (CD fl. 167), en la que declaro al
demandante, en su calidad de compariero permanente como beneficiario de la
pension de sobrevivientes, en consecuencia, condeno a Colpensiones a reconocer y
pagar la pension de sobrevivientes a partir del 25 de agosto de 2018 en cuantia
inicial de $1.764.296, por 14 mesadas al ario, con los reajustes anuales de
conformidad al articulo 14 de la ley 100 de 1993; condeno a la administradora al
pago de $70.037.512 por concepto de mesadas pensionales causadas del 25 de
agosto del 2018 al 31 de mayo del 2021, cifra de la que autorizo a descontar el
porcentaje correspondiente en salud; declaro no probadas las excepciones
denominadas inexistencia del derecho y de la obligacion, improcedencia de intereses
moratorios, cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion; e impuso costas en
cuantia de 2 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones la recurre en tanto no procede
de manera simultanea las condenas de indexacion e intereses moratorios; aunado
a lo anterior, estima ademas que el pago del retroactivo pensional y los intereses
moratorios o la indexacion no proceden desde el 25 de agosto de 2018, ya que la
declaracion de la union marital de hecho de los comparieros permanente se
realizo el 5 de diciembre de 2019, esto es, con posterioridad a la fecha en la
Colpensiones nego la prestacion pensional; finalmente solicita se revise el cdlculo

del retroactivo pensional y los intereses moratorios.
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto

Legislativo 806 de 2020, Colpensiones reitero los argumentos expuestos en el

recurso de apelacion.
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CONSIDERACIONES

Atendiendo el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar el recurso de
Colpensiones y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan

a Colpensiones.

PENSION DE SOBREVIVIENTES -COMPANERO PERMANENTE

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no existe discusion en cuanto a que
mediante Resolucion 827 del 20 de febrero de 1986 el ISS reconocio a Hernando
Ospina una pension de vejez, en cuantia inicial de $41.207, efectiva a partir del
14 de junio de 1984 (fls.41). De igual manera, se encuentra acreditado que Ospina
fallecio 25 de agosto de 2018, como da cuenta su registro civil de defuncion (fl. 17);
y que a travées de Resoluciones SUB 318288 del 5 de diciembre de 2018, SUB
33337 del 6 de febrero de 2019 y DPE del 28 de febrero de 2019, Colpensiones
nego el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes al aqui reclamante,
al considerar que no acredito un minimo de 5 anios de convivencia con el

pensionado fallecido.

Ast las cosas, corresponde a la Sala dilucidar si Carlos Alberto Fuentes Fuentes
cumple los condicionamientos para acceder a la pension de sobrevivientes que
reclama con ocasion al fallecimiento de Hernando Ospina. Pues bien,
considerando la data del deceso del causante, 25 de agosto de 2018 (fl. 17), es
claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, que modifico los articulos 47y 74 de la Ley 100 de 1993, cuyo tenor

es.

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mds avnios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o comparniero permanente supérstite, deberad
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arvios continuos con anterioridad a su
muerte [...]" !

! Las expresiones 'compaiiera o compafiero permanente’ y ‘companero o compariera permanente’ el la totalidad del
texto de este articulo (en letra itdlica) declarados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-336-08 de 16 de abril de 2008, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa, 'en el entendido que también son beneficiarias de la pension de sobreviviente, las parejas permanentes
del mismo sexo cuya condicion sea acreditada en los términos sefialados en la Sentencia C-521 de 2007, para las
parejas heterosexuales'.
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Asi, al establecer los limites personales y temporales para acceder a la pension de
sobrevivientes, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 busca un fin legitimo al
proteger a los miembros del grupo familiar del pensionado o afiliado que fallece,
ante el reclamo ilegitimo de personas que no tendrian derecho a recibirla. Por
otra parte, la norma persigue favorecer uniones que evidencien un compromiso
de vida real, con vocacion de permanencia. Ello orientado a proteger el
patrimonio de la familia del pensionado ante eventuales maniobras fraudulentas
de personas que solo persiguen el beneficio economico de la pension de

sobrevivientes a través de convivencias de ultima hora.

De conformidad con la norma atras citada, para la fecha del deceso del causante
correspondia el derecho al reconocimiento y pago de la pension bien al conyuge
superstite o al companero permanente, siempre y cuando acreditaren mas de 30
anos de edad y haber convivido con el pensionado durante por lo menos 5 arios

anteriores a su muerte.

Establecido lo anterior, cumple destacar que en el presente asunto no se discute
que, a la fecha del deceso de Hernando Ospina, Carlos Alberto Fuentes Fuentes
acreditaba mds de 30 anos de edad, teniendo en cuenta que su fecha de
nacimiento es el 6 de abril de 1970, conforme se establece con la copia del registro
civil de nacimiento, obrante en el expediente (fl. 19); por lo que la Sala procede al
estudio de los medios probatorios allegados a fin de determinar la existencia o no

de la convivencia alegada por el demandante.

Obra en el expediente facturas de gastos exequiales a nombre del demandante, y
con ocasion al deceso de Hernando Ospina (fls. 44 y 45), historia clinica del causante
entre el 2 de marzo de 2012y el 30 de mayo de 2018 (fls. 46 a 67), en la que se dejo
constancia por los galenos tratantes de Ospina, que aquel eva acompaviado por
Fuentes Fuentes, anotandose en varios apartes del referido documento que el
demandante era el “acudiente”, “familiar”, “amigo”y “cuidador”, del entonces pensionado;
citacion a la inspeccion del trabajo tanto al actor como al hoy difunto, en calidad
de empleadores de la seviora Claudia Milena Cordoba Carvajal el 16 de mayo de
2017, boleta que se dirigio al mismo domicilio para los dos (fl. 71); certificado de

censo expedido por el DANE el 12 de julio de 2018 y en el que se anota a Hernando
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Ospina como cabeza de hogar y como “demds miembros de este hogar presentes durante la
entrevista censal” el serior Carlos Alberto Fuentes Fuentes y Graciela Giraldo Ramirez.
También se incorporo la declaracion extrajuicio rendida por el actor en la que
expreso “convivi 11 arios y 9 meses desde el mes de noviembre de 2006 hasta el 25 de agosto de
2018 en union libre con el sefior Hernando Ospina” (fl. 91), asi como, las declaraciones
extraprocesales de los seriores Olga Cecilia Plazas Serna (fl. 93), Luis Eduardo Mojica
Caceres (fl. 95), Eva Inés Banguera Montario (fl. 96), Luz Amparo Lemus Alegria y
Dalila Betancourt Osorio (fl. 98), quienes manifestaron que conocieron a la pareja

conformada por Ospina y Fuentes Fuentes, por espacio de 12, 11 y 5 arios.

Asi mismo, milita copia auténtica de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto

de Familia de Bogota del 5 de diciembre de 2019, en la que se declaro que “entre
Carlos Alberto Fuentes Fuentes y Hernando Ospina, existio una union marital de hecho desde el 1°

de noviembre de 2006 hasta el 25 de agosto de 2018” (fls. 132 a 136 y C.D. fl 159) y los

registros civiles de los comparieros con la respectiva nota marginal (fls. 131 y 137).

El demandante al absolver interrogatorio manifesto que conocio a Hernando
Ospina en el ario 2005, luego el entonces pensionado en noviembre del 2006 le
propuso que convivieran, y desde esa fecha y hasta el dia de hoy vive en Torres del
Parque, en donde ambos residieron en compania de la seviora Maria Graciela
Giraldo Ramirez, quien es una prima de crianza del difunto, quien no tenia mads
familia; en una época en esa misma vivienda, residio la seriora Stela Jaramillo
Hoyos, pero ella fallecio en el avio 2012; con motivo de una accion de tutela que
impetro, tuvieron dos enfermeras Eva y Amparo, ademads de la persona que les
ayudaba con la limpieza del apartamento; aseguro que Ospina lo presentaba con
los amigos de confianza como su compariero/ pareja debido a que ambos eran muy
discretos, por eso pocos amigos sabian, la relacion de pareja era en el apartamento,
no era demostrada en la calle; siempre acompano a su pareja -la del interrogado-
a las citas médicas; al funeral acudieron los amigos, ademds de las enfermerasy la
trabajadora de servicio doméstico; antes del deceso estuvo internado en el Hospital
San Ignacio en varias oportunidades, también consumia una dieta especial y recibia
terapia fisica, el deterioro en la salud del compariero empezo en 2017; en la
actualidad se dedica al cuidado de Giraldo Ramirez puesto que tiene mds de 90
anos, cubre los gastos de los dos con un dinero y unas acciones a las que accedio

luego de la declaracion de la union marital.
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Se recibieron los testimonios de Dalila Betancourt Osorio quien dijo conocer al
demandante desde el avio 2013 y a Hernando Ospina desde el 2017, cuando la
contrato para realizar el aseo del apartamento, asi que empezo a trabajar por dias
y luego de 6 meses quedo fija todos los dias, prestando servicios hasta el 15 de
febrero de 2019, ya que, luego de la muerte de Hernando, Carlos Alberto no pudo
seguir pagandole; los conocio siempre en el mismo apartamento; eran pareja, ellos
compartian la cama, la habitacion y todo lo tenian alli; Fuentes Fuentes permanecia
pendiente de la ropa, comida y estado de salud de Hernando; en la unidad
residencial habitan el hoy demandante, el entonces pensionado Ospina y Graciela,
no conocio familia diferente del occiso, a unos conocidos y las enfermeras que los
frecuentaban; el de cujus era el que se encargaba de sufragar todos los gastos del
hogar; Olga Cecilia Plazas Serna, manifesto que a los 8 o 10 avios de edad conocio
al extinto pensionado, mientras que a Carlos lo conocio en el avio 2006, sabe que
eran pareja porque Hernando le conto; los comparieros vivieron con dos primas de
crianza de Ospina, de las cuales una aun se encuentra con vida; estaban radicados
en Torres del Parque; el difunto no tenia familia, nunca se caso, tampoco tuvo hijos,
tenia algunos amigos del Tolima que eventualmente lo visitaban; los gastos
funerarios los cubrio Carlos Alberto, en la actualidad él cubre los gastos de Graciela;
no fue al funeral debido a que estaba fuera del pais, normalmente viaja mucho,
pero cuando estaba en Colombia, visitaba a los comparieros permanentes cada ocho

0 quince dias.

A su vez, Luis Eduardo Mojica Castro expuso que conocio al accionante por medio
de Lucy Fuentes, sabe que Carlos Alberto dejo el hogar que compartia con sus
hermanos mas o menos en el 2005 y luego de eso supo que vivia con Hernando, a
causa de que Lucy pedia le favor de que la acompanara a visitar a Carlos Alberto
quien es el hermano de ella, sin que desde entonces le conociera otra pareja; no
acudio al funeral, toda vez, que no lo “invitaron”. Por ultimo, Eva Inés Barguera
Montarno comunico que es auxiliar de enfermeria, que conocio a la pareja en el ario
2013 como enfermera domiciliaria tres veces a la semana, primero laboro de
manera particular y luego con motivo de una accion de tutela, por medio de Innovar
desarrollo la labor, desarrollando su oficio durante mads de 5 avios en las noches,
turno en el que le cambiaba el panial y le hacia cambio de posicion con ayuda de
Carlos Alberto quien era la persona que estaba pendiente de Hernando de dia y de

noche; incluso serialo “don Hernando dijo que Carlos era su amigo con derechos y me causo risa
porque yo dije ;como asi? Y él dijo: si, él es mi amigo especial, mi amigo con derechos y pues si, no

es nada raro que uno vea la ropa de dos personas juntas, que pendiente todo el tiempo y dormir
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juntos”, Ospina también le manifesto que ervan pareja desde 2006; la relacion era
publica delante de ella, no sabe si era igual en la calle; al funeral no fueron

familiares.

Del estudio en conjunto de las anteriores probanzas, de acuerdo con los articulos
60y 61 del CPT y SS, es posible concluir que entre el accionante y Hernando Ospina
existio una union marital de hecho que se extendio desde el 1° de noviembre de
2006 hasta la fecha de fallecimiento de este ultimo, es decir, hasta el 25 de agosto
de 2018, tal como se declaro en la sentencia emitida por el juez de familia y lo
ratificado por las pruebas aqui decretadas, por lo que es claro que desde la ultima

fecha se debe cancelar el retroactivo pensional.

Sobre el particular, no es de recibo para la Sala el argumento de Colpensiones,
respecto de que la condena del retroactivo pensional debe partir de la declaracion
de la union marital de hecho por el juez de familia, ya que el reconocimiento de la
sustitucion pensional se da desde el fallecimiento del causante (art. 13 ley 797 de
2003) y mantener asi la continuidad de la prestacion. Corolario de lo anterior, se

confirmara la decision apelada en este punto.

INTERESES MORATORIOS - INDEXACION

Otro de los reparos planteados por la pasiva en su recurso se centra en la
improcedencia de la indexacion de las sumas, debido a que se impuso condena de
intereses moratorios. En este punto hay que aclarar que, pese a que, dentro de la
parte considerativa de la sentencia apelada y consultada, se estudio éste ultimo
rubro, concluyendo su procedencia, en la resolutiva nada se dijo de ello, por tanto,
se adicionara el proveido en este punto, tanto que la demandada controvirtio esta

condena.

Para resolver lo pertinente, basta con indicar se ordeno el pago de los reajustes
anuales, cuya vocacion es el incremento del valor de la mesada anio a anio para que
la prestacion no pierda poder adquisitivo, mientras la indexacion lo que busca es
traer a valor presente aquellas sumas de dinero que no se cancelaron en tiempo, y

que sufrieron por ende, una depreciacion, por tanto, no se condeno a la indexacion.

Ahora, el articulo 141 de la ley 100 de 1993, dispone:



Exp. No. 021 2019 00236 01 9

“A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard
al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa
mdxima de interés moratoria vigente en el momento en que se efectue el pago.”

La procedencia de intereses moratorios en casos de controversia pensional, es
indiscutible por la situacion de vulnerabilidad que cobija este sector especifico,
razon por la cual el ordenamiento juridico por medio de la propia constitucion
senala que “El Estado garantiza el derecho al pago oportuno...de las pensiones legales” y a la
proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP). Por tanto, cuando se reconoce y
paga tardiamente la pension, como en el caso que nos ocupa, dado que la
promotora de la accion viene reclamando el reconocimiento y pago de su pension
y la entidad demandada se ha negado a su reconocimiento, procediendo a
ordenarlo a traveés de este proceso, resulta viable ordenar el pago de los intereses

moratorios sobre las mesadas pensionales adeudadas.

Asi, como el actor reclamo el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 10
de octubre de 2018, segun se observa a folio 20 del plenario, es claro que solo
puede hablarse de mora en el pago de las mesadas pensionales a partir del 10 de
diciembre de 2018, esto es, vencidos los dos meses que tenia la entidad de
seguridad social para resolver, conforme lo previsto en el articulo 1°de la ley 717
de 2001; fecha a partir de la cual se encuentra en mora de reconocer y pagar la
pension al actor, sin embargo, como la falladora de primer grado determino que
debian correr a partir del 10 de febrero de 2019, situacion que no fue objeto de
recurso en la alzada, debera entonces Colpensiones reconocer los intereses

moratorios a partir de esta ultima fecha.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por regla general las acciones emanadas de las leyes laborales prescriben en 3 arnos
que se cuentan desde que la obligacion se hizo exigible, presentdandose el fenomeno
de interrupcion previsto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
151 del CPT y SS, dicha interrupcion extrajudicial, es por una sola vez mediante un
simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en su favor, lo que
viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo del plazo prescriptivo.
Ahora, cuando de quien se pretende ciertos derechos sociales es una entidad

publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa tal como lo exige el
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articulo 6° del CPT y SS, de donde se derivan dos situaciones: una, la interrupcion
de la prescripcion y otra, la suspension de la prescripcion. Asi, que el término
prescriptivo empieza a contarse nuevamente una vez vencido el hecho que da lugar
a la suspension, esto es, el vencimiento del plazo de un mes que tiene la entidad
para contestar o cuando se da contestacion antes de este plazo, o cuando
efectivamente da contestacion al reclamo después de vencido el plazo de un mes
segun lo ha adoctrinado la Corte Constitucional (ver sentencia C-792 de 2006).
Igualmente, debe puntualizar esta Sala que el término de prescripcion solo puede
empezar a contarse una vez el derecho es exigible, esto es cuando se cumplen los
requisitos necesarios para acceder al mismo y el interesado debe elevar la
correspondiente solicitud, si la entidad no la reconoce, tiene el derecho a promover

la accion respectiva.

Acorde con lo anterior, verifica la Sala que en el sub examine el derecho se causo el
25 de agosto de 2018 (fl. 20), la demanda se presento el 28 de marzo de 2019 (acta
de reparto, fl. 105); por lo que es claro que las mesadas pensionales aqui

reconocidas no se encuentran afectadas por el fendmeno prescriptivo.

RETROACTIVO PENSIONAL

Reclama la parte demandada la revision del retroactivo pensional. En efecto,
encuentra la Sala que la liquidacion de folios 170 y 171, que complementa la
decision de primera instancia, presenta un error, en tanto, se liquida de nuevo la
prestacion pensional de Hernando Ospina, ddndole fecha de efectividad a partir
de 2011, cuando aquella se reconocio desde 1984. Aunado, a que lo unico que
debia tener en cuenta para la sustitucion pensional, es la mesada del ario 2018,
la cual esta plenamente establecida (fls. 27 y 39), ya que, desde esta data opera

dicho derecho.

Realizados los cdlculos aritméticos de rigor se tiene que el retroactivo pensional
a 31 de mayo de 2021 asciende a $70.714.007,20, esto es, $676.495,02, mas a lo
aplicado por a quo, asi que al no haber sido apelada por la parte actora y en aras

de no hacer mas gravosa la situacion al unico apelante se mantendra la condena.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de condenar a
Colpensiones a reconocer y pagar los intereses moratorios del art. 141 de la Ley
100 de 1993 a partir del 10 de febrero de 2019, sobre las mesadas causadas desde
el 25 de agosto de 2018, conforme a lo dicho en la parte motiva de esta decision.
Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas de la instancia a cargo de la recurrente. Incluyase en la liquidacion

respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



Rema Judicial del Poder Piiblito

Consejo Superior de la Judicatira

Tribunal Superior de Bogotd‘
Sala Laboral

Bogoti - Cundinamarca

DEMANDADO:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADOQ: DR, MILLER ESQUIVEL GAITAN
RADICADCQ: 1100131050212019236071

DEMANDANTE : CARLOS FUENTES

COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

OBJETC DE LIQUIDACION: Calcular el retroactive pensional e interes de mora segun instrucciones del despacho.

Tabla Retroactivo Pensional

Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
25/08/18 31/12/18 4,09% $ 1.764.296,00 520 $9.174.339,2
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 1.820.401,00 14,00 $ 25.485.614,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.889.576,00 14,00 § 26.454.064,0
01/01/21 31/05/21 1,61% $ 1.919.998,00 5,00 $ 9.599.990,0
Total retroactivo $70.714.007,20

Grupo lignidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

29/10/2021 - 10:52 . me.
ldel



Exp. No. 012 2020 00237 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE BERNARDO EUGENIO VELA  ORBEGOZO CONTRA
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO

Recondcese personeria a la Dra. Maria Camila Bedoya Garcia identificada con
C.C. No. 1.037.639.320 y la T.P. No. 288.820 del C. S. de la J. como apoderada
principal y a la Dra. Alida del Pilar Mateus Cifuentes quien se identifica con la
C.C.No 37.627.008ylaT.P. No. 221.228 del C. §. de la J. como apoderada judicial
sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, en la

forma y para los efectos de los poderes conferidos.

De igual manera, se reconoce personeria a la Dra. Gladys Marcela Zuluaga quien
se identifica con la C.C. No 32.221.000 y T. P. No. 298.961 del CS] como apoderada
Jjudicial la AFP Proteccion S.A., en la forma y para los efectos del poder general

conferido.

Notifiquese.
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
contra la sentencia proferida el 18 de marzo de 2021, por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia; y en el
grado jurisdiccional de consulta respecto de las condenas impuestas a

Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Bernardo Eugenio Vela Orbegozo, por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A., para que se declare
que los fondos de pensiones incumplieron el deber de informacion y por tanto la
ineficacia del traslado de régimen pensional, en consecuencia, se condene a
Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones la totalidad del dinero ahorrado en la
cuenta individual, y a ésta ultima a tenerlo como afiliado, ademas de reconocer
y pagar la pension una vez cumpla los requisitos pensionales para ello.De igual
manera, lo ultra y extra petita y las costas del proceso. Subsidiariamente, pidio

se declare la nulidad del cambio de régimen pensional.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 2 a 6 (archivo
002. C.D. fl. 2), en los que en sintesis se indica que: nacio el 23 de octubre 1958,
por lo que a la presentacion de la demanda tenia 61 avios; desde que inicio su
vida laboral en 1990 cotiza al RPMPD al que cotizo 392 semanas, del que se
traslado de manera efectiva el 1° de diciembre de 1999 a Porvenir S.A., fondo de
pensiones que por medio de informacion incompleta lo llevo a firmar el
formulario de cambio de régimen, puesto que no se le manifesto sobre las
consecuencias negativas de la decision, los diferentes escenarios de pension en
cada uno de los regimenes, la posibilidad de retractarse de la decision, debido a
que era un dfiliado lego, incluso se afirmo que el ISS se iba a acabar y que no
habria quien respondiera por la pension; suministro la informacion necesaria
para el diligenciamiento del formulario de afiliacion; ademds de lo anterior no se

le comunico nada acerca de la prohibicion contenida en el articulo 2° de la ley
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797 de 2003; el 1° de abril de 2005 se hizo efectivo el cambio de AFP a Proteccion
S.A., fondo de pensiones que también incumplio el deber de informacion; elevo
peticiones ate todas las demandas para que anulara el ato de traslado;
finalmente, pese a que la base salarial con la que ha cotizado los ultimos 10 arios
corresponde a $11.111.064, la proyeccion pensional elaborada por Proteccion

S.A., arroja como primera mesada pensional la suma de $1.164.031.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Proteccion S.A. dentro del
termino legal correspondiente, dio contestacion al libelo en el que se opuso a las
pretensiones incoadas (C.D. fl. 2 archivo 09.); en cuanto a los hechos acepto: el
natalicio de la demandante y su afiliacion a Santander hoy Proteccion S.A; la
solicitud elevada y el valor de la primera mesada pensional, en cuanto a los
demads manifesto que no le constan y no son ciertos. De fondo propuso las
excepciones enlistadas como inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, falta del juramento estimatorio de perjuicios como
requisito procesal, traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes
AFPs convalida la voluntad de estar afiliado a dicho régimen, validez y eficacia
del traslado entre administradoras de fondos de pensiones del RAIS,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, Inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe y la innominada o genérica.

Colpensiones, dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas (C.D. fl. 2 archivo 10.); en cuanto a los hechos acepto: el
natalicio de la actora, su afiliacion al ISS antes de trasladarse al RAIS, y la
reclamacion administrativa. Sobre los restantes manifesto que no le constan o no
son ciertos. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo

no debido, buena fe y la innominada o genérica.
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En auto del 8 de abril de 2021 (C.D. fl. 2 archivo 12.) se tuvo por no contestada la

demanda a Porvenir S.A.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 2 archivo 18) en la que declaro la
ineficacia de la afiliacion realizada por el actor al RAIS, materializado el 1° de
diciembre de 1999, a través de Porvenir S.A.; declaro validamente afiliado al
demandante al Colpensiones. En consecuencia, condeno a Proteccion S.A. a
devolver a Colpensiones todos los valores recibidos como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses o rendimientos causados, junto con
los los gastos de administracion debidamente indexados al momento en que se
materialice el traslado de los recursos; condeno a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones, a través de Proteccion S.A. los gastos de administracion
debidamente indexados al momento en que se materialice el traslado de los
recursos; condeno a Colpensiones a recibir los dineros y actualizar la historia
laboral del sevior Vela Orbegozo; declaro no probadas las excepciones; y condeno

en costas a Porvenir S.A..

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Porvenir S.A. la recurre pues no esta de
acuerdo en la decision de declarar la ineficacia ni mucho menos a la devolucion
de los gastos de administracion, debido a que el actor acepto el cambio de régimen
por medio de la rubrica del formulario de afiliacion, el cual es un documento
auténtico; cuando se le obliga a aportar pruebas diferentes al formulario de
afiliacion, se le impone una carga que no estd obligada a soportar, ya que para
la fecha del traslado no se le exigia que guardara soporte de la informacion
suministrada a los afiliados, no se niega el deber de informacion, pues aquel si
estaba contenido en la ley 100 de 1993, sino la carga probatoria adicional; no es
admisible que la declaracion de la ineficacia solo traiga beneficios al demandante,
quien conserva los rendimientos, mientras que la administradora debe devolver

los gastos de administracion, si las cosas se restituyen en el mismo estado, no tiene
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derecho a los rendimientos, lo que causa un enriquecimiento sin causa, debido a
que el RPMPD no causa fruto alguno; los dineros pagados a las aseguradoras no
financian la pension, y en todo caso sobre estos opero la prescripcion ; debe

condenarse en costas también a las otras dos demandadas.

Proteccion S.A. solita se revoque la condena correspondiente a la devolucion delos
gastos de administracion, debido a que estos operan por mandato de la ley 100
de 1993, para cubrir los riesgos de invalidez y sobrevivencia; debe analizarse que

los regimenes son diferentes y que en el RPMPD no se causan ganancias.

Colpensiones considera que la demandante manifesto su voluntad de permanecer
en el RAIS con las cotizaciones que efectuo a ese régimen durante mds de 15 arnios,
ademas de los traslados horizontales en ese régimen; se omitio que el actor se
encuentra inmerso en la prodicion de la ley 797 de 2003; el ordenamiento juridico
no tenia obligaciones de informacion al momento en que se suscribio el traslado

de régimen, lo unico exigido era la rubrica del formulario de afiliacion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Porvenir S.A. presento alegatos en esta instancia, en la
que pidio revocar totalmente la sentencia, en razon a que el afiliado nunca se
preocupo por conocer aspectos relevantes respecto del cambio de régimen, lo que
denota su negligencia; las gastos de administracion y primas de seguro, no
pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes pensionales debido a que

no financian la pension de vejez.

A su vez, Colpensiones reitero lo expuesto en el recurso de apelacion a traves de

os alegatos.

Por ultimo, Proteccion S.A. serialo que para los dineros correspondientes al cobro
del 3% destinado para comision de administracion y para primas de seguro
previsional, opero el fenomeno de la prescripcion, debido a que su descuento es

periodico.
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CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion
S.A. y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan a

Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion y en los alegatos a la
restriccion de traslado de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta
procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para
poder retornar al RPM conforme los pardametros del literal e, del articulo 13 de la
ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole
razon en tal aspecto, por tanto, es un hecho indiscutible que en la actualidad el
demandante cuenta con 63 arios de edad, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania fl. 57 (C.D. fl. 2 archivo 002); sin embargo, la corporacion
recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen pensional realizado el 2 de mayo de 1994 efectivo a partir del
19 de junio del mismo avio a la AFP Porvenir S.A. fl. 42 (C.D. fl. 2 archivo 09)
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los
mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos en el recurso en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES.

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso

es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
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prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cuales eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “La AFP PORVENIR,
nunca le informo (...) las implicaciones que tendria el cambio de régimen pensional”, son hechos
indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia la demandada.
Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los segundos se trata de
hechos que por su cardcter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorvos y Sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la vesponsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma
que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a
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los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superiov a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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 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 mds 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 los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Porvenir S.A. al momento del traslado del régimen
pensional acontecido el 2 de mayo de 1994 efectivo a partir del 1° de junio del
mismo. fl. 42 (C.D. fl. 2 archivo 09). Precisando que uno son los principios que
orientan el derecho del trabajo y la sequridad social, articulos 48 y 53 de CP, 1°

y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como dfiliada a la

actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
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las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye
omision de su deber de informacion, en los términos sefialados en la jurisprudencia
antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados,
los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante,
no constataron que la informacion brindada al momento de analizar la
posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision
consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la

obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion visible en el folio 34 (C.D. fl. 2 archivo 02) y la ausencia de tacha
o0 desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, la
constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que realizo de forma
libre, espontdnea y sin presiones la escogencia del régimen de ahorro individual” no acredita
el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A, conforme a
lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado de régimen
pensional. Percatese que alli no se hace mencion en lo mas minimo al derecho de

informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados en el folio 34
(C.D. fl. 2 archivo 02) se advierte que dicha administradora ni siquiera informo a
la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161
de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion,

ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion

(...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de
una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle

tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
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suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda Yy los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

En cuanto a la prueba de la informacion se tiene que en este punto existe libertad
probatoria, ya que no hay norma que exija prueba solemne, y a pesar que ésta
se haya dado verbalmente, ello no la exime de la carga procesal del articulo 167
del CGP, carga que la AFP Porvenir S.A. no cumplio en el presente asunto, pues,

pese a que fue notificada en legal forma, n dio contestacion a la demanda.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si_ es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de

2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
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ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; lo que implica la devolucion de los
dineros contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora, con los
rendimientos generados, asi como los dineros descontados por concepto de seguro
previsional, que, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de las AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion
a que no hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. Razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado, en este aspecto, precisando que dentro
de la orden de devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor
descontado por seguro previsional (art. 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por
elart. 7 de la ley 797 de 2003).

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Proteccion S.A. y Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su
vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo.
Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;

circunstancia que no se configura en el sub examine.
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No puede considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de
prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Ahora, en atencion a que se ordeno en primera instancia la devolucion de los gastos
de administracion de Porvenir S.A. a Colpensiones, por medio de Proteccion S.A., se
modificard el ordinal cuarto, para que en su lugar las sumas que en su momento
cobro la AFP Proteccion S.A. en razon de la afiliacion de la activa, sean transferidos

de manera directa a la administradora del régimen de prima media.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en cuanto al motivo de inconformidad de Porvenir S.A. respecto a
que no se condeno en costas a las demas demandadas, basta con indicar que esa
absolucion perjudica al demandante, quien debio recurrir la decision y no lo hizo,
mostrandose de acuerdo con la misma, por lo que no resulta legitimo que lo haga

una de las enjuiciadas.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal cuarto de la sentencia apelada y consultada para,
en su lugar, ordenar a Porvenir S.A. el traslado de lo descontado por gastos de
administracion se realice directamente a Colpensiones.

Segundo.- Confirmar la sentencia apelada y consultada en todo lo demas.
Tercero.- Costas de la instancia a cargo de Colpensiones, Porvenir S.A. y
Proteccion S.A. Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por

concepto de agencias en derecho de esta instancia a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

:'-z;__’_w’
% ﬁ-ﬂ_‘-‘r&

e

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA LUCIA RESTREPO OSSA CONTRA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 25 de agosto de 2021, por el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Maria Lucia Restrepo Ossa, por intermedio de apoderado judicial, demando a la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, para que se condene a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social “UGPP” a reconocerle y pagarle la pension de sobrevivientes a
partir del 2 de octubre de 1991, en su calidad de conyuge supeérstite, indexacion

de los valores retroactivos que resulten debatidos y probados dentro de la
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demanda a partir del 2 de octubre de 1991, los intereses moratorios contemplados
del articulo 141 de la ley 100 de 1993; lo probado ultra y extra petita y por las

costas y las agencias de derecho.

Como fundamento de las pretensiones se tienen los hechos narrados a folios 3 a
5 del expediente digitalizado (cd f1.2) en los que en sintesis se indica que: el serior
Carlos Julio Giraldo Tabares laboro al servicio de Empocaldas S.A. Empresa de
Servicios Publicos, desde el 11 de mayo de 1981 hasta el 2 de octubre de 1991, es
decir, durante diez anios, cuatro meses y veintisiete dias, que equivale a 542.42
semanas de manera ininterrumpida, lapso en el cual su aportes se realizaron a
Cajanal segun el certificado de informacion laboral expedido por la entidad
empleadora; el citado fallecio el 2 de octubre de 1991, por causas de origen no
profesional. Indica que la entidad demandada a través de la resolucion.
RDP034600 de julio 30 de 2013, le nego el reconocimiento a la pension de
sobrevivientes, con el argumento de que el causante no dejo causado el derecho
pensional teniendo en cuenta el tiempo laborado, debiendo la UGPP aplicar las
normas que se encontraban vigentes al momento del fallecimiento del causante

que consagraban el derecho a la pension a la beneficiaria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
accionada en forma legal y oportuna por la UGPP, en escrito incorporado a folios
188 a 196 del expediente digitalizado (cd fl 2) en que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en su contra; respecto de los hechos los
relacionados con la vinculacion laboral del causante Carlos Julio Giraldo Tabares,
la fecha de su fallecimiento y el acto administrativo por la cual se nego el derecho
prestacional a la actora; frente a los demds dijo no ser ciertos y corresponden a
apreciaciones subjetivas de actora. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino: prescripcion, inexistencia de las obligaciones
demandadas y cobro de lo no debido, excepcion de inconstitucionalidad, buena fe

e improcedencia de imposicion de costas procesales.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo en la que declaro probada la excepcion
de inexistencia del derecho. En consecuencia absolvio a la UGPP de todas las

pretensiones, sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la parte demandante la recurre en apelacion
argumentando que a pesar del sustento normativo detallado en la sentencia, la
decision va en contra via de los derechos de la demandante, teniendo en cuenta
que es imposible exigirle al causante, quien tuvo un fallecimiento prematuro,
haber laborado o cotizado por mas de 20 arios, mas aun cuando se solicita que
se dé aplicacion al principio de la condicion mds beneficiosa, favorabilidad,
teniendo en cuenta que el serior Giraldo Tabares si bien es cierto fallece en 1991
deja también a una beneficiaria, indistintamente de haber realizado o no los
aportes la entidad publica para la cual laboro por lo que pide revocar la decision
de primera instancia y concederle la pension de sobrevivientes y demas derechos

reclamadaos.

ALEGATOS EN SEUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la parte demandante presento alegatos en esta instancia,
en la que pidio revocar totalmente la sentencia, reiterando las manifestaciones

hechas en el recurso de apelacion.

Por su parte la UGPP pide confirmar la decision de primera instancia, indicando
que de acuerdo con las normas aplicables al momento del fallecimiento del

causante, era necesario dejar causado el derecho pensional, para poder ser
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sustituido a su causahabientes y en el caso particular no ocurrio asi, en razon al

tiempo laborado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteados por la parte demandante.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

En el presente caso no es motivo de controversia que el causante Carlos Julio
Giraldo Tabares trabajo al servicio de Empocaldas S.A. Empresa de Servicios
Publicos, desde el 11 de mayo de 1981 hasta el 2 de octubre de 1991, es decir,
durante diez anios, cuatro meses y veintisiete dias, que equivale a 542.42 semanas
de manera ininterrumpida, lapso en el cual su aportes se realizaron a Cajanal,
lo cual fue aceptado por la entidad demandada y se verifica en los certificados
de informacion laboral expedido por la entidad empleadora, aportados a folios
68 a 75 y la certificacion labora de folio 76 del expediente digitalizado. Asi
mismo, estd probado que el antes nombrado fallecio el 2 de octubre de 1991,
visto el registro civil de defuncion (fl 58). Asi las cosas, de acuerdo a las
pretensiones de la demanda y sus hechos, corresponde a la Sala dilucidar si la
recurrente cumple con los condicionamientos para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama con ocasion al fallecimiento del sevior Giraldo

Tabares.

Respecto al sector publico, la ley 6% de 1945 en su articulo 17 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian de las

Siguientes prestaciones: “b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya
llegado a cincuenta (50) a¥ios de edad, después de veinte (20) avios de servicio continuo o

discontinuo...”. Esta disposicion fue modificada por la Ley 33 de 1985 que en su
articulo primero dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) arios
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del

salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo ario de
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servicios.”

Sin embargo, respecto a la posibilidad de sustituir la pension de jubilacion, es
importante tener en cuenta lo establecido en el articulo 36 del Decreto-Ley 3135
de 1968,

“Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador
oficial con derecho a pension de jubilacion, sus beneficiarios en el
orden y porcion sefialados en el Articulo 34, tienen derecho a recibir
de la respectiva entidad de prevision la pension que le hubiera
correspondido durante dos (2) arios, sin perjuicio de las prestaciones

anteriores”

Disposicion que fue modificada por el articulo 19 del Decreto 434 de 1971, al

establecer “Fallecido un empleado publico o trabajador oficial jubilado o con derecho a pension

de jubilacion, su conyuge y sus hijos menores de 18 arios o incapacitados para trabajar por razon
de sus estudios o invalidez y que dependieren economicamente del causante, tendrdn derecho a

percibir entre todos, segun las reglas del articulo 275 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la

respectiva pension durante los cinco (5) afios subsiguientes .” Posteriormente el articulo 1°

de la Ley 33 de 1973 establecio: “Fallecido un trabajador particular pensionado o con

derecho a pension de jubilacion, invalidez vejez, o un empleado o trabajadov del sector publico,
sea este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva pension

en forma vitalicia...”

Igualmente resulta importante destacar la Ley 12 de 1975 que en su articulo 1°
dispuso: “El conyuge supérstite, o la compariera permanente de un trabajador
particular o de un empleado o trabajador del sector publico, y sus hijos menores
o invdlidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del otro conyuge si éste
falleciere antes de cumplir la edad cronoldgica para esta prestacion, pero que
hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley, o en

convenciones colectivas”

Finalmente la Ley 71 de 1988 por medio de la cual se expidieron normas sobre
pensiones, extendio las previsiones sobre sustitucion pensional de forma vitalicia
al compariero o compariera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los

padres o hermanos invadlidos que dependen economicamente del pensionado.
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Igualmente en su articulo 7° se dispuso que los empleados oficiales y trabajadores
que acrediten veinte (20) avios de aportes realizados en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias de las entidades de prevision social y el ISS tendran
derecho a la pension de jubilacion, siempre que cumplan sesenta (60) arios de edad

si es varon y cincuenta y cinco (55) si es mujer.

Asi, al revisar el material probatorio aportado al proceso, es ostensible para la
Sala que el causante Carlos Julio Giraldo Tabares, no dejo causado el derecho
prestacional que ahora se pretende, debido a que no cumplio con el requisito
minimo de los veinte (20) anios de servicio, pues como lo menciona la misma
demandante y se corrobora en los certificados de informacion laboral tan solo
se acredita que laboro para Empocaldas S.A. Empresa de Servicios Publicos desde
el 11 de mayo de 1981 hasta el 2 de octubre de 1991, que equivalen a 10 arios, 4
meses y 22 dias, sin que aparezca prueba alguna en la que se verifique tiempo
de servicio adicional o cotizaciones al ISS que deban ser tenidas en cuenta para
la aplicacion de la normatividad referida, por lo que al no acreditarse los
requisitos exigidos, no queda otro camino que confirmar la decision de primera

instancia.

Tampoco hay lugar a la aplicacion del principio de la condicion mads beneficiosa
como regla del principio protector que impera en el derecho del trabajo supone la
existencia de una situacion concreta anteriormente reconocida y determinada que
debe ser respetada en la medida que es mds favorable al trabajador que la nueva
norma que ha de aplicarse, esto es que los requisitos que exige la norma anterior
para acceder a un derecho deben estar satisfechos al momento de entrar a regir la
nueva norma, solo asi es viable la aplicacion de la condicion mds beneficiosa, pero
no que la norma posterior entre a gobernar hechos pasados, asi que por dicho
principio no hay lugar a ordenar el reconocimiento prestacional, bajo los postulados
de la Ley 100 de 1993, como lo busca la demandante, en apego a lo analizado en
precedencia. Tampoco tiene cabida la aplicacion del principio de la norma mas
favorable (art. 21 del CST), esto es el deber que tiene el juez al aplicar o interpretar
las normas laborales de escoger aquella que resulte mds beneficiosa o favorezca
al trabajador. La favorabilidad opera, no solo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino
también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la

norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido
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al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria

convirtiendo en legislador.

Por los anteriores argumentos, es del caso confirmar la decision absolutoria de

primer grado.

En virtud 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
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese y cumplase.

*Magistmdo

Magistrado



