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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral: 1100131050 02 201900001 01
Demandante: GLORIA STELLA VASQUEZ GUTIERREZ
Demandado: UGPP

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

AUTO

Reconocer personeria para actuar en representacién de la UGPP al profesional
del derecho CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA identificado con C.C. No.
17’174.115y T.P. No. 6491 del C.S. de la J., de conformidad con el poder general
otorgado mediante escritura pubica No. 1723 del 21 de octubre de 2013 aportado

mediante correo electroénico.

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Bogota el 04 de junio de 2020.

ANTECEDENTES
1. DEMANDA

La sefiora GLORIA STELLA VASQUEZ GUTIERREZ present6 demanda en contra
de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, para
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que previos los trdmites de un proceso ordinario laboral se condene al
reconocimiento de la pension de jubilacion convencional a partir del 19 de julio de
2014, bajo los parametros y condiciones del articulo 98 de la Convencion Colectiva
de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL el 31 de octubre
de 2001, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 100% del promedio de lo
percibido durante los ultimos tres (03) afios de servicios exclusivos al ISS
incluyendo todos los factores de remuneracion percibidos, los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 19 de julio de 2014
hasta que se verifique su pago, la indexacion de las sumas adeudadas y las costas

del proceso.

2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones indicé que mediante resolucion No. RDP
016310 del 27 de abril de 2015, la UGPP nego el reconocimiento de la pensién de
jubilacion convencional bajo el argumento de no haber cumplido con los requisitos
de edad y tiempo requeridos en la Convencion Colectiva, decisién contra la cual
interpuso el recurso de apelacion y se confirmé por la entidad mediante resolucion
No. RDP 031795 del 31 de julio de 2015. Sefial6 haber laborado con el ISS-
empleador un total de 1.109 semanas, equivalentes a 22 afios, 08 meses y un dia,
entre el 2 de enero de 1990 y el 31 de diciembre de 2014, tiempo durante el cual
ostento la calidad de trabajadora oficial, que nacio el 19 de julio de 1964 por lo que
cumplié 50 afios de edad el 19 de julio de 2014 y estuvo afiliada a la Organizacién

Sindical Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Admitida y notificada la demanda, la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP la contestd oponiéndose a las pretensiones por
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cuanto la demandante no tiene derecho a la pension pretendida, como quiera que
las reglas pensionales establecidas en pactos o convenciones colectivas expiraron
el 31 de julio de 2010 de conformidad con lo establecido en el Acto Legislativo 01
de 2005. Formulé las excepciones denominadas: Inexistencia de la obligacion
demandada y cobro de lo no debido, prescripcidén, ausencia de vicios en el acto
administrativo demandado, sobre la indexacién, no pago de los intereses

moratorios e imposibilidad de condena en costas.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 4 de
junio de 2020 ABSOLVIO a la UGPP de las pretensiones de la demanda y condené
en costas a la demandante, decisién que sustenté en que se debieron acreditar
los requisitos de la convencidn colectiva, antes del 31 de julio de 2010 data en que
perdieron vigencia las condiciones pensionales establecidas en convenciones
colectivas, de conformidad con lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005,
advirtiéndose en el caso concreto que la actora no cumplié con los tiempos de

servicios requerido con anterioridad a la mencionada data.

5. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la parte
demandante interpuso el recurso de apelacion a fin de que sea revocada y en su
lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, tras argumentar que la actora
cumplio con los requisitos del articulo 98 de la Convencion Colectiva, por tener
mas de 22 afos de servicios para el afio 2014, punto sobre el cual resalté que la
Convencién Colectiva fij6 parametros para el reconocimiento de la pension mas
alla del Acto Legislativo 01 de 2005, incluso mas alla del 1° de enero de 2017, por
lo que trajo a colacion la Sentencia de Unificacion 555 del afio de 2014, la cual

avaloé el reconocimiento de prestaciones que ya estuvieran cobijadas antes de la
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vigencia del Acto Legislativo, toda vez que no se pueden coartar las situaciones
pensionales ya definidas, mas cuando el mismo Acto Legislativo ampar6 los
derechos adquiridos de las personas pensionadas o proximas a pensionarse, Yy
concretamente en este caso cuando se establecieron situaciones posteriores a la
fecha limite del Acto Legislativo 01 de 2005.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y dentro del término de traslado, las partes presentaron alegatos de

conclusién por escrito que obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¢Le asiste a la sefiora GLORIA STELLA VASQUEZ GUTIERREZ el derecho al
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién convencional en los términos
del articulo 98 de la convencion colectiva de trabajo celebrada entre el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE
LA SEGURIDAD SOCIAL — SINTRASEGURIDAD SOCIAL el 31 de octubre de
2001, pese a la modificacion que al articulo 48 de la Constitucion Politica introdujo
el acto legislativo 01 de 20057



2
Y
<
% n—#/;

A
Ty DE @

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decision Transitoria Laboral

PREMISAS FACTICAS

Encontro suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia, que la
sefiora GLORIA STELLA VASQUEZ GUTIERREZ naci6 el 19 de julio de 1964, por
lo que cumplié los 50 afios de edad el mismo dia y mes del afio 2014; que segun
certificado de folio 34 se encontraba afiliada al Sindicato Nacional de Trabajadores
de la Seguridad Social - SINTRASEGURIDADSOCIAL en vigencia de las
convenciones colectivas suscritas con el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
—empleador y el sindicato. Conforme al certificado de informacion laboral de folios
24 al 27, la demandante presto sus servicios para el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES como trabajadora oficial en los cargos de ayudante servicios generales
Grado 09, ayudante servicios administrativos grado 11 y portero Grado 09 en los
periodos comprendidos entre el 28 de marzo de 1992 y 27 de marzo de 1993, del
30 de marzo de 1993 al 29 de marzo de 1994, desde el 22 de abril de 1994 hasta
el 21 de abril de 1995, del 08 de mayo de 1995 al 7 de mayo de 1996 y entre el 28
de octubre de 1996 y el 31 de diciembre de 2014, lo que equivale a un total de

7.982 dias, es decir, 22 afios, 02 meses y 02 dias de servicios.

PREMISAS NORMATIVAS

Articulo 98 de la Convencion Colectiva de trabajo celebrada entre la organizacion
sindical SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
el 31 de octubre de 2001:

“El trabajador oficial que cumpla 20 arfios de servicio continuo o discontinuo
al Instituto y llegue a la edad de 55 afios si es hombre y 50 afios si es mujer,
tendra derecho a la pensién de jubilacién en cuantia equivalente al promedio
de lo percibido en el periodo que se indica a continuacion para cada grupo

de trabajadores oficiales:
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(1) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta
y uno de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo

percibido en los dos ultimos afios de servicio.

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta
y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo

percibido en los tres ultimos afios de servicio.

(i)  Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017,
100% del promedio mensual de lo percibido en los cuatro ultimos

anos de servicio.

Para estos efectos se tendrdn en cuenta los siguientes factores de

remuneracion:

a. Asignacién basica mensual

b. Prima de servicios y vacaciones

c. Auxilio de alimentacion y transporte

d. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras

e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados”

Previo a determinar si la demandante cumple con el requisito convencional, se
debe sefalar que el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia fue
adicionado por el Acto Legislativo No. 001 de 2005, que implemento
modificaciones a las pensiones convencionales y al régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993.

En lo que tiene que ver con las pensiones convencionales, el paragrafo 2°

establecio:

“A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse

en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
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condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del

Sistema General de Pensiones.”

Y para salvaguardar los derechos adquiridos de los trabajadores proximos a
pensionarse en los términos de convenciones colectivas vigentes en empresas

publicas y privadas, el paragrafo transitorio 3° sefialé:

“Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este
Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acuerdos vélidamente celebrados, se mantendran por el término
inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se
suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010,
no podran estipularse condiciones pensionales mas favorables que las que
se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31
de julio de 2010".

Sobre el alcance del paragrafo transitorio, la sentencia SL5116 del 2 de diciembre
de 2020, Magistrada Ponente CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, preciso:

‘De la norma constitucional asi consagrada, se deducen dos postulados
diferentes: uno, para las disposiciones colectivas que desde antes de su
expedicion venian rigiendo, cuya vigencia se mantendra hasta el término
inicialmente pactado, que a su vez incluye las prorrogas automaticas que se
venian surtiendo y, otro, para aquellas convenciones que se establecieran
entre su fecha de expedicion y el 31 de julio de 2010, que no podran ser mas

favorables a las que para entonces estuvieran vigentes.

(..)

“Explic6 entonces la Sala que en las reglas pensionales de caracter
convencional que se hubieren suscrito por primera vez antes de la

expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, la expresion «término
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inicialmente pactado» hace alusion al tiempo de duracion expresamente
acordado por las partes, de modo que «si ese término estaba en curso al
momento de entrada en vigencia del acto legislativo, ese convenio colectivo
regiria hasta cuando finalizara», aungue fuere posterior al 31 de julio de
2010.

(...)

“En la citada sentencia CSJ SL2543-2020 asevero la Corte que, «en principio
la extension de los efectos pensionales convencionales», no puede ir mas
alla del 31 de julio de 2010. De esa forma, se anticipé a la posibilidad de
volver a la doctrina anterior, y bajo la égida de los convenios 87, 98 y 154 de
la OIT y de confrontar las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical
con el escenario constitucional, adoctrinar que el término inicialmente
pactado entre las partes regir4 hasta su vencimiento, sin limites distintos a

los acordados entre los suscribientes del convenio colectivo.

(...)

En esa direccion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia rectificd
parcialmente su criterio sentado en las providencias precitadas y, en
sentencia CSJ SL3635-2020, precisé que, en materia pensional consagrada
en convenciones colectivas de trabajo, laudos o pactos, a la luz del Acto
Legislativo 01 de 2005 las pautas que regulan el asunto son las siguientes:

a) En los eventos en que las reglas pensionales de caracter
convencional suscritas antes de la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2005 y al 29 de julio del mismo aflo se encontraban en curso,
mantendra su eficacia por el término inicialmente pactado, aun con
posterioridad al 31 de julio de 2010, hasta cuando se llegue al plazo

acordado.
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b) Si al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto
legislativo en mencion, respecto del convenio colectivo estaba
operando la prérroga automatica consagrada en el articulo 478 del
Caodigo Sustantivo de Trabajo y las partes no presentaron la denuncia
en los términos del articulo 479 ibidem, las prerrogativas pensionales

se extendieron solo hasta el 31 de julio de 2010.

c) Si la convencion colectiva de trabajo se denuncié y se trabé el
conflicto colectivo, los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley,
se mantuvieron segun las reglas legales de la prorroga automatica
hasta el 31 de julio de 2010y, en tal caso, ni las partes ni los arbitros
podian establecer condiciones mas favorables a las previstas en el
sistema general de pensiones entre la fecha en la que entr6 en

vigencia el Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010.

Sobre la vigencia de la pensién de jubilacion convencional establecida en la
convencién colectiva 2001- 2004 suscrita entre el ISS y el sindicato de sus
trabajadores, se dejo por sentado en la sentencia SL1409 del 11 de febrero de
2015, Magistrado Ponente LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS:

“En punto a la vigencia de la convencion colectiva de trabajo 2001-
2004...segun su articulo 2, su vigencia tendria “una vigencia de tres afios
contados a partir del primero (1) de noviembre de dos mil uno (2001)
hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004). Salvo los articulos que
en la presente convencion se les haya fijado una vigencia diferente”.
Frente a ello, podria decirse que algunas clausulas de esa convencion
lleva (sic) al convencimiento de que varias de sus prerrogativas y
concretamente las relativas a la pension de jubilacion tienen una vigencia

superior al 31 de octubre de 2004, en tanto de conformidad con el

articulo 98 su vigencia se extiende hasta el afio 2017. Asimismo, importa

resaltar que no obra en el expediente una convencion colectiva de

trabajo celebrada con posterioridad a la mencionada anteriormente...”
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Igualmente, en la sentencia SL 5116 ya mencionada indico:

“En consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005
la referida clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con el
plazo inicialmente pactado entre las partes, tenia vigencia hasta el afio
2017. Dicho de otro modo, en armonia con los postulados de la
enmienda constitucional, las partes acordaron darle al articulo 98 de la
convencion colectiva de trabajo mayor estabilidad en el tiempo y, de esa
forma, fijaron derechos adquiridos frente a los compromisos pensionales

pactados, por los menos, durante su plazo de vigencia.

Asi las cosas, erro el Colegiado (i) al no tener en cuenta que el articulo
2° de la convencién colectiva de trabajo previé que algunas de sus
clausulas tendrian vigencia en periodos distintos al general, (ii) al no
advertir que, en esa linea, fij6 en su articulo 98 un plazo distinto para
otorgar derechos pensionales, y (iii) al considerar que los requisitos para
el surgimiento de esa prestacion debian causarse con anterioridad al 31
de julio de 2010...”

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las premisas normativas sefialadas, advierte la Sala que el
derecho pensional consagrado en la convencion colectiva de trabajo suscrita entre
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y SINTRASEGURIDADSOCIAL se
causa luego del cumplimiento de 20 afios de servicios continuos o discontinuos al
Instituto y 50 afios de edad para las mujeres, ambos requisitos acreditados por la
promotora de la litis, toda vez que cumplié la edad de 50 afios el 19 de julio de
2014 y contaba con mas de 20 afios de servicios exclusivos al ISS para la
terminacion de la vinculacion laboral ocurrida el 31 de diciembre de 2014 y en ese

orden, a la demandante le asiste el derecho a la pension de jubilacion

10
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convencional, toda vez que previo a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2005, el acuerdo colectivo bajo estudio establecié una vigencia inicial de la
pensién de jubilacion hasta el afio 2017 y en ese sentido, el término se extiende
hasta la fecha pactada entre el empleador y el sindicato asi sea posterior al 31 de
julio de 2010 por estar en curso dicha vigencia con anterioridad a la entrada en
vigor de la enmienda constitucional, razén por la cual, debe revocarse la decision
de primera instancia, toda vez que la demandante cumplio con los requisitos de la
pension de caracter convencional dentro de la vigencia estipulada en el acuerdo
colectivo y, por ende, tiene derecho a que la mesada pensional se promedie con
el 100% de lo percibido en los ultimos tres afios de servicios, tal como lo establecié
el articulo 98 convencional para quienes causaran el derecho pensional entre el 1°
de enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2016.

Asi las cosas, a efectos de establecer el ingreso base de liquidacion, se deben
tener en cuenta los factores establecidos en el paragrafo quinto de la clausula
convencional transcrita en las premisas normativas, por lo que efectuadas las
operaciones aritméticas se obtiene un promedio salarial de los ultimos tres afios
de servicios equivalente a $1.473.161,36 conforme la liquidacion elaborada por el
grupo liquidador designado por el Consejo Superior de la Judicatura que se anexa
a esta sentencia, valor que corresponde a la primera mesada pensional a partir del
1° de enero de 2015, pues se reitera que el monto de la pension es del 100% de

lo percibido en los ultimos tres afios de servicios.

En todo caso y dadas las resultas del proceso, no resta aclarar que a partir del
Decreto 2879, por medio del cual se aprob6 el acuerdo 029 del 26 de septiembre
de 1985, las pensiones convencionales son compatibles con la pension de vejez
legal, siempre que se hayan causado con posterioridad al 17 de octubre de 1985,
por lo que en el eventual caso que la promotora de la litis tenga reconocida la
prestacion pensional a cargo de Colpensiones, le corresponderia a la UGPP tan
solo el mayor valor entre la pension convencional y la legal si a ello hubiere lugar,
razon por la que se abstiene ademas la Sala de efectuar el célculo del retroactivo

pensional.

11
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Prescripcion

Se procede al estudio de la excepcidon de prescripcion propuesta por la pasiva,
advirtiéendose que la solicitud de reconocimiento de pension de jubilacion
convencional se radico el 9 de diciembre de 2014, resuelta mediante resoluciones
RDP 016310 del 27 de abril de 2015 y RDP 031795 del 31 de julio de 2015,
notificada esta ultima el 14 de agosto del mismo afio conforme se advierte del Cd
de folio 113, por lo que desde la fecha de notificacion hasta la presentacion de la
demanda el 19 de diciembre de 2018 (folio 96), se superd el término trienal
prescriptivo estipulado en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y, en ese
orden, se declararan prescritas las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 19 de diciembre de 2015, teniendo en cuenta la fecha de

presentacion de la demanda.

Intereses moratorios e indexacion

En cuanto a la solicitud del reconocimiento y pago de intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la Sala advierte su
improcedencia, pues si bien es cierto el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral en recientes pronunciamientos modific6 su criterio respecto de la
posibilidad de su reconocimiento por el retardo en el pago de pensiones aunque
no hubieren sido reconocidas bajo el amparo de la ley 100 de 1993, también lo es
que fue clara en determinar que se trata de pensiones legales que surgen de la
aplicacion del régimen de transicion y que, por tanto, debe entenderse que forman
parte del Sistema General de Pensiones, lo que no corresponde al caso que nos
ocupa, pues se trata de una pension convencional, respecto de la cual no
proceden los mentados intereses como también lo ha dejado establecido el 6rgano
de cierre en sentencias SL 889 de 2021 y SL 2128 de 2021.

No obstante lo anterior y, como quiera que segun sentencia SL 359 del 3 de febrero
de 2021 “...el juez del trabajo tiene el deber, incluso con el empleo de las

facultades oficiosas, de indexar los rubros causados en favor de la demandante,

12
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lo cual, en vez de contrariar alguna disposicion sustantiva o adjetiva, desarrolla los
principios de equidad, justicia social y buena fe que tienen pleno respaldo
constitucional; de paso protege la voluntad intrinseca del interesado, puesto que
es impensable que desee recibir el crédito causado en su favor con una moneda
depreciada...”, las mesadas pensionales deberan ser indexadas desde la

exigibilidad de cada una de ellas hasta cuando el pago de las mismas se efectue.

Son suficientes las anteriores razones para REVOCAR en su integridad la
sentencia impugnada y en su lugar, acceder a las pretensiones del escrito
introductorio en la forma indicada. SIN COSTAS en esta instancia, las de primera

instancia se revocan y quedan a cargo de la demandada.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en su integridad la sentencia proferida el 4 de junio de 2020
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota y, en su lugar,
CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL UGPP al reconocimiento y pago a la sefiora GLORIA STELLA VASQUEZ
GUTIERREZ de la pension de jubilacién convencional establecida en el articulo 98
de la Convenciéon Colectiva 2001- 2004 suscrita entre el extinto ISS y el sindicato
de sus trabajadores, en cuantia inicial de $1.473.161,36 a partir del 1 de enero de

2015, con los respectivos reajustes anuales y la indexacion de las mesadas

13
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pensionales desde la fecha de exigibilidad de cada una de ellas hasta su pago

efectivo, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de

prescripcion respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al

19 de diciembre de 2015, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se revocan

y quedan a cargo de la demandada UGPP y a favor de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CCJO(I{JMD[OOZO

EDNA CONSTANZA LIZAR
Magistrada

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

AP ‘W—-’——

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

Ordinario Laboral: 1100131050 16 2017 00585 02
Demandante: ALFREDO CARDENAS VANEGAS
Demandado: NUEVA EPS S .A.

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las partes
respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogota el 23 de junio de 2020.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA:

El sefior ALFREDO CARDENAS VANEGAS formulé demanda ordinaria laboral de
primera instancia contra la NUEVA EPS S.A. con el fin de obtener el reembolso de
la suma de $5’000.000.00 por concepto de honorarios profesionales pagados por la
cirugia denominada tiroidectomia total y vaciamiento radical de cuello, $3'279.979
por concepto de gastos hospitalarios pagados al Hospital San Ignacio, junto con los

intereses moratorios y la indexacion.
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2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indico el demandante que el 26 de agosto
de 2014 una meédica general de la IPS COLSUBSIDIO lo remitié al cirujano de
cabeza y cuello y en la correspondiente orden consigno: ‘“favor dar cita prioritaria al
paciente quien trae analisis TAC de cuello con contraste, concepto masa solida
tiroideo izquierdo de apariencia escanografica maligna y acompafiada de
enfermedad metastasica ganglionar en la cadena cervical accesoria...cambios
degenerativos de la columna cervical y diagnostica carcinoma papilar de
toroides...”, indico que pese a que el mismo dia de la remision se autorizé el servicio
de consulta especializada de cabeza y cuello para el Hospital San Ignacio, en esa
IPS le informaron que no habia agenda y que las consultas para esa especialidad
estaban asignadas hasta dos meses después. Explicd que ante la imposibilidad de
conseguir la cita con el especialista y teniendo en cuenta que ademas se requeria
una serie de tramites administrativos y citas con el anestesiélogo, ante la gravedad
de su enfermedad, decidi6 contactarse directamente con el cirujano adscrito a la
misma IPS quien lo atendié de manera particular y le recomendo realizarse la cirugia
en el menor tiempo posible, por lo que contratd los servicios profesionales del
especialista y asumio el monto de sus honorarios profesionales y los gastos de
hospitalizacion y su cirugia se llevé a cabo el 6 de septiembre de 2014 en el Hospital
San Ignacio. Posteriormente intenté infructuosamente que la NUEVA EPS S.A. le
reembolsara los referidos gastos.

3. CONTESTACION

Mediante auto del 30 de octubre de 2018 la demanda se tuvo por no contestada por
parte de la NUEVA EPS S.A.
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4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 23 de junio de 2020, el Juzgado 16 Laboral del Circuito de
Bogotda CONDENO a la NUEVA EPS S.A. a pagar al demandante la suma de
$4°231.173 que corresponde al valor indexado que pagé a la IPS Hospital
Universitario San Ignacio por el procedimiento quirdrgico realizado el 6 de
septiembre de 2014, junto con los intereses moratorios a la tasa civil del 6% anual
causados desde el 24 de octubre de 2014 hasta el pago del capital adeudado. Para
arribar a tal conclusion, sefald el Juzgador que la historia clinica del demandante
permite concluir que existid negligencia en el actuar de la NUEVA EPS por cuanto
no asegurd una atencion pronta y urgente a la patologia que sufria el actor que
ameritaba una valoracion y procedimiento por la especialidad de cabeza y cuello a
la que fue remitida por la médica general de la EPS, que si bien es cierto se emitid
oportunamente la autorizacién, también lo es que no hizo el seguimiento a la
prestacion del servicio por parte de la IPS que es lo que en ultimas corresponde
hacer a la entidad, esto es, garantizar la prestacion del Plan Obligatorio de Salud
directa o indirectamente. Explico que existen indicios claros de responsabilidad de
la EPS pues en ninguna de las respuestas emitidas a los requerimientos del
demandante, demostré que se hubiese agendado el servicio oportunamente, a
pesar de que no hay prueba de las llamadas a la EPS o testigos que demuestren
que en multiples oportunidades el demandante se acercé y siempre la respuesta fue
que no habia agenda. Fulmina entonces condena en contra de la NUEVA EPS por
los gastos hospitalarios facturados por el Hospital San Ignacio, pero no por los
honorarios pagados al cirujano, por considerar que la factura cambiaria de
compraventa que reposa en el plenario no cumple con los requisitos del Codigo de
Comercio. Finaliza imponiendo los intereses moratorios del 6% anual y la
indexacion que no la considera una sanciéon como el cobro de intereses, sino que

es una forma de mantener el poder adquisitivo de la moneda.
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5. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante interpuso el recurso de apelacion
por considerar que la factura cambiaria cumple con todos los requisitos para que se
le haga ese pago y que no encuentra requisitos por los que no se pueda pagar la
misma, pues contiene el monto de los honorarios, a quién fue dirigida y por qué

condiciones se le pago.

El apoderado de la demandada interpuso también el recurso de apelacion por
considerar que de acuerdo con el material probatorio que obra en el expediente, no
se materializa la negligencia que se concluyo, toda vez que correspondia al paciente
tramitar la autorizacion que se le otorgd y no lo hizo y que fue él mismo quien indico
en la demanda que por el término administrativo que debia agotar en la EPS para
la autorizacién de los servicios y con el Hospital San Ignacio, desistié de los mismos.
Explicé que el paciente no ingres6 de urgencia a hacerse el tratamiento sino que
entré programado y por eso se descarta que haya habido una urgencia manifiesta
que hubiera obligado a la IPS a prestar el servicio y si ello hubiera sido asi, la IPS
tenia la obligacion de llamar a la NUEVA EPS y notificarle la prestacion urgente del
servicio y solicitar las autorizaciones correspondientes, pero como el paciente
ingresé de manera particular por su propia voluntad, asumiendo por su cuenta y
costo una cirugia programada y no por urgencias, no esta demostrada una
negligencia de la demandada, maxime si se tiene en cuenta que el paciente podia
optar por otra IPS si no disponia del servicio el Hospital San Ignacio.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020y la demandada NUEVA EPS S.A. presenté alegatos de conclusion por escrito,

que obran en el expediente.
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Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¢ Tiene derecho el sefior ALFREDO CARDENAS VANEGAS a que la NUEVA EPS
S.A. le reembolse el valor de los gastos hospitalarios y de la cirugia realizada el 6
de septiembre de 2014 en el Hospital San Ignacio que asumi6 directamente como

particular?

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia y
especificamente en la historia clinica aportada por la NUEVA EPS y que obra en
medio magnético a folio 194 del plenario, que el 30 julio de 2014 una profesional
médica adscrita a la NUEVA EPS S.A. orden6 examenes y pruebas diagnésticas al
demandante por sospecha de cancer. El 13 de agosto de 2014, la misma
profesional emitié diagndstico principal de tumefaccién, masa o prominencia
localizada en el cuello y como diagndstico relacionado examen de pesquisa especial
para tumor de la préstata y lo remitid a medicina interna para definir pertinencia de
los analisis anotados. En la misma fecha, el sefior ALFREDO CARDENAS
VANEGAS fue atendido por el profesional de Medicina Interna quien orden6é mas
examenes diagndsticos. El 26 de agosto de 2014, la médico general tratante remitio
al demandante a la especialidad cirugia de cabeza y cuello y solicité dar cita

prioritaria.



a
Y
L4

Q:, J¢

A
Ta pe c®

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decision Transitoria Laboral

El 4 de septiembre de 2014 el paciente fue atendido por anestesiologia en el
Hospital San Ignacio, el 6 de septiembre de 2014 en la misma IPS le fue practicada
una tiroidectomia total — vaciamiento linfatico radical de cuello unilateral. Con
posterioridad a la cirugia el paciente continud siendo atendido por el cirujano de

cabeza y cuello del Hospital San Ignacio.

El 26 de septiembre de 2014, el paciente asistio a cita de control con Medicina
Interna y quedd consignado en la historia clinica lo siguiente: “paciente refiere que
le realizaron procedimiento quirtrgico porque los resultados salieron positivo para
malignidad. Realizaron tiroidectomia total, con vaciamiento ganglionar central y
radical modificado izq (6/9/2014). Trae del 29/08/2014 patologia carcinoma papilar
de tiroides, categoria DX 4 del sistema Bethesda TAC de cuello del 22/08/2014
masa solida del Iébulo tiroideo izq de apariencia escanografica maligna y
acompafada de enfermedad metastasica ganglionar en la cadena cervical
accesoria ipsilateral, leve a moderado bocio cambios degenerativos de la columna
cervical...Fue visto el dia 23/9/14 paciente de 56 afios quien presenta carcinoma

papilar de tiroides”.

El 7 de septiembre de 2014, el Hospital Universitario San Ignacio facturd la suma
de $3°279.979 por concepto de los gastos de hospitalizacién del sefior ALFREDO
CARDENAS VANEGAS por programacion del 6 de septiembre de 2014 (folio 68).

El 9 de septiembre de 2014 el Dr. Andrey Moreno Torres cirujano de cabeza 'y cuello
facturd honorarios por cirugia tiroidectomia total y vaciamiento radical de cuello al
sefior ALFREDO CARDENAS VANEGAS por la suma de $5°000.000.00 (folio 69).

El 23 de septiembre de 2014, el sefior CARDENAS VANEGAS solicité el reembolso
a la NUEVA EPS S.A. de las sumas senaladas anteriormente (folio 36) y la
demandada lo negd por considerar que “en los documentos aportados no se
demuestra negligencia, negativa, incapacidad o imposibilidad de prestar el servicio
por parte de la NUEVA EPS teniendo en cuenta que NUEVA EPS siempre esta
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presta a los requerimientos de nuestros afiliados y por ende a las solicitudes de las
IPS siempre y cuando estas cumplan con los lineamientos, normas y leyes que el
Sistema General de Seguridad Social en Salud establece. Segun analisis y
verificacion en nuestro sistema de salud, se identifica un histérico de autorizaciones
generadas de manera oportuna a IPS de la red para acceder a los servicios para la
especialidad de cabeza y cuello consultas, sin embargo y luego de indagar con la
IPS primaria Cafam Calle 51 se puede identificar que la orden de servicio fue
expedida por la profesional el pasado 26 de agosto de 2014, autorizacion que fue
generada por Nueva EPS S.A. el mismo dia para la IPS Hospital Universitario San
Ignacio con numero de autorizacion 37398129. De esta manera podemos
demostrar que hemos emitido y atendido cada uno de los requerimientos que usted
ha radicado” (folios 17 y 18).

PREMISAS NORMATIVAS

La ley 100 de 1993 cred el Sistema General de Seguridad Social Integral con

fundamento en los siguientes principios:

ARTICULO 20. El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con
sujeciéon a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,

unidad y participacion:

a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y economica de los recursos
administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da
derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y

suficiente;

b. UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin

ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida;
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c. SOLIDARIDAD. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores economicos, las regiones y las comunidades bajo el

principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social

mediante su participacion, control y direccion del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se

aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas vulnerables.

d. INTEGRALIDAD. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud,
la capacidad econdémica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion.
Para este efecto cada quien contribuira seqgun su capacidad y recibira lo necesario

para atender sus contingencias amparadas por esta Ley;

e. UNIDAD. Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos

y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social, y

f. PARTICIPACION. Es la intervencién de la comunidad a través de los beneficiarios
de la seguridad social en la organizacién, control, gestion y fiscalizacion de las

instituciones y del sistema en su conjunto.

Por su parte el articulo 153 consagré como PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD los siguientes y mas relevantes para el caso

que nos ocupa:

3.1 Universalidad. El Sistema General de Segundad Social en Salud cubre a todos

los residentes en el pais, en todas las etapas de la vida.

3.2 Solidaridad. Es la practica del mutuo apoyo para garantizar el acceso y
sostenibilidad a los servicios de Seguridad Social en Salud, entre las personas.
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3.3 Igualdad. EI acceso a la Seguridad Social en Salud se garantiza sin
discriminacion a las personas residentes en el territorio colombiano, por razones de
cultura, sexo, raza, origen nacional, orientacion sexual, religion, edad o capacidad
economica, sin perjuicio de la prevalencia constitucional de los derechos de los

ninos.

...3.7 Equidad. El Sistema General de Seguridad Social en Salud debe garantizar
el acceso al Plan de Beneficios a los afiliados, independientemente de su capacidad
de pago y condiciones particulares, evitando que prestaciones individuales no
pertinentes de acuerdo con criterios técnicos y cientificos pongan en riesgo los

recursos necesarios para la atencion del resto de la poblacion.

3.8 Calidad. Los servicios de salud deberan atender las condiciones del paciente de
acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y oportuna,

mediante una atencién humanizada.

3.9 Eficiencia. Es la 6ptima relacion entre los recursos disponibles para obtener los

mejores resultados en salud y calidad de vida de la poblacion.

...3.13 Sostenibilidad. Las prestaciones que reconoce el sistema se financiaran con
los recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan tener un flujo agil
y expedito. Las decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de
Seguridad Social en Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La
administracion de los fondos del sistema no podra afectar el flujo de recursos del

mismo.

La Ley Estatutaria No. 1751 de 2015 que regul6 el derecho fundamental a la salud,

en su articulo 6° definid sus elementos y principios en los siguientes términos:
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El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados: a) Disponibilidad. El Estado debera garantizar la existencia de
servicios y tecnologias e instituciones de salud, asi como de programas de salud y
personal médico y profesional competente; b) Aceptabilidad. Los diferentes agentes
del sistema deberan ser respetuosos de la ética médica asi como de las diversas
culturas de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades, respetando sus
particularidades socioculturales y cosmovision de la salud, permitiendo su
participacion en las decisiones del sistema de salud que le afecten, de conformidad
con el articulo 12 de la presente ley y responder adecuadamente a las necesidades
de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida. Los establecimientos deberan
prestar los servicios para mejorar el estado de salud de las personas dentro del
respeto a la confidencialidad; c) Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud
deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las
especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La
accesibilidad comprende Ila no discriminacion, la accesibilidad fisica, la
asequibilidad econémica y el acceso a la informacion; d) Calidad e idoneidad
profesional. Los establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberan estar
centrados en el usuario, ser apropiados desde el punto de vista médico y técnico y
responder a estandares de calidad aceptados por las comunidades cientificas. Ello
requiere, entre otros, personal de la salud adecuadamente competente, enriquecida
con educacion continua e investigacion cientifica y una evaluaciéon oportuna de la
calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos. Asi mismo, el derecho fundamental
a la salud comporta los siguientes principios: a) Universalidad. Los residentes en el
territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho fundamental a la salud en
todas las etapas de la vida; b) Pro homine. Las autoridades y demas actores del
sistema de salud, adoptaran la interpretacion de las normas vigentes que sea mas
favorable a la proteccion del derecho fundamental a la salud de las personas; c)
Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al
mejoramiento de la salud de personas de escasos recursos, de los grupos
vulnerables y de los sujetos de especial proteccion; d) Continuidad. Las personas

tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez la

10
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provision de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones
administrativas o econémicas; e) Oportunidad. La prestaciéon de los servicios y
tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones; f) Prevalencia de derechos. El
Estado debe implementar medidas concretas y especificas para garantizar la
atencion integral a nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos
prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas medidas se formularan
por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14) afos, y
de los quince (15) a los dieciocho (18) arios; g) Progresividad del derecho. El Estado
promovera la correspondiente ampliacion gradual y continua del acceso a los
servicios y tecnologias de salud, la mejora en su prestacion, la ampliacion de
capacidad instalada del sistema de salud y el mejoramiento del talento humano, asi
como la reduccion gradual y continua de barreras culturales, econdémicas,
geograficas, administrativas y tecnolégicas que impidan el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud; h) Libre eleccion. Las personas tienen la libertad de elegir
sus entidades de salud dentro de la oferta disponible segun las normas de
habilitacion; i) Sostenibilidad. EI Estado dispondra, por los medios que la ley estime
apropiados, los recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas
constitucionales de sostenibilidad fiscal; j) Solidaridad. El sistema esta basado en el
mutuo apoyo entre las personas, generaciones, los sectores economicos, las
regiones y las comunidades; k) Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la
mejor utilizacion social y econdmica de los recursos, servicios y tecnologias
disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda la poblacién; |)
Interculturalidad. Es el respeto por las diferencias culturales existentes en el pais y
en el ambito global, asi como el esfuerzo deliberado por construir mecanismos que
integren tales diferencias en la salud, en las condiciones de vida y en los servicios
de atencion integral de las enfermedades, a partir del reconocimiento de los
saberes, practicas y medios tradicionales, alternativos y complementarios para la
recuperacion de la salud en el ambito global; m) Proteccion a los pueblos indigenas.
Para los pueblos indigenas el Estado reconoce y garantiza el derecho fundamental
a la salud integral, entendida segun sus propias cosmovisiones y conceptos, que se

11
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desarrolla en el Sistema Indigena de Salud Propio e Intercultural (SISPI); n)
Proteccion pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras. Para los pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, se garantizara el derecho a la salud como
fundamental y se aplicara de manera concertada con ellos, respetando sus

costumbres.

Ahora bien, la obligacién por parte de las Entidades Promotoras de Salud de
reembolsar a sus afiliados los gastos en que hubieran tenido que incurrir por
concepto de salud, se encuentra regulada en el articulo 14 de la Resolucidén 5261
de 1994 proferida por el Ministerio de Salud, en el que se precisan los eventos

concretos en los que opera el reembolso y el tramite para su obtencion asi:

ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades
Promotoras de Salud, a las que esté afiliado el usuario deberan reconocerle los
gastos que haya hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga contrato con la respectiva E.P.S.,
cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios. La solicitud de reembolso debera hacerse en
los quince (15) dias siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, para lo
cual el reclamante debera adjuntar original de las facturas, certificacion por un
meédico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia
clinica del paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las tarifas que
tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico. En ningun caso la
Entidad Promotora de Salud hara reconocimientos econémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por profesionales, personal o

instituciones no contratadas o adscritas, salvo lo aqui dispuesto.

12
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CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, concluye la Sala
que no se cumplen los presupuestos previstos por el articulo 14 de la resolucion
5261 de 1994 para que proceda el reconocimiento del reembolso de los gastos
hospitalarios y de la cirugia realizada el 6 de septiembre de 2014 en el Hospital San
Ignacio que asumio directamente como particular, toda vez que este procedimiento
o atencion especifica no fue autorizado expresamente por la E.P.S. como lo exige
la disposicion que se tiene en cuenta como premisa normativa por lo que menos
puede hablarse de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con
sus usuarios, toda vez que tal como se advierte de la Historia Clinica aportada por
las partes, la NUEVA EPS S.A. solamente autorizé la remisiéon del sefior ALFREDO
CARDENAS VANEGAS a la especialidad de cirugia de cabeza y cuello sin que el
paciente hubiese esperado siquiera un tiempo prudencial para el agendamiento de
la cita y mucho menos para que el cirujano especialista adscrito a la referida Entidad
Promotora de Salud valorara al paciente y, de ser procedente, ordenara el

procedimiento.

Tan cierto es lo anterior, que habiendo sido ordenada por la médica tratante de la
EPS demandada la consulta por la especialidad de cirugia de cabeza y cuello el 26
de agosto de 2014, el 4 de septiembre siguiente el paciente fue atendido por
anestesiologia en el Hospital San Ignacio y el 6 de septiembre de 2014, esto es, 11
dias después de la remision, le fue practicada una tiroidectomia total — vaciamiento
linfatico radical de cuello unilateral, sin que se demuestre en el proceso que el sefor
ALFREDO CARDENAS VANEGAS adelantdé el tramite administrativo
correspondiente para lograr la remision a la especialidad tantas veces referida y la

cirugia que asumio en forma particular, si es que se le hubiese autorizado.

No desconoce la Sala la gravedad de la enfermedad padecida por el sefior
ALFREDO CARDENAS VANEGAS vy el temor que le debié causar enfrentarse a

13
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ella, pero eso no puede traducirse en dar por demostrado el actuar negligente de la
EPS en el que sustento el sentenciador de primera instancia la condena fulminada
en contra de la demandada, pues pasaron apenas 11 dias desde la remision a la
especialidad y el actor decidié voluntariamente asumir el costo de la cirugia por su
cuenta, entonces no puede llegarse al extremo de concluir que las autorizaciones
deben otorgarse en forma inmediata, pues no es el actor el unico afiliado al Sistema
General de Seguridad Social en salud y el uso del mismo también debe darse en
forma racional y proporcionada, atendiendo los principios que lo sustentan y con
fundamento en los cuales fue creado y desarrollado, de tal manera que se mantenga
el equilibrio y buen servicio para la totalidad de los afiliados, tampoco puede
concluirse que la EPS actue en forma negligente con sustento en indicios y en las
manifestaciones del demandante en el libelo, como también se hizo en la sentencia

impugnada.

Ademas de lo anterior, si se mantuviera la condena por el servicio autorizado por la
EPS al cual omitié hacer seguimiento para garantizar su prestacién, como lo sefal6
el a quo, no podria concluirse que se trata de la cirugia tiroidectomia total —
vaciamiento linfatico radical de cuello unilateral, pues tal procedimiento no fue
autorizado por la EPS y el demandante no dio tiempo siquiera a ser valorado por la
especialidad a la que le correspondia determinar si se requeria o no el
procedimiento quirdrgico, por el contrario, una vez remitido tanto al cirujano de
cabeza y cuello como a medicina interna, después de ser atendido por esta ultima
especialidad y una vez se le programé cita de control a la que debia llevar los
resultados de los examenes ordenados, se dejé constancia que “el paciente refirid
haberse realizado procedimiento quirurgico porque los exdmenes salieron positivo
para malignidad”, de manera que se continué con el tratamiento post quirurgico
necesario para continuar combatiendo la enfermedad, asi las cosas, si hubiese lugar
a algun reembolso seria al de la cita por el cirujano de cabeza y cuello, que fue el
unico servicio que autorizd la EPS demandada antes que el actor decidiera asumir

directamente el valor de la cirugia.

14
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De esta manera concluye la Sala que no puede mantenerse la condena impuesta
por el a quo, pues no fue autorizada por la NUEVA EPS S.A. la cirugia tiroidectomia
total — vaciamiento linfatico radical de cuello unilateral ni tampoco puede concluirse
que haya existido una negligencia en su realizacion pues ningun médico adscrito a
la EPS la habia ordenado, la especialidad correspondiente no habia valorado al
paciente y pasaron apenas 11 dias desde la remision a la especialidad de cirugia
de cabeza y cuello y el sefior CARDENAS VANEGAS decidié asumir su costo en

forma particular.

Lo anterior conlleva a que la decision de primer grado sea revocada y en su lugar,
se nieguen las pretensiones de la demanda y se absuelva de las mismas a la
NUEVA EPS S.A.

COSTAS en esta instancia a cargo del demandante, en la suma de $300.000 como
agencias en derecho. Las de primera instancia se revocan y quedan a cargo del

demandante.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado
Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota y, en su lugar, NEGAR las pretensiones de
la demanda formulada por el seior ALFREDO CARDENAS VANEGAS vy
ABSOLVER de las mismas a la NUEVA EPS S.A., conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante, en la suma de
$300.000 como agencias en derecho. Las de primera instancia se revocan y

quedan a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

()CJQ({JC/IDLOOZO

EDNA CONSTANZA LIZAR CHAVES
Magistrada

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

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

Ordinario Laboral: 1100131050 22 2016 00728 01
Demandante: GILMA JUDITH CORTES BRAVO
Demandados: COLPENSIONES

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver la apelacién interpuesta por COLPENSIONES y a
conocer en grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida el 10 de marzo de

2020 por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA

La sefiora GILMA JUDITH CORTES BRAVO presenté demanda en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES para que
previos los tramites de un proceso ordinario laboral sea condenada al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a partir del 19 de julio de
2013, fecha de fallecimiento de su compafiero permanente FERINALDO PEREZ
CARMONA.
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2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones manifesté que al sefior FERINALDO PEREZ
CARMONA le fue reconocida una pension de vejez por parte del ISS hoy
COLPENSIONES mediante resolucién No. 746 del 25 de enero de 2002, con quien
inicié una relacién marital y de convivencia desde el 03 de octubre de 1992. Agrego
que el sefior PEREZ CARMONA asumié la responsabilidad econémica de los
gastos de sostenimiento de ella y de su hija JENNY PAOLA JAIMES CORTES, y
que fue a partir de alli que el causante tuvo una convivencia simultanea con su
esposa NORA BENEDETTI DE PEREZ (q.e.p.d.) quien fallecié el 01 de agosto de
2012, por lo que, a partir de esa fecha el sefior PEREZ CARMONA tomé la decisién
de compartir techo, lecho y mesa con la demandante. Por otra parte, refirid que a
raiz del estado de salud de su compariero, decidieron que pasara unos dias donde
su hermana en Cartagena, ciudad a la que se desplaz6 el 17 de junio de 2013 en
donde se reuniria posteriormente con la sefiora CORTES BRAVO para contraer
matrimonio, sin embargo se enferma, pues le fue detectado un cancer el 21 de junio
de 2013 por lo que la demandante solicité permiso en su trabajo, viajo el dia 05 de
julio de 2013 a la ciudad de Cartagena y retorn6 a Bogota a solicitar una licencia en
su trabajo por 15 dias, aprobada el 11 de julio de 2013, al dia siguiente, el sefior
FERINALDO PEREZ CARDONA elaboré de su pufio y letra solicitud de asignacion
de fecha para la celebracién del matrimonio, no obstante, el mismo no se pudo llevar
a cabo porque el sefior PEREZ CARDONA estaba inconsciente y finalmente fallecié
el 19 de julio de 2013.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones por
considerar que la demandante no cumple con los requisitos del literal a) articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, para

que le sea otorgada la sustitucidon pensional, pues conforme a la investigacion
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administrativa realizada por la entidad, la actora “no acredita el requisito de
convivencia con el pensionado en los ultimos cinco (5) afios anteriores a su
fallecimiento”. Formuld las excepciones de mérito denominadas: prescripcion,
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de
Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos administrativos, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, carencia de causa para demandar, compensacioén y no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 10
de marzo de 2020 CONDENO a COLPENSIONES a sustituir a la demandante la
pension del causante en catorce mesadas al afio, a partir del 19 de julio de 2013 en
cuantia inicial de $1’461.881 junto con el retroactivo pensional a que hubiere lugar,
autorizé los descuentos al sistema integral de seguridad social en salud y condend

en costas a la demandada en la suma de $1'994.462.

Como sustento de su decision senalé que obra a folio 9 del expediente declaracién
extra juicio del 05 de noviembre de 2013 rendida por los sefiores FLOR MARIA
MONTANA DE VASQUEZ, LUCY STELLA CEPEDA HURTADO y YENITH ROCIO
BERNAL, quienes declararon haber conocido a FERINALDO PEREZ CARMONA y
que les consta que convivié con GILMA JUDITH CORTES BRAVO desde diciembre
de 2009 compartiendo techo, mesa y lecho hasta el momento del fallecimiento,
manifestaciones reproducidas igualmente en los testimonios recepcionados en el
tramite del proceso que se acompasaron con lo dicho en el interrogatorio de la
demandante, quien asegurd que inicid una relacién clandestina con el causante
desde 1992 y que convivio con él desde el 2009, advirtiéndose incluso que la actora
se traslad¢ a la ciudad de Cartagena donde el causante tuvo las complicaciones de

salud que desataron en su fallecimiento. No obstante, precisé que si bien en la
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demanda se indico que la cohabitacién tuvo lugar desde diciembre de 2009 fecha
igualmente sefalada por los testigos, lo cierto es que las conductas propias de una
pareja y el apoyo econdomico conforme a la doctrina de nuestro 6rgano de cierre,
tuvo lugar a partir de1992, por lo que la relacion de aquellos se extendié por mas de
17 afnos, superandose con creces los cinco anos exigidos en la ley para acceder a
la pension implorada, sin que ademas tuviera relevancia alguna la manera en que
se desarrolld la relacion sentimental de la actora, o el hecho de que mientras
compartian habitaciéon el causante FERINALDO PEREZ tuviera una sociedad
conyugal vigente con la sefiora NORA BENEDETTI DE PEREZ, por cuanto de ello
solo puede concluirse la existencia de una simultaneidad en la convivencia que no
es Obice para reconocer el beneficio pensional pretendido por la demandante,
maxime cuando el deceso de la sefiora NORA BENEDETTI tuvo lugar el 1° de
agosto de 2012, por lo que no advirtié la existencia de alguien con mejor derecho y
en consecuencia considerd que la promotora de la litis tenia derecho al

reconocimiento pensional reclamado.

5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Inconforme con la decisidon de primera instancia, el apoderado de COLPENSIONES
interpuso el RECURSO DE APELACION a fin de que sea revocada, con el
argumento que la demandante no demostré la convivencia dentro de los cinco anos
anteriores al fallecimiento del sefior FERINALDO PEREZ CARMONA.

Igualmente, como quiera que la decision resulté adversa a una entidad publica de
la que la Nacion es garante como es COLPENSIONES, se estudiara el proceso en
grado jurisdiccional de consulta de la sentencia, conforme lo dispuesto por el articulo
69 del CPT y SS.
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6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y COLPENSIONES formulé alegatos de conclusion por escrito dentro del

término legal, los que obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¢ Acredité la sefiora GILMA JUDITH CORTES BRAVO su condicién de beneficiaria
de la sustitucién de la pension de vejez que en vida disfrutaba el sefior FERINALDO
PEREZ CARMONA, en calidad de compafiera permanente?

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia que al
sefior FERINALDO PEREZ CARMONA le fue reconocida pension de vejez por parte
del extinto Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES a partir del 1° de
febrero de 2002 (folio 3), que el fallecimiento del causante ocurrié el 19 de julio de
2013 segun registro civil de defuncion de folio 6 y que la sefiora GILMA JUDITH
CORTES BRAVO se presenté a reclamar ante COLPENSIONES la sustitucién
pensional en calidad de compariera permanente del sefior PEREZ CARMONA,
solicitud que fue negada mediante resolucién No. GNR 192738 del 26 de junio de
2015 por no acreditar el requisito de la convivencia, decision confirmada en
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resoluciones GNR 289640 del 22 de septiembre de 2015 y VPB 76822 del 31 de

diciembre del mismo afio (folios 26 a 40).

Por otra parte, obra a folio 9 del plenario declaracion extra proceso rendida ante la
Notaria 33 del Circulo de Bogota el 05 de noviembre de 2013 por los sefiores FLOR
MARIA MONTANA DE VASQUEZ, LUCY STELLA CEPEDA HURTADO y YENITH
ROCIO BERNAL BERNAL, en la que indicaron bajo la gravedad del juramento:
“Conocimos de vista trato y comunicacién al sefior FERINALDO PEREZ CARMONA
(Q.E.P.D.)... desde hace 7 arios, 15 afios y 7 afios aproximadamente, sabemos y
nos consta que él convivia en union marital de hecho con la sefiora GILMA JUDITH
CORTES BRAVO... desde diciembre de 2009 compartieron mesa, techo y lecho de
forma permanente e ininterrumpida hasta el dia 19 de julio de 2013. SABEMOS que
la sefiora GILMA JUDITH CORTES BRAVO aportaba a la unién una hija de nombre
JENY PAOLA JAIMES CORTES, que ellas dependian econémicamente del sefior
FERINALDO PEREZ CARMONA, asi como para los gastos personales, vivienda,
salud y manutencion en general. De igual manera tenemos conocimiento que ellos
realizaron tramites para casarse por lo civil en una Notaria de Cartagena el cual no
se pudo realizar por la enfermedad del sefior FERINALDO PEREZ quien finalmente

fallecio”.

A su vez, dentro del tramite de primera instancia se escuché en interrogatorio a la
demandante, asi como a los testigos LUCY STELLA CEPEDA HURTADO Yy YENITH
ROCIO BERNAL. La promotora de la litis aseguré que el causante, el sefior PEREZ
CARMONA fue su companero desde el afo 1992, época para la cual se encontraba
a su vez casada con el sefior ALVARO JAIMES OLIVERO desde 1991 y cuya
separacion legal tuvo lugar en el afio 2000 y finalmente asenté que convivié bajo el
mismo techo con el sefior FERINALDO PEREZ CARMONA a partir de diciembre del

ano 2009 hasta su fallecimiento.

Por su parte, las testigos LUCY STELLA CEPEDA HURTADO y YENITH ROCIO
BERNAL fueron concordantes, coincidentes y uniformes en manifestar que la
sefiora GILMA JUDITH CORTES vy el sefior FERINALDO PEREZ CARMONA
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convivieron bajo el mismo techo desde el mes de diciembre de 2009, circunstancias
que a ambas les consta por ser amigas y companeras de trabajo de la demandante
JUDITH CORTES, particularmente la testigo LUCY STELLA CEPEDA HURTADO
refirid que conocid a la demandante desde el afio 2006, época para la cual conocié
a su pareja el sefior FERINALDO, quienes siempre salian juntos, la visitaban en su
casa frecuentemente y comparti6 muchas veces con ellos hasta que en 2009
formalizaron la relacion y decidieron vivir juntos. Refirié que con anterioridad al afio
2009 el causante siempre recogia a la sefiora GILMA JUDITH en la empresa, le
llevaba almuerzo y siempre estaban juntos en las reuniones. Adicional a ello,
menciond que el sefior FERINALDO PEREZ era quien pagaba la alimentacion de la
demandante, asi como la educacion de la hija de su compafiera, quien siempre lo

consideré como su padre.

La declarante LUCY STELLA CEPEDA HURTADO asegurd conocer a la actora
desde hace 20 afos cuando también supo de la relacion que sostenia con el sefior
FERINALDO CARMONA. Recalcod que el causante siempre ayudd a la sefiora

GILMA con los almuerzos, la matricula y los uniformes de su hija.

Igualmente, las testigos manifestaron que el fallecimiento del sefor FERINALDO
PEREZ ocurri6 en la ciudad de Cartagena en donde se encontraba unos dias por
cuestiones de salud, pero que su domicilio era la ciudad de Bogota y que la

demandante asistio a las exequias de su compafiero en la ciudad de Cartagena.
PREMISAS NORMATIVAS

Teniendo en cuenta que la fecha de fallecimiento del causante fue el 19 de julio de
2013, la norma que gobierna la sustitucion pensional reclamada es el articulo 13 de

la ley 797 de 2003 que modificé el articulo 47 de la ley 100 de 1993, segun el cual:

“Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la

pension de sobrevivientes:
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a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas arios de edad. En caso de que la pension de
Ssobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o
comparnero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos

de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cobnyuge o la compariera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 arios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En
este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension,

con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).”

En torno alas caracteristicas de la convivencia que se exige para adquirir la
condicion de beneficiario de la pensidon de sobrevivientes, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 41.637 del 24 de enero de

2012 con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderén senalo:

“...Cierto es que el literal a) de la aludida disposicion es inequivoco en la exigencia
de que tanto el conyuge como la o el compafiero permanente supérstite acredite
que hizo una vida marital por lo menos 5 afios continuos con anterioridad a la muerte
y, justamente, bajo esa hermenéutica, esta Sala de la Corte ha sefalado sobre la
imposibilidad de acceder al reconocimiento de esta prestacion a quien no haya

demostrado que, en efecto, existié una verdadera comunidad de vida.

Ello bajo un estricto criterio material, sustentado en la finalidad de la pension de
sobrevivientes, que no es ofra que la de coadyuvar a los objetivos de la seguridad
social, entre los cuales se encuentra dar soporte y ayuda a los miembros del grupo,
que se ven abocados a la pérdida no solo de un ser querido, sino en la mayoria de

los casos, a la orfandad de quien proveia el mantenimiento econémico del hogar,
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situaciéon que, a no dudarlo, afecta en muchos de los eventos sus condiciones de

vida.

Esta Sala ha considerado que ese reconocimiento debe estar precedido de una
comprobacion factica, relativa a que quienes aspiren a ser titulares de la prestacion,
hayan mantenido una real convivencia y solidaridad afectiva, en amparo del nuevo
concepto que incorporé al ordenamiento juridico la Carta Politica en su articulo 42,
al darle prevalencia a los vinculos naturales o juridicos, en los que,
indispensablemente, estuviera inmersa la decision libre de una pareja de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, y ello irradio6 la legislacion
laboral, que vari6 el formalismo y le dio preponderancia a los verdaderos lazos que
deben regir una union, en donde la permanencia, la constancia y la perseverancia,
logran construir una verdadera comunidad de vida, excluyendo cualquier tipo de
discriminacion o prerrogativas, respecto del coényuge sobre el compariero o
compafiera permanente, pues tales distinciones no se acompasan con los valores

y principios del Estado Social de Derecho...

...Sobre la correcta interpretacion de la parte pertinente de la norma que se acaba
de transcribir, que como se dijo introdujo modificaciones al articulo 47 de la Ley 100
de 1993, la Sala tuvo la oportunidad de pronunciarse y referirse al grupo de
beneficiarios que interesan al presente recurso extraordinario, esto es, el conyuge
y la compariera o compariero permanente. Asi, en sentencia calendada 20 de mayo
de 2008 radicado 32393, donde se rememoro la decision del 5 de abril de 2005
radicacion 22560, se adoctrind que frente al “....nuevo texto de la norma, mantiene
la Sala su posicion de que es ineludible al cényuge supérstite o compariero (a)
permanente, la demostracion de la existencia de esa convivencia derivada del
vinculo afectivo con el pensionado o afiliado al momento de su fallecimiento y, por
lo menos, durante los cinco afios continuos antes de éste”, porque de perderse esa
vocacion de convivencia, al desaparecer la vida en comun de la pareja o su vinculo
afectivo, deja de ser miembro del grupo familiar del otro, y en estas circunstancias

igualmente deja de ser beneficiario de su pension de sobrevivientes...”.
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En la sentencia SL 4925 del 22 de abril de 2015 con ponencia de la Magistrada Elsy

del Pilar Cuello Calderdn sefiald la Corporacion:

“...El alcance de dicha norma, y la equiparacion de pensionado y afiliado ha sido
objeto de pronunciamientos consistentes por parte de esta Sala, al estimar que la
convivencia es un requisito indispensable para el otorgamiento de la prestacion, en
la medida en que ello es lo que privilegia el sistema de seguridad social, esto es los
lazos familiares perdurables de los que se deriva que la ausencia fisica tiene unas
consecuencias en la vida de la pareja que no pueden pasar desapercibidas, y en la

que no es suficiente demostrar un vinculo juridico.

Para el efecto son validos los argumentos de la decision CSJ SL 23, feb, 2007, rad.

29922, que tienen plena aplicacion al caso controvertido:

...3. Ha de reiterar la Corte que la pension de sobrevivientes tiene un incuestionable
soporte teleologico: la proteccion de la familia. 'Y familia no es forma, sino

substancia. No es apariencia o virtualidad, sino realidad...

En cuanto a la Ley 100 de 1993, en sentencia del 10 de mayo de 2005
(radicacion 24445) tuvo oportunidad la Sala de Casacion Laboral de explicar
los alcances de la finalidad de la pension de sobrevivientes. Asi se pronuncié
la Corte:

“El articulo 47 de la Ley 100 de 1993 al establecer que el cényuge o
compafiero permanente supérstite son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, los equipara en razon a la condicion que les es comun para
ser beneficiarios: ser miembros del grupo familiar. No significa ello que se
desconozca la trascendencia de la formalizacion del vinculo en otros ambitos,
como para la filiacion en el derecho de familia, o para quien lo asume como
deber religioso por su valor sacramental, sino que se trata de darle una justa
estimacion a la vivencia familiar dentro de las instituciones de la seguridad

social, en especial la de la pension de sobrevivientes, que como expresion
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de solidaridad social no difiere en lo esencial del socorro a las viudas y los
huérfanos ante las carencias surgidas por la muerte del esposo y padre; es
obvio que el amparo que ha motivado, desde siglos atras, estas que fueron
una de las primeras manifestaciones de la seguridad social, es la proteccion
del grupo familiar que en razén de la muerte de su esposo o padre, o hijo,
hubiesen perdido su apoyo y sostén cotidiano, pero no para quien esa muerte
no es causa de necesidad, por tratarse de la titularidad formal de conyuge

vaciada de asistencia mutua.

Sentencia SL 1399 del 25 de abril de 2018 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO:

“...Por convivencia ha entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida,
forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el
apoyo econoémico, la asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje
el proposito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la
par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los arios anteriores al
fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245y CSJ
SL, 14 jun. 2011, rad. 31605). Asi, la convivencia real y efectiva entrafia una
comunidad de vida estable, permanente y firme, de mutua comprension, soporte en
los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun. Lo
anterior, excluye los encuentros pasajeros, casuales o esporadicos, e _incluso las

relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las condiciones

necesarias de una comunidad de vida...”

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, considera la Sala
contrario a lo concluido por la juez de primera instancia, que las pretensiones del
libelo introductorio no encontraron pleno respaldo probatorio en el proceso para

acceder a la pension solicitada, toda vez que las pruebas documentales, el
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interrogatorio de la demandante y las testimoniales practicadas conducen a la plena
certeza que entre la sefiora GILMA JUDITH CORTES BRAVO vy el causante
FERINALDO PEREZ CARMONA existié una convivencia por un periodo inferior a

los cinco afos exigidos por la ley para acceder al derecho a la sustitucion pensional.

Es asi que la misma demandante CORTES BRAVO acept6 que la convivencia con
el sefior PEREZ CARMONA tuvo lugar a partir del mes de diciembre de 2009, lo
cual corroboraron las testigos LUCY STELLA CEPEDA HURTADO y YENITH
ROCIO BERNAL y como quiera que el fallecimiento del causante ocurrié el 19 de
julio de 2013, resulta diafano concluir que la convivencia se extendié por un periodo
de tres afos y siete meses aproximadamente, sin que la relacion sentimental que la
pareja tuvo con anterioridad al mes de diciembre de 2009 tenga la virtualidad de
tenerse como tiempo de convivencia, como lo entendié la a quo, pues si bien las
testigos aseguraron que el causante apoyaba econémicamente a la sefiora GILMA
JUDITH CORTES, ello por si solo no se traduce en la existencia de una comunidad
de vida, pues es tan solo uno de los presupuestos para su conformacion, de tal
forma que la convivencia real efectiva y afectiva se acredita cuando la pareja decide
formar una familia, convivir bajo el mismo techo, lecho y mesa y, en ese orden,
aunque hubiese existido un noviazgo o relacion prolongada antes de la convivencia,
ello no genera los lazos necesarios para entender que existio una comunidad de
vida entre comparieros permanentes antes de diciembre de 2009, en consecuencia,
en el caso sub examine no se encuentra demostrado el tiempo minimo de cinco
afios de convivencia exigido en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por
el art. 13 de la Ley 797 de 2003.

En atencién a lo expuesto, se REVOCARA en su integridad la decisién de primera
instancia para, en su lugar, negar las pretensiones incoadas en contra de
COLPENSIONES. SIN COSTAS en esta instancia por no haberse causado, las de

primera se revocan y quedan a cargo de la demandante.
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DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en su integridad la sentencia proferida el 10 de marzo de
2020 por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
ABSOLVER a la ADMINISRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas por la
demandante GILMA JUDITH CORTES BRAVO, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se revocan y

quedan a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CCJO(@O/K) NTC

EDNA CONSTANZA LIZAR VES
Magistrada

-

b

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

P
ARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

13
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Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 30 2018 00639 01
Demandante: MERY JANNETH GUTIERREZ CABEZAS
Demandado: UGPP, PORVENIR y PROTECCION
Vinculado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en representacion de PROTECCION S.A. al
abogado CARLOS ANDRES JIMENEZ LABRADOR identificado con C.C. No.
1.016.053.372, y T.P. No. 317.228 del C.S. de la J., de conformidad con las
facultades conferidas mediante escritura publica No. 1208 del 15 de noviembre de
2018 allegada mediante correo electronico.

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
Dra. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA identificada con la C.C. No. 1.037.639.320
y T.P. No. 288.820, conforme el poder general otorgado mediante la escritura
publica No. 120 del 1° de febrero de 2021 y como su apoderada sustituta se
reconoce a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES identificada con la
C.C. No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228 conforme la sustitucion del poder otorgada,

documentos aportados por correo electrénico.
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SENTENCIA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas PROTECCION Y PORVENIR y a estudiar en grado jurisdiccional de
Consulta a favor de COLPENSIONES la sentencia proferida 07 de octubre de 2020
por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA

La sefiora MERY JANNETH GUTIERREZ CABEZAS formulé demanda ordinaria
laboral en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que previos los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad del traslado de
régimen gue realizé el 26 de abril de 1994 de CAJANAL a COLMENA hoy
PROTECCION y posteriormente a PORVENIR, en consecuencia, se ordene a
PORVENIR y PROTECCION trasladar a la UGPP la totalidad del dinero que se
encuentre depositado en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros y bonos pensionales, se ordene a la UGPP a recibirla sin solucion de

continuidad y condenar en costas a las demandadas.
2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante adujo en sintesis que nacid
el 01 de enero de 1971, se afilié al sistema general de pensiones administrado por
CAJANAL y el 26 de abril de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad mediante afiliacibn a la AFP COLMENA hoy PROTECCION vy
posteriormente a PORVENIR, que la aparente decision libre y voluntaria en el
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traslado no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte de la AFP que la
recibio, por lo que no existié consentimiento de libertad y voluntariedad, asi mismo,
refirid que PORVENIR omitié informarle antes del 01 de enero de 2018, de la
imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren diez afios 0 menos para cumplir la

edad minima para adquirir el derecho a la pensién.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez admitida y notificada en legal forma la demanda, la UGPP la contesté
oponiéndose a las pretensiones tras aducir que dicha entidad no tiene la facultad
para declarar las situaciones juridicas que se plantean en la demanda. Formulé las
excepciones de mérito que denomind: inexistencia de la obligacion demandada y
cobro de lo no debido, prescripcién, falta de legitimacién en la causa por pasiva,
imposibilidad de condena en costas, sobre la indexacién y no pago de los intereses

moratorios.

PROTECCION S.A. al contestar la demanda se opuso a las pretensiones bajo el
argumento que nos encontramos frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, observandose del
formulario de vinculacién que suscribié la demandante, que dicho acto se realizé en
forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacidn, acto que tiene
la naturaleza de un verdadero contrato entre la demandante y la administradora de

pensiones, en virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto
de la AFP como de la afiliada. Formuld las excepciones denominadas: inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, traslado de
aportes a Porvenir y aprovechamiento de los recursos publicos del sistema general

de pensiones.

A su turno, PORVENIR S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones
en la medida que la afiliacion se realizé con el lleno de los requisitos establecidos
en ia Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, asi como por las instrucciones
impartidas por el ente vigilante y controlador, la Superintendencia Financiera de

Colombia, aunado a que no se acredita dentro del proceso prueba sumaria siquiera
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que conduzca a lo deprecado por la parte actora, que es claro para la ley y para la
jurisprudencia que en el caso especifico de obtener la declaratoria de nulidad del
acto de la afiliacion a una administradora de pensiones, se requiere demostrar que
efectivamente la AFP omitié su deber de informacién para conseguir la vinculacién
de la persona interesada, pero en el presente caso no se dan dichos presupuestos
en medida que la afiliaciéon estuvo precedida de la suficiente ilustracion del RAIS.
Formulé las excepciones denominadas: prescripcién, faita de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de

obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin justa causa.

En el tramite procesal se ordené la vinculacidon como litisconsorte necesario a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, entidad
que una vez notificada, contestd la demanda sin oponerse a la solicitud de nulidad
del traslado lo cual no implica, segin indico, el allanamiento a las pretensiones,
como quiera que van dirigidas a un tercero y no a COLPENSIONES. No obstante
solicitd que en el caso de considerarse que dicha entidad es la llamada a recibir la
afiliacion de la demandante, no sea declarada, como quiera que el acto se realizd
con los requisitos legales en ejercicio del derecho de libre escogencia del régimen
pensional consagrado en el articulo 13 del literal b} de la ley 100 de 1993. Formulé
las excepciones denominadas. prescripcién, inexistencia del derecho y de la

obligacion y buena fe.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 07 de
octubre de 2020 DECLARO nulo e ineficaz el fraslado de régimen pensional que
hizo la sefiora MERY JANNETH GUTIERREZ CABEZAS de la extinta CAJANAL a
COLMENA hoy PROTECCION mediante la suscripcién del formulario de afiliacién
de fecha 26 de abril de 1994, DECLARO vélidamente vinculada a la demandante al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES, CONDENO a
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la actora junto con sus rendimientos y los costos cobrados por

concepto de administracion, durante todo el tiempo que permanecio en el régimen
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de ahorro individual con solidaridad hasta cuando se haga efectivo el traslado, los
cuales deben ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la administradora
debidamente indexados. CONDENO a PROTECCION a devolver a
COLPENSIONES los costos cobrados por concepto de administracion durante todo
el tiempo que permanecio en dicho régimen los cuales deben ser cubiertos con sus
propios recursos de manera indexada, ORDENO a COLPENSIONES que una vez
ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, actualice
la informacion de su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las
normas que regulan el régimen de prima media con prestacion definida, declaré no
probadas las excepciones presentadas por las accionadas, ABSOLVIO a la UGPP
de las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas a PORVENIR y
PROTECCION en ia suma de $3'148.000

Como fundamento de su decision, precisé en primer lugar que la UGPP solo tiene
a su cargo pensiones de las administradoras de prima media y las entidades
publicas liquidadas del orden nacional y que tuvieran a su cargo pensiones
causadas, motivo por el cual asumié las obligaciones a cargo de la extinta CAJANAL
y que esa entidad traslado a todos los afiliados que cumplieran su status pensional
después del 1 de junio de 2009 al ISS hoy COLPENSIONES, por lo que la
competencia del estudio del presente proceso se debe efectuar solamente con las
obligaciones de COLPENSIONES vy las entidades administradoras del régimen de
ahorro individual. Aclarado lo anterior, concluyd que si bien la demandante tenia
capacidad legal para suscribir la afiliacién y a pesar de ser profesional del derecho,
titulo que adquirié después del traslado, se evidencia que no recibié una debida
informacion completa y comprensible con ilustracién suficiente para que la decisién
de afiliarse fuera debidamente tomada. Que a la parte demandada le correspondia
demostrar en juicio que se le proporcioné a la demandante una informacion
suficiente de las implicaciones del cambio de régimen, encontrandose solamente el
formulario de afiliacion que no demuestra la verdadera asesoria dada a la parte

actora.
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5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Inconforme con la decisién de primera instancia, el apoderado de PORVENIR
interpuso recurso de apelacion tras aducir que en los casos en los que se persigue
la declaratoria de la ineficacia y nulidad, los presupuestos facticos para su
procedencia distan de una manera u otra. En primer lugar, precisé que se debe
tener en cuenta que hay eventos en los que no es posible visualizar perjuicios
inmediatamente derivados de la decisién del traslado, de manera que las presuntas
falencias de la informacion no producen un efecto cierto determinable en ese
momento, ante tales supuestos el afiliado debe someterse a las condiciones del
sistema por el que optd y puede verse beneficiado o perjudicado. Arguyé que en
estos casos debe quedar abrigada la decisién que ha tomado el trabajador y su
apuesta a la construccion en el determinado régimen de amén que no pueda
generar por si solo y por una eventual falta de informacion la ineficacia del traslado,
en ofras palabras, aclaré que los afiliados no debieran estar autorizados para
interponer demandas de ineficacia del traslado tan solo porque faltando un tiempo
su plan de pension no se ajustd o no estuvo acorde a sus aspiraciones y por el
contrario, cada caso se estima prudente analizar conforme a las condiciones
particulares de cada uno, sin que se establezcan reglas generales o automaticas
que minen la estabilidad del sistema pensional y desconozcan principios
fundamentales como la autonomia de la voluntad del afiliado y libertad de

escogencia del régimen.

Resaltd asi que no se afectd la libre escogencia del afiliado y por tanto no esta
viciado su consentimiento, menciond gque el acto de traslado si bien impone un deber
de informacién, ello no exonera al afiliado del deber de concurrir suficientemente
informado a la escogencia de su régimen pensional, que la Corte Constitucional es
ilustrativa en sentencia 345 de 2017 al referirse a los vicios que pueden afectar la
validez de los actos juridicos y enuncia que los defectos en su formacién pueden
generar en términos generales la ineficacia del mismo, pero resalta la importancia
de identificar el vicio del que adolece ya que puede generar nulidad absoluta o
relativa. Por lo que en este caso mal podria aceptarse que se esta en presencia de
error, fuerza o dolo que vicie el consentimiento o una ilicitud que genere una nulidad
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absoluta del acto del traslado y asi estariamos entonces frente a una nulidad relativa
que bien puede sanearse con el paso del tiempo por la prescripcion o ratificacion
que haga el interesado, razén por la cual concluyé que no se presentan los

presupuestos facticos ni juridicos para que se declare la nulidad del traslado.

En cuanto al traslado de los valores descontados durante el tiempo de afiliacion
correspondiente a los gastos de administracién, sefialé que si partimos de la I6gica
de la nulidad o ineficacia, las cosas volveran a su estado original, por lo tanto el
ahorro jamas hubieran generado unos rendimientos financieros del régimen de
ahorro individual, frente a lo afirmado en el articulo 20 de la ley 100 de 1993 que
indica que los gastos de administraciéon se generan tanto en el régimen de prima
media como en el de ahorro individual, adicional indicé que se ejecutaron de manera
eficiente los dineros generando rendimientos que duplicaban lo que se aporté
durante el tiempo de afiliacion, valores que se destinan también para el pago de
unos seguros previsionales para las coberturas de una contingencia y si no se
presentan no hay lugar a que se paguen esos seguros, por lo tanto es menester
hablar de las restituciones mutuas cuando hay detrimento, lo que no se encuentra

demostrado y, por el contrario, se incrementaron los dineros de la demandante.

PROTECCION interpuso igualmente el recurso de alzada sélo en torno a la
devolucién de los gastos de administracién, al aducir que tales conceptos han
estado debidamente reconocidos y normados por el legislador como parte del

sistema general de pensiones por concepto de la administracién de los recursos,

que se tiene por entendido que PROTECION en su momento cumplié a cabalidad
los presupuestos de administracion de los recursos, sumado a que la actora solicitd
el traslado a PROTECCION oportunidad en que se trasladaron todos los dineros

que tenia en su cuenta de ahorro individual.

Igualmente, como quiera que la decision resulté adversa a una entidad publica de
la que la Nacién es garante como es COLPENSIONES, se estudiara el proceso en

consulta de la sentencia, conforme lo dispuesto por el articulo 69 del CPT y SS.



Tribunal Superior de Bogota

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y las partes formularon alegatos de conclusion por escrito dentro del termino

legal los cuales obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

¢ Debe declararse INEFICAZ el trasiado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la sefora
MERY JANNETH GUTIERREZ CABEZAS vy, por ende, deben trasladarse los
aportes que posee en su cuenta de ahorro individual en el régimen de ahorro
individual al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES, incluidos los gastos de administracion de manera indexada?

PREMISAS NORMATIVAS

Sentencia 31989 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS.

Sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.
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Sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 19447 de 2017 con ponencia del magistrado GERARDO BOTERO
ZULUAGA.

Sentencia SL 1452 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia Sl 1421 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado GERARDO
BOTERO ZULUAGA.

Sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 3464 del 14 de agosto de 2019, con ponencia de [a Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1467 del 21 de abril de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 359 del 3 de febrero de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Articulo 4 del Decreto 2196 de 2009 por medio del cual se suprime la Caja Nacional
de Previsidon Social, Cajanal, EICE, se ordena su liquidacién, se designa un

liquidador y se dictan otras disposiciones.

PREMISAS FACTICAS

Encontrd suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia que la
demandante se trasladé del régimen de prima media administrado por CAJANAL al

de ahorro individual mediante suscripcion del formulario de afiliacién ante la AFP
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COLMENA hoy PROTECCION del 26 de abril de 1994 con fecha de efectividad a
partir del 1° de mayo del mismo ano, asi mismo, efectud un traslado a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR el 08 de febrero de 2002 efectivo desde el 1° de abril
de la misma anualidad, administradora a la cual se encuentra actualmente #filiada
conforme al formulario de afiliacién y al historial de vinculaciones de Asofondos de
folios 125, 126, y 144.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, a juicio de esta
Sala, PROTECCION S.A. no cumplié con la carga probatoria de acreditar la correcta
y completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado de réegimen,
carga que correspondia a esa demandada y no a la demandante como lo ha dejado
claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidén Laboral de la C.S.J., y que
acoge la Sala de esta Corporacién, pues no obra en el plenario prueba alguna que
acredite que se le haya informado sobre los beneficios de trasladarse de régimeny
mucho menos de sus desventajas, pues la unica prueba con la cual la
administradora demandada pretendié demostrar la debida informacidn otorgada a
la sefiora GUTIERREZ CABEZAS fue con la suscripcién del formulario de afiliacion
que tiene formas previamente establecidas para todos los casos y con el que no es
posible determinar cuales fueron los términos de la asesoria que en su momento

dio el respectivo asesor, por lo que, en manera alguna puede tenerse como prueba
dei consentimiento informado que debia manifestar la demandante al trasladarse al

RAIS, como lo ha indicado la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en las sentencias tomadas como premisas normativas.

Esa carga probatoria tampoco la suplié PORVENIR pues no se demuestra la debida
asesoria en la que se le explicaran las caracteristicas del RAIS, las diferencias con
el RPMCD ni las ventajas o desventajas de permanecer en el régimen de ahorro
individual, informacién que ain podria ser oportuna para persuadir a la demandante
de retornar al RPMPD, cuando todavia no estaba inmerso en la prohibicion
establecida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
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Se concluye entonces que las administradoras de pensiones incumplieron de
manera notoria su deber de proporcionar una informacion clara y completa a la
demandante y tal omision influyé en la decisién de trasladarse de régimen
pensional, por lo que ademas incumplieron su deber de buen consejo y asesoria y
vulneraron los principios minimos de transparencia que deben gobernar la movilidad
entre regimenes pensionales, maxime si se tiene en cuenta que, tal como lo ha
aclarado nuestro 6rgano de cierre en la linea jurisprudencial que se toma como
premisa normativa, “...el deber de informacion a cargo de las AFP es un deber
exigible desde su creacion... para la Sala la incursién en el sistema de seguridad
social de nuevos actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y

suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)...” (Sentencia SL 1688 — 2019).

Ahora bien, la linea jurisprudencial frente al deber de informacion de las
administradoras, la carga probatoria de ellas ante el afiliado lego que solicita el
traslado y la obligacién de que exista un consentimiento informado para tomar la
decision libre y voluntaria de trasladarse al RAIS, no sufre variaciones cuando se
trata de afiliados que no son beneficiarios del régimen de transicion o que no
tuvieran una expectativa de derecho pensional cuando solicitaron el traslado o un

derecho adquirido a la pensién, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia
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tienen establecido que se deba contar con ello para que proceda la ingficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion sino que, por el
contrario, la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.

Tampoco es diferente la conclusién a la que se arriba, pese al trasladode la
demandante entre administradoras del RAIS, pues tal como lo indicé la Sala
de Casacion Laboral en la Sentencia proferida dentro del expediente 31989 del 09
de septiembre de 2008, “Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacién definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este dltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que

conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”

En ese orden, en el presente asunto e! traslado de regimen resulta ineficaz y al ser
la consecuencia que no produce efecto alguno, tampoco se aplica la prohibicion de
traslado entre regimenes si faltan menos de 10 afios para obtener la edad para la

pension.

De otro lado, es dable precisar que, conforme a lo asentado por el maximo tribunal
y contrario a lo expuesto por las demandadas al interponer el recurso de alzada,
en la devolucion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante
como consecuencia de la ineficacia del traslado, se deben incluir los descuentos
efectuados por gastos de administracibn y comisiones asi como los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, conforme lo ha sostenido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia SL 6464

— 2019 en los siguientes términos:

"2. Las consecuencias practicas de la ineficacia

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de {a nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico
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que las consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la de
la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que
se haya declarado la ineficacia jurfdica (entendida en su acepcién general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o
vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma:

declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Ahora bien, como el precepto que gobiema las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogfa es aplicable a
la ineficacia, la Sala se apoyara en él para dilucidar el problema planteado:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o

causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver
al mismo estado en que se hallarfan si no hubiese existido el acto de afiliacién. O,
dicho de ofro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria
si el acto no hubiera existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde

siempre).

En la medida que Ja ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al lraslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcién de que el
mismo nunca ocurrié. Luego si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacién definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema ptblico

administrado por Colpensiones.



Tribunal Superior de Bogota

Por esto mismo, fa Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)".

Ilgualmente, en reciente sentencia SL1467-2021 se indicd que: “...en tratandose
de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administraciony comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de

prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones”.

Asi las cosas, resulta acertada la decisiéon del a quo al incluir en la condena los
descuentos por gastos de administracién, como consecuencia de la afiliacion al
RAIS, los cuales no pueden beneficiar a las administradoras, toda vez que, se
reitera, el efecto de la ineficacia es que el acto juridico de traslado desaparece y las
cosas vuelven al estado inicial, de manera pues que no existe razon juridica valida
para que no se ordene su devolucion a la verdadera administradora de pensiones a
la que debio continuar afiliada la demandante de no haber sido por la omision y el
incumplimiento de las obligaciones de la AFP que debe asumir las consecuencias
de tal conducta.

Corolario de lo anterior, advierte la Sala que la decisién adoptada en primera
instancia no afecta el principio de la sostenibilidad financiera respecto de
COLPENSIONES, pues como lo indico 1a Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 3464 de 2019:
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién pensional supone gue se
cuenta con ef capital correspondiente a las cotizaciones con el cual se va a financiar.
La pensioén es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones
sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal ) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General
que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados».

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

la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del fondo comun
de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos» (art.
32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados,
las cuales nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una pension, con mayor

razdn si se tiene la intencién de no devolver esos dineros”.

Quiere decir lo anterior que la AFP devolvera a COLPENSIONES todos los dineros
que se hayan causado con ocasion de la afiliacion de la accionante, los cuales estan
destinados justamente a financiar su pension, independientemente de si ha cotizado
a una administradora de pensiones publica o privada, debido a que con ocasion de

la declaratoria de ineficacia se entiende que la vinculacidon al RAIS nunca existio,
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por lo que la administradora actual del demandante tiene el deber de trasladar todos
los dineros que se hayan cotizado al regimen de ahorro individual que posea el
accionante hasta que se haga efectivo el traslado, en los términos indicados con
anterioridad.

Respecto de la excepcién de prescripcion que se declaré no probada en primera
instancia, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en las sentencias
S 1421- 2019 v la SL 1688 — 2019 senal6 la inoperancia de la prescripcidon cuando
se trata de ineficacia del traslado de régimen pensional, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e imprescriptible como el de
la seguridad social, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial.

Basta simplemente sefialar que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
efectuado por la sefiora GUTIERREZ CABEZAS significa que las cosas vuelven al
estado en que se hallarian si el traslado no se hubiere efectuado, esto es, la
demandante deberia retornar a CAJANAL que era su administradora de pensiones
anterior al traslado, no obstante, con la expedicion de la Ley 1151 de 2007 se ordené
al Gobierno la liquidacion definitiva de CAJANAL, hecho que ocurrid en efecto con
la expedicién del Decreto 2196 del 12 junio de 2009.

Asi las cosas, debe darse aplicacién a o dispuesto en el articulo 4 del Decreto 692
de 1994 que en su parte pertinente dispuso: (...} Sin petjuicio de lo dispuesto en el
presente Decreto, los trabajadores del sector privado y los afiliados voluntarios que
seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacién definida deberén
vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si
ya lo estan. Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario de prima
media con prestacion definida, y que al 31 de marzo de 1994 se encontraban
vinculados a una caja, entidad de prevision o fondo del secfor publico, podran
continuar vinculados a dichas entidades mientras no se ordene su liquidacion. Los
servidores publicos que al 1o. de abril de 1994 no estén vinculados a una caja, fondo
o entidad de prevision o seguridad social, asi como aquellos que se hallen
vinculados a alguna de estas entidades cuya liquidacion se ordene, si seleccionan
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el régimen de prima media con prestacién definida quedaran vinculados al Instituto

de Seguros Sociales.”

Por lo anterior y como quiera que la pretensién de la demanda se formulé en torno
a retornar al régimen de prima media con prestacion definida que actualmente solo
administra COLPENSIONES, serd esa demandada la encargada de recibir a la
demandante y activar su afiliaciéon, maxime si se tiene en cuenta que el articulo 4
del Decreto 2196 de 2008 dispuso que CAJANAL debia adelantar todas las
acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes a la Administradora
del Régimen de Prima Media del Instituto de Seguro Social — ISS, hoy
COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se CONFIRMARA la sentencia
impugnada y objeto de consulta. Se condenard en COSTAS a las apelantes
PROTECCION y PORVENIR en la suma de $400.000 como agencias en derecho a

cargo de cada una de ellas y a favor de la demandante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITQ JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 07 de octubre de 2020 por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogotd, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a las apelantess PROTECCION vy
PORVENIR en la suma de $400.000 como agencias en derecho a cargo de cada

una de ellas y a favor de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

&Jn@omla%zo/

EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES
Magistrada

=

b

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

Firmas escaneadas seqtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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Sala de Decision Transitoria Labaral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 30 2018 00190 01
Demandante: ADRIANA CONSTANZA AREVALO PALOMINO
Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S y PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
Dra. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA identificada con la C.C. No. 1.037.639.320
y T.P. No. 288.820, conforme el poder general otorgado mediante la escritura
publica No. 120 del 1° de febrero de 2021 y como su apoderada sustituta se
reconoce a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES identificada con Ia
C.C. No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228 conforme la sustitucion del poder otorgada,

documentos aportados por correo electronico.

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las
demandadas COLFONDOS y PORVENIR y a estudiar en grado jurisdiccional de
Consulta a favor de COLPENSIONES la sentencia proferida el 04 de febrero de
2021 por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES
1. DEMANDA

La sefiora ADRIANA CONSTANZA AREVALO PALOMINO formuldé demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS SA.
PENSIONES Y CESANTIAS para que previos los tramites legales se declare la
nulidad del traslado del regimen de prima media al de ahorro individual a través de
la AFP PORVENIR en septiembre de 1997 y el posterior traslado efectuado a
COLFONDOS S.A., se ordene a COLPENSIONES reactivar su afiliacion, a
COLFONDOS devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido
con motivo de su afiliacién tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, junto con sus frutos e intereses, conforme lo dispone
el articulo 1746 del Cédigo Civil, con todos los rendimientos que se hubieren
causado. Se ordene a COLFONDOS la liquidacion, emision y redencién del Bono
Pensional Tipo B en favor de COLPENSIONES por el tiempo que estuvo vinculada
en el Hospital el Salvador de Ubaté, desde el 02 de mayo de 1984 hasta el 1° de
mayo de 19835, se declare que como consecuencia de la nulidad del traslado esta
cobijada por el regimen pensional de vejez consagrado en los articulos 33 y 34 de
la Ley 100 de 1993, se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension
de vejez junto con los intereses moratorios y la indexacion de las mesadas causadas

y no pagadas hasta la fecha efectiva del pago.
2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante adujo en sintesis que estuvo
vinculada con el Hospital el Salvador de Ubaté desde el 02 de mayo de 1984 hasta
el 1° de mayo de 1985, que a partir del 06 de noviembre de 1985 realizo aportes en
el ISS con los empleadores Colombo Hebreo y Maquinaria y Herramientas Ltda.,
acumulando un total de 525 semanas. Adujo que en septiembre de 1997 los
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asesores de PORVENIR acudieron a las instalaciones del Colegio Colombo Hebreo
donde prestaba sus servicios, ofreciendo la opcién de traslado de régimen de
pensiones al RAIS, que concretamente el asesor que la atendié y gestiond su
traslado, le manifestd que el regimen de ahorro individual le permitiria acceder a
una pensién en fecha anterior a la prevista por el entonces ISS y en cuantia muy
superior a la que podria generar de permanecer en el régimen de prima media, que
le presenté como lo mas beneficioso el regimen de ahorro individual y la mejor
opcién con miras a contar con posibilidades mas favorables en materia pensional,
igualmente, que el asesor le informé que el 1SS seria reformado y se incrementarian
los requisitos para acceder al derecho pensional por vejez frente a la edad y
semanas minimas de cotizacién y que se reduciria considerablemente la tasa de
reemplazo para cuantificar el derecho pensional, advirtiéndole los multiples riesgos
que acarreaba su permanencia en este Instituto. igualmente refirié que el asesor
omitid informarie gue de no alcanzar con el capital minimo requerido al momento de
arribar a la edad de pension, no podria acceder a su derecho pensional y que
procederia la devolucion del saldo existente en su cuenta individual, que a fin de
contar con una expectativa pensional debia realizar aportes voluntarios adicionales
a las cotizaciones fijadas de manera obligatoria por ley para completar el capital
minimo para acceder a la pension de vejez o para equiparar la cuantia de la
prestacion que podria haber obtenido en el régimen del ISS, por lo que, ante la
informacién incompleta y engafiosa suministrada por el asesor de PORVENIR vy
ante la errada expectativa generada, suscribioé el formulario de afiliacion con el cual

se tramitd su traslado a partir del mes de septiembre de 1999.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez admitida y notificada en legal forma la demanda, COLFONDOS la contesto
oponiéndose a las pretensiones al sefialar que el traslado de la actora a dicha
administradora obedecié a un traslado entre AFP’s propias del régimen de ahorro
individual con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 692 de
1994. En cuanto a la ineficacia, refirid que los articulos 13 y 271 de la ley 100 de

1993, estipulan como elementos de ineficacia de la afiliacion al sistema general de
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pensiones, que la suscripcion de la vinculacidn no provenga de la afiliada, lo cual
en el presente caso no ocurrié, pues fue la sefiora ADRIANA CONSTANZA
AREVALO, quien de su pufio y letra suscribi6 el formulario de vinculacion a
COLFONDOS vy, en segundo lugar, que la afiliacién se hubiera efectuado bajo
presidn o coaccion, vulnerando la libre voluntad de afiliacion, situacion que tampoco
se presentd, pues conforme a la solicitud de vinculacion suscrita por la actora, dicha
afiliacion se realizé de manera libre, espontanea y sin coaccion alguna. Formulé las
excepciones denominadas: falta de legitimacién en la causa por pasiva, no existe
prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la
nulidad del fraslado, buena fe, compensacién y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, obligacién a cargo

exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en contra de sus propios actos.

COLPENSIONES contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones bajo el
argumento gue a la demandante no se le vulnerd su derecho a la informacién, mas
aun si se tiene en cuenta que el asesor de la AFP PORVENIR, brindé la totalidad
de la informacion al momento del traslado, COLPENSIONES en su momento
respetd su derecho de libre escogencia y que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicién. Sumado a ello, expuso que los asesores de PORVENIR le
manifestaron de manera clara y detallada la totalidad de las condiciones propias del
traslado de regimen pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia la
misma, las cuales la demandante manifesté conocer y comprender al suscribir de
manera libre y voluntaria los formularios de afiliacién aportados como pruebas en el
proceso. Formulé las excepciones de mérito denominadas: prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion y buena fe.

PORVENIR S.A. al contestar la demanda se opuso a las pretensiones bajo el
argumento que la informacién suministrada a la demandante se encuentra acorde
con las disposiciones legales y con la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
Superintendencia Financiera de Colombia y que, por tanto, las reglas y condiciones

en que se realizé la vinculacién, no fue caprichosa o abusiva, sino que obedecit al
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resultado de dichas disposiciones que regulan el RAIS y las instrucciones que para
el efecto ha impartido la Superintendencia. Formulé como excepciones las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivoy

enriquecimiento sin causa.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 04 de
febrero de 2021 DECLARO nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora ADRIANA CONSTANZA AREVALO del régimen de prima
media al de ahorro individual administrado por PORVENIR con efectividad a partir
del 1° de septiembre de 1997, DECLARO validamente vinculada a la demandante
al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES, CONDENO a
COLFONDOS a devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la actora junto con sus rendimientos y los costos cobrados por
concepto de administracion, durante todo el tiempo que permanecio en el régimen
de ahorro individual con solidaridad hasta cuando se haga efectivo el traslado y los
costos cobrados por concepto de administracion debidamente indexados,
CONDENO a PORVENIR a devolver los costos cobrados por concepto de
administracién debidamente indexados, ORDENO a COLPENSIONES a que una
vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
actualice la informacién de su historia laboral para garantizar el derecho pensional
bajo las normas que regulan al régimen de prima media con prestacion definida y
efectle el estudio pensional, DECLARO no probadas las excepciones planteadas
por las accionadas y CONDENO en costas a PORVENIR y COLFONDOS.

Como fundamento de su decisidn, adujo en sintesis que ninguna de las
administradoras del regimen de ahorro individual logré demostrar suficientemente
que le hubieren brindado a la demandante la informacién necesaria al momento de
su vinculacién, pues no obra ninguna prueba que asi lo indique, como tampoco hubo

confesion de la accionante al absolver el interrogatorio, advirtiéndose que no se le
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indicaron las ventajas y desventajas del traslado al régimen de ahorro individual, por
lo que en el presente caso considerd que se dan todos los presupuestos sentados
por la jurisprudencia para declarar la ineficacia del traslado. De otro lado, asentd
que no habia lugar a efectuar el estudio pensional, como quiera que se requiere que
COLPENSIONES tenga toda la informacién necesaria, razon por la cual, queda en
cabeza de dicha entidad la obligacion de resolver la solicitud pensional una vez

ingresen todos los valores provenientes del régimen de ahorro individual.

5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Inconforme con la decisién de primera instancia, el apoderado de COLFONDOS
interpuso recurso de apelacién de manera parcial en lo gue tiene que ver con
devolver los gastos de administracion en forma indexada, tras aducir que dicho
concepto tiene consagracion legal y destinacidn especifica correspondiente a la
garantia de defensa judicial del fondo, para la compra de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y realizar las inversiones de los fondos privados, los cuales
nunca entran al patrimonio de COLFONDOS, no hacen parte de la cuenta de ahorro
individual, ni sirven para financiar la pension de la demandante, remitiéndose al
articulo 60 de la ley 100 de 1993 respecto de las caracteristicas del RAIS. Resalto
que dichos descuentos tienen una contraprestacién directa por la administracion de
la AFP y que el legislador no previd un camino especifico para declarar la ineficacia
distinto al de la nulidad, que al respecto en sentencias SL 1688 y SL 3464 de 2019
se explicd que las consecuencias practicas de la ineficacia son iguales que las de
la nulidad, por lo tanto si se considera que el acto juridico nunca existi, la actora
no tendria derecho a los rendimientos por la buena gestion de la administradora,
igualmente, refirid que se debe hacer uso de las restituciones mutuas ya que
COLFONDOS actué de buena fe generando los rendimientos, por lo que si se
ordena la devolucién de gastos de administracion se deben devolver igualmente los

rendimientos, pues se estaria frente a un enriquecimiento sin justa causa.

Por otra parte, arguy6 que el pago indexado de los gastos de administracién se toma
como una condena en dafios y perjuicios maxime cuando en el proceso no se allega
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prueba sumaria donde se demuestre que los aportes de la demandante sufrieron
dafio o perjuicio y por el contrario se generaron unos rendimientos consignados en
la cuenta de ahorro individual de la demandante, y debe tenerse en cuenta que se
trata de comisiones ya pagadas y causadas durante el periodo en que
COLFONDOS administré la cuenta de ahorro de la demandante y por lo tanto, estos
conceptos son de tracto sucesivo que se causan con una periodicidad que impone
la ley y aquellos que no fueron reclamados dentro de los tres afos luego de su
causacion se encuentran prescritos. Finalmente, respecto de las costas, solicité

sean revocadas por ser excesivas, toda vez que la entidad actud de buena fe.

A su turno, el apoderado de PORVENIR interpuso recurso de alzada, bajo el
argumento que el traslado de los aportes va en contra del principio de
indescindibilidad de las normas, por cuanto no se hace una distincién clara entre la
figura de la nulidad y la de la ineficacia, para lo cual resaltdé que la Corte
Constitucional ha establecido que la ineficacia en el sentido amplic es la
consecuencia juridica del régimen de nulidades y no le es permitido al juez de
instancia declarar una nulidad relativa de manera oficiosa, prohibido por el Cédigo
Civil, por lo que no queda claro si corresponde a una nulidad absoluta o relativa.
Precisé que en sentencia T - 345 de 2017 se hizo un estudio expedito de la figura
de la ineficacia en el sentido de indicar que funciona en dos sentidos: en un sentido
amplio, lo cual reiter6, como consecuencia logica del régimen de las nulidades y la
ineficacia en el sentido estricto propiamente dicho que se presenfa cuando la ley
prevé que el acio no puede producir efectos de ninguna naturaleza, sin que sea
necesaria la existencia de una declaracion judicial en ese sentido, asi, refirido que
dentro del proceso lo que se debe declarar es la ineficacia en el sentido estricto y al
remitirnos como lo establece la Corte Constitucional a las normas que hablan sobre
el deber de informacién, en ninguna parte se establece que la omisién del mismo
traiga como consecuencia juridica la ineficacia en sentido estricto que si se trae en
el articulo 271 de la ley 100 de 1993, en donde no se dice que las cosas se retrotraen
a su estado original porque esas son las consecuencias juridicas de las nulidades
sustanciales del articulo 1746 del Coédigo Civil que también hablan de las

restituciones mutuas y, en ese orden, las condenas tienen un doble rasero, pues
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por un lado se asegura de que PORVENIR deba restituir los gastos de
administracion en los términos de la Corte Suprema porque nunca debieron estar
en el régimen de ahorro individual vy, por otro lado, también debe restituir los
gjercicios financieros pese a que se entiende que no estuvo en el régimen de ahorro
individual. Resaltd igualmente que los gastos de administracion son de tracto
sucesivo y en ese orden no son susceptibles de restitucion alguna ni de indexacién
porque no se logra probar algun elemento de pérdida del poder adquisitivo. Ademas
que se deben tener en cuenta los traslados conforme al articulo 113 de la ley 100
de 1993 que no hablan de la devolucién de los gastos de administracion, concepto
que tampoco hace parte integra de los dineros destinados al derecho a la pensién,

por tanto deben prescribir en e! término trienal.

lgualmente, como quiera que la decision resulté adversa a una entidad puablica de
la que la Nacidn es garante como es COLPENSIONES, se estudiara el proceso en
consulta de la sentencia, conforme lo dispuesto por el articulo 69 del CPT y SS.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y las partes formularon alegatos de conclusion por escrito dentro del término

legal los cuales obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMAS JURIDICOS

¢ Debe declararse INEFICAZ el traslado del réegimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la sefora
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ADRIANA CONSTANZA AREVALO PALOMINQC y, por ende, deben trasladarse los
aportes que posee en su cuenta de ahorro individual en el régimen de ahorro
individual al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

COLPENSIONES, incluidos los gastos de administracion de manera indexada?

PREMISAS NORMATIVAS

Sentencia 31989 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS.

Sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 19447 de 2017 con ponencia del magistrado GERARDO BOTERO
ZULUAGA.

Sentencia SL 1452 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1421 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado GERARDO
BOTERO ZULUAGA.

Sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 3464 del 14 de agosto de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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Sentencia SL 1467 del 21 de abril de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 359 del 3 de febrero de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia que la
demandante se trasladé del régimen de prima media administrado por el extinto |SS
hoy COLPENSIONES al de ahorro individual mediante suscripcion del formulario de
afiliacion del 09 de julio de 1997 con fecha de efectividad a partir del 1° de
septiembre del mismo afio, asi mismo, efectud un traslado a la AFP COLFONDQOS
el 27 de octubre de 1999 efectivo el 1° de diciembre de la misma anualidad de
conformidad con la solicitud de vinculacion o traslado de la AFP COLPATRIA hoy
PORVENIR visible a folio 199 y el historial de vinculaciones de Asofondos de folios
115 y 200.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, a juicio de esta
Sala, PORVENIR S.A. no cumplié con la carga probatoria de acreditar la correcta y
completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado de régimen,
carga que correspondia a esa demandada y no a la demandante como lo ha dejado
claro fa linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J., y que
acoge la Sala de esta Corporacidn, pues no obra en el plenario prueba alguna que
acredite que se le haya informado sobre los beneficios de trasladarse de régimen y
mucho menos de sus desventajas, pues la (nica prueba con la cual la
administradora demandada pretendié demostrar la debida informacion otorgada a
la sefiora AREVALO PALOMINO fue con la suscripcién del formulario de afiliacion
que tiene formas previamente establecidas para todos los casos y con el que no es

posible determinar cuales fueron los términos de la asesoria que en su momento
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dio el respectivo asesor, por lo que, en manera alguna puede tenerse como prueba
del consentimiento informado que debia manifestar la demandante al trasladarse al
RAIS, como 1o ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en las sentencias tomadas como premisas normativas.

Esa carga probatoria tampoco la supli®¢ COLFONDOS pues no se demuestra la
debida asesoria enlaque se le explicaranlas caracteristicas del RAIS, las
diferencias con el RPMCD ni las ventajas o desventajas de permanecer en el
régimen de ahorro individual, informacién que aln podria ser oportuna para
persuadir a la demandante de retornar al RPMPD, cuando todavia no estaba
inmerso en la prohibicion establecida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Se concluye entonces que las administradoras de pensiones incumplié de manera
notoria su deber de proporcionar una informacién clara y completa a la demandante
y tal omisién influyé en la decisién de trasladarse de régimen pensional, por lo que
ademas incumplié su deber de buen consejo y asesoria y vulnerd los principios
minimos de transparencia que deben gobernar la movilidad entre regimenes
pensionales, maxime si se tiene en cuenta que, tal como lo ha aclarado nuestro
organo de cierre en la linea jurisprudencial que se toma como premisa normativa,
“...el deber de informacién a cargo de las AFP es un deber exigible desde su

creacion... para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos

actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de fos
affliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio pablico esencial, estuvo,
desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus

actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las

11
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personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisitc con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)...” (Sentencia SL 1688 — 2019).

Ahora bien, la linea jurisprudencial frente al deber de informacién de las
administradoras, la carga probatoria de ellas ante el afiliado lego que solicita el
traslado y la obligacién de que exista un consentimiento informado para tomar la
decision libre y voluntaria de trasladarse al RAIS, no sufre variaciones cuando se
trata de afiliados que no son beneficiarios del régimen de transicién o que no
tuvieran una expectativa de derecho pensional cuando solicitaron el traslado o un
derecho adquirido a la pensién, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia
tienen establecido que se deba contar con ello para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién sino que, por el
contrario, la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.

Tampoco es diferente la conclusion a la que se arriba, pese al trasladode la
demandante entre administradoras del RAIS, pues tal como lo indicdé la Sala
de Casacion Laboral en la Sentencia proferida dentro del expediente 31989 del 09
de septiembre de 2008, “Se ha de sefialar que la actuacién viciada de trasiado del
regimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ditimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y ofra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacién de la decisién de cambio de régimen que

conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”

En ese orden, en el presente asunto el traslado de régimen resulta ineficaz y al ser

la consecuencia que no produce efecto alguno, tampoco se aplica la prohibicion de

12
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traslado entre regimenes si faltan menos de 10 afios para obtener la edad para la
pensioén.

De otro lado, es dable precisar que, conforme a lo asentado por el méaximo tribunal
y contrario a lo expuesto por las demandadas al interponer el recurso de alzada,
en la devolucion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante
como consecuencia de la ineficacia del traslado, se deben incluir los descuentos
efectuados por gastos de administraciény comisiones asi como los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, conforme lo ha sostenidola
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia SL 6464

— 2019 en los siguientes términos:

“2. Las consecuencias practicas de la ineficacia

En la medida en que el legisiador no previé un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explicé
que las consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la de
la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que
se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o
vicios que fo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma:

declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).
Ahora bien, como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es aplicable a

fa ineficacia, la Sala se apoyara en él para dilucidar el problema planteado:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a las

partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
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hubiese existido el acto o contrato nulo; sin petjuicio de lo prevenido sobre objeto o

causa flicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O,
dicho de otro modo, ef proposito es retrotraer la sifuacion al estado en que se hallaria
si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia extunc (desde

siempre).

En la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo fa ficcién de que el
mismo nunca ocurrié. Luego si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico

administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro indjvidual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ §L4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSSL1688-2019)".

lguaimente, en reciente sentencia SL1467-2021 se indico que: “...en tratandose
de afffiados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad def capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del

régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de

administraciény comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde

14
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el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de

prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones”.

Asi las cosas, resulta acertada la decision del a quo al incluir en la condena los
descuentos por gastos de administracion, como consecuencia de la afiliacion al
RAIS, los cuales no pueden beneficiar a las administradoras, toda vez que, se
reitera, el efecto de la ineficacia es que el acto juridico de traslado desaparece y las
cosas vuelven al estado inicial, de manera pues que no existe razén juridica valida
para gue no se ordene su devolucion a la verdadera administradora de pensiones a
la que debié continuar afiliada la demandante de no haber sido por la omision y el
incumplimiento de las obligaciones de la AFP que debe asumir las consecuencias
de tal conducta.

Sumado a lo anterior, tampoco resulta errada la orden impartida por el a quo
correspondiente al pago indexado de los gastos de administracion, pues se aclara
que no se trata de un valor adicional a la condena por concepto de perjuicios como
lo interpreta COLFONDOS, sino que corresponde a un valor que actualiza al
momento del pago la suma que en realidad le corresponde al beneficiario, al
respecto, la sentencia SL 359 del 3 de febrero de 2021 relacionado en las premisas
normativa asenté que dicha figura “pretende, con fundamento en los principios de
equidad e integralidad del pago, ajustar las condenas a su valor real y, de esta
manera, impedir que los créditos representados en dinero pierdan su poder
adquisitivo por el fenémeno inflacionario. Es decir, procura que la obligacion se

satisfaga de manera completa e integral...”

Corolario de lo anterior, advierte la Sala que la decisién adoptada en primera
instancia no afecta el principio de la sostenibilidad financiera respecto de
COLPENSIONES, pues como lo indic6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en [a sentencia SL 3464 de 2019:

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone que se
cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con el cual se va a financiar.

La pension es una construccion fruto def trabajo de muchos afios de la persona, de
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manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones
sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal I) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General

que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados».

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

la suma de las semanas colizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del fondo comun
de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos» (art.
32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados,
las cuales nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de Ia
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una pensién, con mayor

razoén si se tiene la intencion de no devolver esos dineros”.

Quiere decir lo anterior que la AFP devolvera a COLPENSIONES todos los dineros
que se hayan causado con ocasion de la afiliacion de la accionante, los cuales estan
destinados justamente a financiar su pensién, independientemente de si ha cotizado
a una administradora de pensiones plblica o privada, debido a que con ocasién de
la declaratoria de ineficacia se entiende que la vinculacién al RAIS nunca existio,
por lo que la administradora actual del demandante tiene el deber de trasladar todos

los dineros que se hayan cotizado al régimen de ahorro individual que posea el
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accionante hasta que se haga efectivo el traslado, en los términos indicados con

anterioridad.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion que se declard no probada en
primera instancia, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en las
sentencias SL 1421- 2019 y la SL 1688 — 2019 senalé la inoperancia de la
prescripcidn cuando se trata de ineficacia del traslado de régimen pensional, no solo
por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible como el de la seguridad social, sino por el caracter declarativo que
ostenta la pretension inicial y de cara a lo sefialado por PORVENIR y COLFONDOS,
también incluye los gastos de administracién pues el propésito de la ineficacia es
retrotraer la situacién como si el acto nunca hubiere ocurrido y ademas, conforme
se indico dichos rubros interesan a la no vulneracion de la sostenibilidad del sistema

como consecuencia del traslado.

Finalmente, la Sala no encuentra razones validas para revocar la condena en costas
en contra de COLFONDOS como lo solicita ia apelante, atendiendo a lo estipulado
en el articulo 365 del C.G.P.el cual establece su pago sinacudir a criterios

subjetivos de las partes para su exoneraciéon mas alla de resultar vencida en juicio.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se CONFIRMARA la sentencia
impugnada y objeto de consulta. COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR

S.A. y COLFONDQOS S A. en la suma de $400.000 como agencias en derecho a
cargo de cada una y a favor de la demandante.

DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, 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 el 4 de febrero de 2021 por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR SA. y
COLFONDOS S.A. en la suma de $400.000 como agencias en derecho a cargo de

cada una y a favor de la demandante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CCIO({JO/JDIOOZO

EDNA CONSTANZA LIZARAZO C ES
Magistrada

L4

b

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

STE

Firmas escaneadas segtin artictlo 11 del Decrefo 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 21 2020 00087 01
Demandante; DORA LUCIA GONZALEZ PINILLA
Demandado: COLPENSIONES y COLFONDOQOS S.A.

Magistrado Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por
COLPENSIONES y a estudiar en grado jurisdiccional de Consulta a favor de dicha
entidad, la sentencia proferida el 12 de febrero de 2021 por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
1. DEMANDA

La sefiora DORA LUCIA GONZALEZ PINILLA formulé demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS para que
previos los tramites legales se declare la ineficacia de la afiliacion y del trasiado
efectuada con COLFONDOS S.A. en virtud del incumplimiento del deber de
informacion y en consecuencia, se declare que nunca dej6 de pertenecer al
régimen de prima media con prestacién definida y que se encuentra validamente
afiliada a COLPENSIONES, se condene a COLFONDOS S.A. al traslado de las
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sumas y/o aportes cotizados en el Régimen de Ahorro Individual al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida en cabeza de COLPENSIONES vy a esta

entidad, se le ordene aceptar dichos aportes y registrarla como su afiliada.

2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante adujo que efectud
cotizaciones al extinto Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES desde
el 29 de abril de 1988 hasta el 04 de mayo de 1992 un total de 116,86 semanas
cotizadas, que mediante formulario suscrito el 02 de marzo de 1998, cuando tenia
37 anos de edad efectué el cambio de régimen pensional al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, en cabeza del Fondo de pensiones
COLFONDOS S.A., por cuanto los asesores de esta AFP le manifestaron que
adquiriria su pension de jubilacién con un monto mayor al que tendria en el ISS y
que ademas accederia a su derecho a una edad mas temprana, informacién que
la motivo a optar por el cambio de régimen, sin que se le suministraran los datos
legales suficientes para que de forma consciente decidiera cual era el régimen
pensional que mas le convenia, que no le informaron que con el traslado perderia
el régimen de transicion y ademas, no se le comunicé que el valor de su mesada
pensional seria inferior a la que recibiria en el .5.S. hoy Colpensiones, pues nunca
se elaboré una proyeccion que le permitiera contar con la informacion completa
sobre el valor de su mesada teniendo en cuenta el valor del bono pensional. Que
una vez se acerco a la AFP para reclamar su derecho a la edad de 62 arios, el
camino que le ofrecieron fue el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, lo cual implica un enorme sacrificio
econdmico, circunstancia que no se le hizo saber en un inicio por parte de la
administradora siendo este su deber.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez subsanada, admitida y notificada en legal forma [a demanda,
COLFONDOS la contestd oponiéndose a las pretensiones al sefialar que las
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administradoras aqui convocadas si brindaron a la demandante una asesoria de
manera integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, que se le asesord
acerca de las caracteristicas de dicho Regimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
las ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que producen los aportes
en dicho regimen. Que en cuanto a la pretension de nulidad, los articulos 13 y 271
de la Ley 100 de 1993, estipulan como elementos que hicieren nula una afiliacion
al Sistema General de Pensiones, en primer lugar, que la suscripcion de la
vinculacion no provenga del afiliado, lo cual no ocurriéd, pues fue la sefiora
demandante, quien con su pufio y letra, suscribié en el formulario de vinculacién
al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por COLFONDOS S.A. como lo
expresa el formulario de vinculacion, por lo que dicha pretensién carece de
fundamento juridico y asidero factico, pues no se aportan elementos probatorios
que permitan demostrar que la vinculacién a la AFP fue efectuada bajo aigiin vicio
del consentimiento y en segundo lugar, la parte demandante suscribi¢ el formulario
de vinculacion al Régimen de Ahorro Individual de manera libre y con su
consentimiento expreso, como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.
Formuld las excepciones que denominéd: inexistencia de fa obligacion, faita de
legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

A su turno, COLPENSIONES present6 escrito de contestacion de la demanda
oponiéndose a las pretensiones toda vez que dentro del expediente no obra
prueba aiguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir
en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP o de que se esta en
presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo, que
no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que

permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte
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de la demandante y, al contrario, se ocbserva que la afiliaciéon se realizé de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos o presiones
indebidas, igualmente que en el presente caso no se cumple con los requisitos de
la sentencia SU 062 de 2010, no procederia el traslado de régimen pensional de
conformidad con el articulo 2 de la ley 797 de 2003, el cual modificé el literal E del
articulo 13 de la ley 100 de 1993. Formulé las excepciones denominadas: errénea
e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 12
de febrero de 2021 DECLARO la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por ia sefiora DORA LUCIA GONZALEZ PINILLA al régimen de ahorro
individual el 02 de marzo de 1998 con fecha de efectividad a partir del 1° de mayo
de 1998 por intermedio de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y, en

consecuencia, declaré como afiliaciéon valida la del régimen de prima media con
prestacion definida administradc por COLPENSIONES, CONDENO a

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion de la demandante
tales como: -aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo
los rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la garantia de
la pensidon minima; asi como los gastos de administracion, los cuales deben asumir
con cargo a sus propios recursos, sin deduccién alguna por gastos de traslado.
Para ello se concedid el término de un (1) mes. CONDENO a COLPENSIONES a
activar la afiliacion de la demandante en el régimen de prima media con prestacién
definida y a actualizar su historia laboral, DECLARO no probadas las excepciones
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propuestas por COLFONDOS y COLPENSIONES conforme a lo motivado y
condend en COSTAS a COLFONDOS en la suma de $1.500.000.

Como fundamento de su decision, concluyd en sintesis que en el plenario no se
logré acreditar que la demandante hubiese recibido la informacién necesaria por
parte de COLFONDOS S.A. para tomar una decisién informada sobre el cambio
de régimen pensional, pues no se prob6 que los actos juridicos de cambio de
régimen estuvieran precedidos de una ilustracion a la demandante, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del

traslado.

5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA

Inconforme con la decisiébn de primera instancia, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacién por cuanto con la declaratoria de ineficacia se afecta el
patrimonio econémico, pues si bien existe posicion mayoritaria en la Corte
Suprema de Justicia, se deben analizar criterios como que la demandante no esta
exonerada del deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional toda vez que no se encuentra disminuida su capacidad para celebrar
actos y contratos y teniendo en cuenta que de su elecciéon dependia su futuro
pensional, fue negligente en este aspecto, de otro lado, senalé que la actora no
hizo uso de los mecanismos legales para dejar sin efecto la afiliacion en las
oportunidades que da la ley como era el retracto y la recision, asi mismo, refirié
que debian tenerse en cuenta las sentencias de la Corte Constitucional respecto
al tema de la sostenibilidad financiera del sistema pensional en concordancia con
el principio del articuio 48 de la Constitucion Nacional adicionado por el articulo 1°
del Acto Legislativo No. 1 de 2005. Recalcd que el principio del interés general
debe primar sobre el particular por cuanto dicha declaracion de ineficacia afecta el
patrimonio publico, pues el ahorro de la demandante fue individual y no financié

las pensiones del régimen de prima media y su propio ahorro no es suficiente para



@r"fk “luu‘&ﬁ‘.‘

¥ = g Ld
1 & J;
: 'a

%

W
‘eq 7.4 c®

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Transitoria Laboral

financiar la pensién, razones por las cuales solicita se revoque la sentencia de
primera instancia y se declare improcedente la ineficacia.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020y la parte demandante y COLPENSIONES formularon alegatos de conclusion
por escrito dentro del término legal los cuales obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

i Debe declararse INEFICAZ el traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por
la sefiora DORA LUCIA GONZALEZ PINILLA y, por ende, deben trasladarse los
aportes que posee en su cuenta de ahorro individual en COLFONDOS S.A. al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES?

PREMISAS NORMATIVAS
Sentencia 31989 de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia
del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado EDUARDO LOPEZ

VILLEGAS.

Sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.
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Sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 19447 de 2017 con ponencia del magistrado GERARDO BOTERO
ZULUAGA.

Sentencia SL 1452 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1421 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado
GERARDO BOTERO ZULUAGA.

Sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 3464 del 14 de agosto de 2019, con ponencia de la Magistrada
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1467 del 21 de abril de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia que ia
demandante se trasladd del régimen de prima media administrado por el extinto
ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad, mediante la
suscripcién del formulario de afiliacion el 02 de marzo de 1998 con fecha de
efectividad a partir del 1° de mayo del mismo afio, de conformidad con la solicitud
de vinculacion o traslado de la AFP COLFONDOS visible a folio 16 y el historial de

vinculaciones de Asofondos contentivo en el Cd de folio 47.
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CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, a juicio de esta
Sala, COLFONDOS S.A. no cumplido con la carga probatoria de acreditar la
correcta y completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado
de régimen, carga que correspondia a esa demandada y no a la demandante como
lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la
C.8.J., y que acoge la Sala de esta Corporacion, pues no obra en el plenario
prueba alguna que acredite que se le haya informado sobre los beneficios de
trasladarse de régimen y mucho menos de sus desventajas, pues la unica prueba
con la cual la administradora demandada pretendié demostrar la debida
informacion otorgada a la sefiora GONZALEZ PINILLA fue con la suscripcién del
formulario de afiliacion que tiene formas previamente establecidas para todos los
casos y con el que no es posible determinar cuales fueron los términos de la
asesoria que en su momento dio el respectivo asesor, por 1o que, en manera
alguna puede tenerse como prueba del consentimiento informado que debia
manifestar la demandante al trasladarse al RAIS, como lo ha indicado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias tomadas

como premisas normativas.

Se concluye entonces que la administradora de pensiones incumplio de manera
notoria su deber de proporcionar una informacién clara y completa a la
demandante y tal omisiéon influyé en la decision de trasladarse de régimen
pensional, por lo que ademas incumplié su deber de buen consejo y asesoria y
vulnerd los principios minimos de transparencia que deben gobernar la movilidad
entre regimenes pensionales, maxime si se tiene en cuenta que, tal como o ha
aclarado nuestro organo de cierre en la linea jurisprudencial que se toma como

“°

premisa normativa, “...el deber de informacion a cargo de las AFP es un deber
exigible desde su creacion... para la Sala la incursioén en el sistema de seguridad
social de nuevos actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de

los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanio, de la prestacion de un servicio
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publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que
la naturaleza de sus aclividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica;, de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)...” (Sentencia SL 1688 — 2019).

Ahora bien, la linea jurisprudencial frente al deber de informacion de las
administradoras, la carga probatoria de ellas ante el afiliado lego que solicita el
traslado y la obligacion de que exista un consentimiento informado para tomar la
decision libre y voluntaria de trasladarse al RAIS, no sufre variaciones cuando se
trata de afiliados que no son beneficiarios del régimen de transicién o gue no
tuvieran una expectativa de derecho pensional cuando solicitaron el traslado o un
derecho adquirido a la pension, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia
tienen establecido que se deba contar con eilo para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion sino que, por el
contrario, la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del

acto juridico de traslado, considerado en si mismo.

En ese orden, en el presente asunto el traslado de régimen resulta ineficaz y al ser
la consecuencia que no produce efecto alguno, tampoco se aplica la prohibicion de
traslado entre regimenes si faltan menos de 10 afos para obtener la edad para la

pension.
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De otro lado, es dable precisar que, conforme a lo asentado por el maximo
tribunal, en la devolucién de los dineros de la cuenta de ahorro individual de la
demandante como consecuencia de la ineficacia del traslado, se deben incluir los
descuentos efectuados por gastos de administracion y comisiones asi como
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, conforme io ha sostenido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia SL

6464 — 2012 en los siguientes términos:

“2. Las consecuencias practicas de la ineficacia

En la medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explicé
que las consecuencias précticas de la primera declaracién son idénticas a la de
fa segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que
se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o
vicios que lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma:

declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).

Ahora bien, como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es aplicable a

la ineficacia, la Sala se apoyara en él para dilucidar el problema planteado:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a las
partes derecho para ser restifuidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objefo

o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver

al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacién. O,

10
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dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre).

En fa medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrié. Luego si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por senfado que nunca se trasladé al sistema publico

administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las
entidades del regimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019)".

Iguaimente, en reciente sentencia SL1467-2021 se indicd que: “...en fratandose
de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasfadar a Colpensiones la lotalidad del capital ahorrado, junfo con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias ulilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de

prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones”.

11
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Asi las cosas, resulta acertada la decisién del a quo al incluir en la condena los
descuentos por gastos de administracion, como consecuencia de la afiliacion al
RAIS, los cuales no pueden beneficiar a las administradoras, toda vez que, se
reitera, el efecto de la ineficacia es que el acto juridico de traslado desaparece y
las cosas vuelven al estado inicial, de manera pues que no existe razén juridica
valida para que no se ordene su devolucién a la verdadera administradora de
pensiones a la que debio continuar afiliada la demandante de no haber sido por la
omisién y el incumplimiento de las obligaciones de la AFP que debe asumir las

consecuencias de tal conducta.

Corolario de lo anterior y de cara a los argumentos expuestos por
COLPENSIONES en su recurso de alzada, advierte la Sala que la decisién
adoptada en primera instancia no afecta el principio de la sostenibilidad financiera
respecto de dicha entidad, pues como lo indicé la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 3464 de 2019:

‘Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone que
se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con el cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de la
persona, de manera que su oforgamiento debe estar respaldado con los aportes o

cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal I) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podran oforgarse pensiones del

Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados».

‘Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacion
definida van a un fondo publico mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, fo cierto es que en uno y otro caso los recursos
tienen una destinacion especifica: el pago de la pension de vejez. En tal direccién,
el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que independientemente

del régimen pensional al que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las

12
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pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en cuenta
la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del fondo comtin
de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos»
(art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen de prima media
con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus
afiliados, las cuales nufren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una pension, con

mayor razén si se tiene la intencion de no devolver esos dineros™.

Quiere decir lo anterior que la AFP devolvera a COLPENSIONES todos los dineros
que se hayan causado con ocasion de la afiliacién de la accionante, los cuales
estan destinados justamente a financiar su pensién, independientemente de si ha
cotizado a una administradora de pensiones publica o privada, debido a que con
ocasion de la declaratoria de ineficacia se entiende que la vinculacion al RAIS
nunca existid, por lo que la administradora actual del demandante tiene el deber
de trasladar todos los dineros que se hayan cotizado al régimen de ahorro
individual que posea el accionante hasta que se haga efectivo el traslado, en los

terminos indicados con anterioridad.

Finalmente, respecto de la excepcidon de prescripcion que se declaré no probada
en primera instancia, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
las sentencias SL 1421- 2019 y la SL 1688 — 2019 senald la inoperancia de la
prescripcién cuando se trata de ineficacia del traslado de régimen pensional, no
solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible como el de la seguridad social, sino por el caracter declarativo que

ostenta la pretension inicial.

13
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Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se CONFIRMARA la sentencia

impugnada y objeto de consulia. SIN COSTAS en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de 2021 por el
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

Cdﬂ(COﬂDlmZo

EDNA CONSTANZA LIZA HAVES
Magistrada

Aot X,

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ L
Magistrada

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

14
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DESCONGESTION LABORAL

Ordinario Laboral: 1100131050 06 2016 00076 03

Demandante: VICTOR JULIO NINO CONTRERAS

Demandado: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.
UGPP

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCAES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP contra la sentencia
proferida el 11 de agosto de 2020 por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA

E! sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS formulé demanda en contra de
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., para que previos los tramites del
proceso ordinario laboral se le condene a reanudar el pago de la pension de
invalidez reconocida por el Instituto de Seguros Sociales mediante resolucion 0718
del 23 de agosto de 2001 a partir del 5 de diciembre de 2005, fecha en que le fue

suspendido, junto con los intereses moratorios.
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2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, indico el demandante que el Instituto de
Seguros Sociales le reconocidé pension de invalidez por accidente de trabajo,
mediante resolucion 0718 del 23 de agosto de 2001. Posteriormente, la misma
entidad reconocié pension de vejez al demandante mediante resolucién 024417
del 9 de junio de 2008, condicionando su reconocimiento a que previamente el
demandante renunciara a la prestacion econdmica que por accidente de trabajo
venia percibiendo. El 1SS descontd del retroactivo de {a pensidén de vejez, las
mesadas pagadas por invalidez desde el 1° de diciembre de 2005 el mes de
noviembre de 2011 y no liquidé los intereses moratorios del articulo 141 de la ley
100 de 1993.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Admitida y notificada la demanda POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. la
contestd oponiéndose a las pretensiones por cuanto la pensién de invalidez y la
de vejez son incompatibles toda vez que tienen la finalidad de amparar al afiliado
contra contingencias que no le permiten seguir laborando, como medios para
sufragar su subsistencia, de manera que un afiliado no puede recibir
simultaneamente la pensién de vejez y la de invalidez, prestacién esta ultima a la
que renuncié el demandante por ser menos representativa que la de vejez.
Formulé como excepciones las de incompatibilidad de la pension de invalidez y la
pension de vejez, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,

enriguecimiento sin justa causa, prescripcion, falta de causa juridica y buena fe.

Con ocasidon de la decisidn de |la excepcion previa de falta de integracién del
litisconsorcio necesario formuiada por POSITIVA, se ordené vincular al proceso a
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP,

entidad que pese a haberse notificado personalmente de la demanda no la
contesto.
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4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 11 de
agosto de 2020 condendé a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCHAL UGPP con cargo a los recursos del Presupuesto General
de la Nacién, a incluir en némina de pensionados al accionante en virtud del
reconocimiento que efectud el ISS por resolucion 718 de 2001 de la pension de
invalidez de origen profesional, por ser compatible con la pensién de vejez de
origen comun en la cuantia que venia disfrutando el accionante al momento de la
suspension de la prestacién pensional y la indexacion de las mesadas debidas
mes a mes desde la exigibilidad de cada una hasta cuando se produzca el pago
de lo debido.

Para asi decidir argumentoé que el problema juridico debatido en el proceso se
centrd en determinar si la pensién de invalidez de origen profesional que reconocié
el ISS por resolucion 718 de 2001 en aplicacion de lo previsto por el articulo 64 dei
decreto 3170 de 1964 a partir del 28 de febrero de 1996, es compatible con la
pension de vejez de origen comin que reconoci6 el ISS por resolucién 16330 del
22 de abril de 2008 a partir del 1° de diciembre de 2005, como consta en la
resolucion 24417 de 2008.

Indico que desde la ley 90 de 1946 los dos seguros de enfermedad general y
profesional se reglamentaron en forma independiente y auténoma siendo
diferentes, entre otros aspectos, su financiacion, su administracion, el sujeto
obligado a las cotizaciones, el monto de las mismas, los requisitos de las

prestaciones y su monto.

Como la pensién de invalidez que reconocio el Instituto de Seguros Sociales por
resolucién 718 de 2001 se otorgd en aplicacion del decreto 3170 de 1974 articulo
21 por accidente de trabajo y la pensién de vejez derivada de un riesgo comuin se

concedi6 en aplicacion del acuerdo 049 de 1990, prestacién que no es
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consecuencia obligada de la clase de trabajo o del medio en que iabora el
trabajador, se concluye que la figura de la compatibilidad resulta viable
juridicamente en el entendido de que su coexistencia no esta prohibida puesto que
las dos pensiones no cubren el mismo riesgo ni derivan del mismo seguro y el
sujeto pasivo de esas obligaciones es diferente, se impone entonces de
conformidad con el articulo 108 de la ley 208 de 2019 condenar a ta UGPP con
cargo a los recursos previstos en el Presupuesto General de la Nacidn a incluir en
noémina de pensionados al accionante, en virtud del reconocimiento que efectud el
ISS por resolucién 718 de 2001 de la pensién de invalidez de origen profesional
por ser compatible con la pension de origen comun en la cuantia que venia
disfrutando el accionante al momento de la suspension de la prestacion pensional

primera citada.

No se fulmina condena por concepto de los intereses moratorios del articulo 141
de la ley 100 de 1993, por cuanto el ISS hoy COLPENSIONES reconocié la
pensién de invalidez en virtud del decreto 3170 de 1974 a partir del 18 de febrero
de 1996, prestacion que se causé antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en su lugar se condena al pago de la indexacion de las mesadas debidas
mes a mes, desde la exigibilidad de cada mesada pensiona!l hasta cuando se
produzca su pago efectivo. Se declara probada parcialmente la excepcién de
prescripcién a partir del 6 de febrero de 2012 hacia atras, teniendo en cuenta que
la reclamacion administrativa se elevé en su momento ante POSITIVA COMPANIA
DE SEGUROS en virtud del decreto 600 de 2008, el dia 6 de febrero de 2015y la
demanda se presento el 16 de marzo de 2016.

5. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP interpuso el recurso de apelacion por cuanto
el sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS no logré demostrar el cumplimiento
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de los requisitos para hacerse beneficiario de la pension que depreca, teniendo en
cuenta que no causd su derecho pensional antes de la vigencia del Acto Legisiativo
01 de 2005, razon por la cual los actos administrativos expedidos por la entidad
demandada se encuentran totalmente ajustados a derecho. Teniendo en cuenta
entonces que no demostré el demandante la mala fe de la UGPP como sucesor
de POSITIVA debe revocarse la decision. Sefial6é que verificados los aplicativos y
la gestion documental no se demostré que el sefior NINO CONTRERAS haya
cumplido los requisitos para el reconocimiento de la prestacion. En cuanto a la
condena en costas indicd que el hecho que la entidad haya resultado vencida en
juicio no es viable para que se condene por dicho concepto en detrimento del
patrimonio que maneja este ente de seguridad social. Solicita finalmente que, en
el evento que se mantenga la condena, se revisen los valores objeto de la misma,
teniendo en cuenta el principio de solidaridad y sostenibilidad financiera del
sistema y en garantia de los recursos que administra la UGPP.

Se analizara la sentencia también en grado jurisdiccional de consulta, por haber
sido adversa a una entidad publica en la que la Nacién es garante como es la
UGPP, conforme el articulo 69 del CPT y S8S.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y solamente la UGPP aporté alegatos de conclusién por escrito dentro del

termino legal, los que obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

., Son compatibles la pension de vejez con la pensién de invalidez por riesgo
profesional reconocidas al sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS vy, por ende,
tiene derecho a que se reanude el pago de esta ultima que fue suspendido desde
el reconocimiento de la pensién de vejez?

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorioc en primera instancia que mediante
resolucidon 718 del 23 de agosto de 2001, el Instituto de Seguros Sociales
reconocié al sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS pension de invalidez a
partir del 28 de febrero de 1996, por el accidente de trabajo ocurrido el 6 de junio
de 1968, con fundamento en el articulo 21 del decreto 3170 de 1964 (folios 26 al
29). Cumplidos los requisitos por el afiliado, solicité al ISS el reconocimiento de su
pension de vejez, sin embargo en comunicacion del 26 de octubre de 2006, la
entidad indicé al demandante que “ante la imposibilidad de percibir dos
prestaciones al mismo tiempo, se hace necesario que usted realice la eleccion
respecto de cual de las dos prestaciones desea percibir. En caso de que su
eleccion sea percibir la pension de vejez del sequro social (riesgos IVM) se
requiere que adjunte el retiro de némina de pensionados de su pensién de invalidez
otorgada por la Gerencia de Proteccion de Riesgos Laborales del Seguro Social”
(folios 23 y 24). Mediante oficio de fecha 1° de diciembre de 2006 el demandante
comunico al Instituto de Seguros Sociales: “Sin embargo, debo manifestar que la
prestacion econémica otorgada por el Sistema de Riesgos Laborales que recibo
actualmente solo corresponde a un salario minimo legal mensual y que mis aportes
a través de mi vida de trabajo y cotizacién son méas representativos que dicha
pension razén por la cual sugiero que debe ser esta (la de vejez) en forma
retroactiva la que me deben liquidar por ser méas favorable a partir de la solicitud
va mencionada mediante la nueva resolucion, pero dejo claro que me reservo el
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derecho a reclamar la prestacién por mi pérdida de capacidad laboral” (folios 30 y
31). Mediante resolucion 016330 del 22 de abril de 2008 el Instituio de Seguros
Sociales reconocié la pensién de vejez al demandante a partir del 1° de diciembre
de 20035, con fundamento en el acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del
régimen de transicién, resolucion que posteriormente se modifico por la 024417
del 9 de junio de 2008 en cuanto a los valores ordenados inicialmente (folios 32 y
33). No fue objeto de controversia entre las partes, que a partir del reconocimiento
de la pension de vejez, se suspendié al sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS

el pago de la pensién de invalidez que le habia reconocido el ISS con anterioridad.

PREMISAS NORMATIVAS

El articulo 21 del Decreto 3170 de 1964 que aprobd el Acuerdo 155 de 1963

dispuso:

El incapacitado permanente parcial tendra derecho a una pension proporcional a
la que le hubiere correspondido en caso de incapacidad permanente total y de

acuerdo con el porcentaje de valuacion de la incapacidad.

El incapacitado permanente ftotal tendré derecho a una pension mensual

equivalente al 60% del salario mensual de base.

El incapacitado permanente absoluto tendrd derecho a una pensién mensual

equivalente al 70% del salario mensual de base.

El gran invalido tendra derecho a una pension equivalente al 85% del salario
mensual de base.

En ningtn caso las pensiones por incapacidad permanente total, absoluta, o gran

invalidez, podran ser inferiores a la que habria correspondido al asegurado en el
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Seguro de Invalidez no profesional. En caso de serlo, se elevara la pensién hasta

el valor que le habria correspondido en el mencionado seguro.

El articulo 12 del acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo

afio sefala:

REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ

Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que retnan los siguientes

requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o
mas afos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
ultimos veinte (20} afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas,
o haber acreditado un numero de un mil (1.000) semanas de cotizacién,

sufragadas en cualquier tiempo.

En sentencia SL 3869 del 25 de agosto de 2021 con ponencia de la Magistrada
Clara Cecilia Duefias Quevedo, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

de Justicia explico:

“...Le corresponde a la Corte dilucidar si la pensién de invalidez de origen
profesional que le fue reconocida al demandante en 1975, es compatible con la

pension de vejez que le reconocié el ISS a partir del afio 2001.

Desde la sentencia CSJ SL, 1.° dic. 2009, rad. 33558, reiterada en CSJ
SL153-2014, CSJ SL9282-2014, CSJ SL10250-2014, CSJ SL17433-2014, CSJ
SL17447-2014, CSJ SL 2096-2015, CSJ SL12155 de 2015, CSJ SL18072-20186,
CSJ SL1764-2018, CSJ SL1244-2019, entre otras, esta Sala es del criterio que las

pensiones de invalidez de origen laboral y de jubilaciéon o vejez son compatibles,
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puesto que cubren riesgos distintos, tienen fuentes de financiacién auténomas y

una reglamentacion distinta.

En esta oportunidad, la Corte sostiene ese mismo pensamiento. Mas alla
de si las pensiones tienen 0 no una regulacion especializada, pues a la larga las
diferentes pensiones del sistema de seguridad social tienen su propia estructura
normativa, considera la Sala que el hecho de que las pensiones cubran riesgos o
contingencias distintas y tengan una fuente de recaudo y de financiacion
auténoma, son factores relevantes a la hora de determinar la compatibilidad

pensional.

En el caso de las pensiones de invalidez de origen laboral y de vejez es
claro que tienen fuentes de financiacion independientes, también es didfano que

protegen contingencias bien distintas.

En efecto, la pension de invalidez de origen laboral cubre el riesgo derivado
del trabajo, cuando una persona en razon de las condiciones o el ambiente en el
que labora o por circunstancias relacionadas con este, sufre una enfermedad o
enfrenta un accidente de trabajo que afecta su desempefio en determinado oficio.
Por tanto, es una cobertura propia del trabajo, para cuyo aseguramiento los
empleadores, mediante la afiliacion y el pago de una prima o cotizacion, trasladan
el riesgo al sistema, a fin de que este otorque las prestaciones asistenciales y
economicas previstas en la legisfacion.

La pension de vejez es el reconocimiento que el sistema previsional hace a
una persona que presto su fuerza laboral durante muchos afos y que tiene como
finalidad garantizar la seguridad econémica del trabajador, sustituyendo sus
ingresos laborales por una prestacion a cargo del sistema. La Corte Constitucional
la ha definido como «un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso
durante toda una vida de trabajo, por lo que el pago de una pensién no es una
dadiva stbita de la Nacién, sino el simple reintegro que del ahorro constante

durante largos afios es debido al trabajador» (C-546-1992)..."



Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decision Transitoria Laboral

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, resulta diafano
para la Sala concluir que la pensién de invalidez por riesgo profesional que fue
reconocida por el Instituto de Seguros Sociales al sefior VICTOR JULIO NINO
CONTRERAS mediante la resolucién 718 del 23 de agosto de 2001, es compatible
con la pensioén de vejez que posteriormente reconociera la misma entidad
mediante resolucion 016330 del 22 de abril de 2008 con fundamento en el acuerdo
049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion, toda vez que se trata
de dos pensiones que pertenecen a regimenes distintos la primera al régimen de
riesgos laborales y la segunda al régimen de pensiones, por lo que tienen una
fuente de recaudo y de financiacién auténoma, tienen su propia estructura
normativa, una reglamentacion distinta y amparan riesgos ¢ contingencias también
diversos, mientras la pensién de invalidez por riesgo laboral cubre una
contingencia derivada del trabajo y de la imposibilidad de desarrollarlo en
condiciones normales como consecuencia de un accidente de trabajo o de una
enfermedad profesional, /a pensién de vejez es el reconocimiento que el sistema
previsional hace a una persona que presto su fuerza laboral durante muchos afios
y que tiene como finalidad garantizar la seguridad econdémica del trabajador,
sustituyendo sus ingresos laborales por una prestacién a cargo del sistema, tal
como lo definid nuestro 6rgano de cierre en la sentencia que se toma como
premisa normativa, de manera pues que no debia condicionarse el reconocimiento
de la pension de vejez por parte del ISS a que el demandante escogiera entre una
y otra y, en Ultimas renunciara a la pensién de invalidez como lo hizo, ni mucho
menos debid suspenderse el pago de la pension de invalidez una vez ingreso en
nomina de pensionados por vejez, por lo que la decisidén de primera instancia de

reanudar su pago fue acertada y, por ende, debe confirmarse.

No resultan acordes con el problema juridico planteado desde la sentencia de
primera instancia y que se reitera en esta decision, los planteamientos expuestos
por la sefiora apoderada de la UGPP en la sustentacion de la alzada, relacionados
con que el sefior VICTOR JULIO NINO CONTRERAS no causé su derecho

10
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pensional antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y por
esa razon los actos administrativos expedidos por la entidad demandada se
encuentran totalmente ajustados a derecho, toda vez que no se solicité en las
pretensiones de la demanda que se reconociera un nuevo derecho pensional, ni
la decision de declarar compatibles las dos pensiones, implica la modificacion de
su fecha de causacién, es asi como la pensioén de invalidez se reconoci¢ a partir
del 28 de febrero de 1996, por el accidente de trabajo ocurrido el 6 de junio de
1968, con fundamento en el articuio 21 del decreto 3170 de 1964 y la pensién de
vejez se reconocio a partir del 1° de diciembre de 2005, con fundamento en el
acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del réegimen de transicion, de manera
pues que para la fecha en que entrd en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005 los
dos derechos pensionales estaban causados y, por ende, nada tiene que ver con
el problema juridico planteado que la referida norma hubiese modificado el

régimen de transicion previsto por el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

En cuanto a la solicitud de la apelante de que se revisen los valores objeto de
condena, debe indicarse que la sentencia de primera instancia no sefialé sumas
correspondientes a retroactivo pensional, toda vez que las pretensiones de la
demanda se encaminaron a la reanudacién del pago de la pensién de invalidez
que venia haciendo el Instituto de Seguros Sociales en calidad de administradora
de riesgos profesionales, por lo que sera la UGPP la que determine cual es el
monto a pagar a partir del 6 de febrero de 2012, teniendo en cuenta la declaratoria
parcial de la excepcidn de prescripcion, decision esta dltima que también fue
acertada toda vez que el demandante agot6 la reciamacion administrativa el 6 de

febrero de 2015 y presento la demanda el 16 de marzo de 2016.

De otro lado, debe aclararse que si bien es cierto el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez por riesgo profesional del demandante lo efectud el Instituto
de Seguros Sociales como Administradora de Riesgos Profesionales, es la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL Ia
encargada de reanudar su pago en virtud del articulo 80 de la ley 1753 de 2015

11
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segun el cual fas pensiones que actualmente estan a cargo de Positiva S. A., cuyos
derechos fueron causados originalmente en el Instituto de Seguros Sociales, serén
administradas por la UGPP y pagadas por el FOPEP, previo el traslado de la
reserva actuarial correspondiente, de acuerdo con la reglamentacion que expida
el Gobierno Nacional, por lo que sera confirmada la decision también por las

razones expuestas.

Finaimente, no cabe duda que es procedente la condena en costas de primera
instancia a la UGPP pues segun el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este

codigo.

Con fundamento en la anterior norma, se condenara ademas en costas en esta
instancia a la UGPP, teniendo en cuenta que se le resolvié desfavorablemente su
recurso de apelaciéon. TASENSE incluyendo como agencias en derecho la suma
de $400.000.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de agosto de 2020 por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

12
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargoe de la apelante en la suma de
$400.000 como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

CCJ‘Q(@CWD[‘GOZO

EDNA CONSTANZA LIZARA HAVES
Magistrada

<

U

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

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

Ordinario Laboral 1100131050 14 2018 00230 01
Demandante: MARITZA GARCIA VILLAMIZAR
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL

SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Magistrado Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidods (2022)

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en representacion de OLD MUTUAL
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a la Dra. SANDRA VIVIANA
FONSECA CORREA, identificada con la C.C. No. 53.177.012 y T.P. No. 168.079
del C.S.J., conforme el certificado de existencia y representacion legal que obra a

folios 394 al 396 del plenario.

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
OLD MUTUAL SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y a estudiar en grado
jurisdiccional de Consulta |la sentencia proferida el 20 de octubre de 2020 por el

Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES
1. DEMANDA

La sefiora MARITZA GARCIA VILLAMIZAR formulé demanda en contra de Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S A,
y de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S A_, para que previos los tramites de un proceso ordinario laboral
se ordene a PROTECCION a devolver a COLPENSIONES todos los dineros que
recibid con motivo de la afiliacién de la demandante y a OLD MUTUAL que en caso
de haberse otorgado previamente pension, se condene a seguirla pagando hasta
tanto sean trasladados los recursos a COLPENSIONES.

2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, indico la demandante que se afilié al
sistema de seguridad social en pensiones a partir del 22 de diciembre de 1986,
que el 1° de marzo de 1997 se trasladé a PROTECCION S.A. como consecuencia
de la publicidad y gestién realizada por los fondos privados de pensiones, sin

embargo al momento de la afiliacion o traslado el promotor de PROTECCION no
le dio informacién completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de las

prestaciones econdémicas que obtendria en el RAIS, los beneficios y las
consecuencias negativas y especificas de abandonar el régimen al cual se

encontraba afiliada.
3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Admitida y notificada la demanda, OLD MUTUAL SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. la contestd oponiéndose a las pretensiones por cuanto la
afiliacién a esa administradora no obedecioé a un cambio de régimen pensional sino

a un traslado de AFP dentro del RAIS, por ende, no generé cambio en la naturaleza
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juridica y la normatividad que se debe cumplir para el reconocimiento de
prestaciones econdmicas. [ndicé que no basta con citar y/o invocar vicios del
consentimiento sino que se debe explicar y probar en qué consistia cada uno de
ellos y a quién es atribuible. Formulé como excepciones las de prescripcion, cobro

de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

PROTECCION S.A. también contesté oponiéndose a las pretensiones de la
demanda como quiera que el contrato de afiliacién entre las partes es plenamente
valido y produjo efectos juridicos, puesto que en la misma confluyeron todos los
elementos para su existencia y validez, en especial la manifestacion de su
voluntad, al tiempo que no existié un vicio del consentimiento de la demandante ni
se le ocultd informacién antes del momento de la firma ni al momento de afiliarse
a PROTECCION. Formulé como excepciones las que denominé validez de las
afiliaciones a PROTECCION, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento

por error de derecho y prescripcion.

COLPENSIONES contesté oponiéndose a las pretensiones, toda vez que la
demandante suscribié el formulario de afiliacién de manera voluntaria, consciente
y sin presiones y cuando quiso retornar al régimen de prima media con prestacién
definida, ya estaba inmersa en la prohibicién legal para el traslado, pues estaba a
menos de 10 afos de cumplir la edad para pensionarse. Argumentd que
COLPENSIONES nada tuvo que ver en el negocio juridico celebrado entre la
demandante y las AFP demandadas, es decir que no existid injerencia alguna por
parte de la entidad para que la afiliada tomara la decisidn de trasladarse, por lo
que ante una eventual condena, las llamadas a responder serian las AFP y no
COLPENSIONES. Formulé como excepciones las de inexistencia de la obligacién,

error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe y prescripcion.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 20
de octubre de 2020 DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por la sefiora
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MARITZA GARCIA VILLAMIZAR del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad y ORDENG a OLD MUTUAL
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar a COLPENSIONES el
saldo total de la cuenta individual de ahorro de la demandante y declaré no

probadas las excepciones.

Como sustento de su decision sefald que la sefiora MARITZA GARCIA
VILLAMIZAR se trasladé al RAIS el 25 de febrero de 1997 con efectividad desde
el 1° de abril siguiente, el 27 de marzo de 2003 se trasladd a HORIZONTE hoy
PORVENIR, el 1° de octubre de 2007 suscribié formulario de afiliacion a OLD
MUTUAL donde se encuentra afiliada actualmente. Lo anterior permite deducir
que esta inmersa en la prohibicién del traslado de régimen del literal e del articulo
13 de la ley 100 de 1993. Explicé que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha considerado en reiteradas sentencias la declaratoria de
ineficacia del régimen pensional ante el incumplimiento del deber de informacion
o la entrega de informacion deficitaria de las administradoras de pensiones que se
encuentran legalmente obligadas a ilustrar a sus posibles afiliados de manera
clara, cierta, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas, beneficios,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales y no es un deber
que opere solo para los afiliados que tengan una expectativa pensional, sean
beneficiarios del regimen de transicion o tengan un derecho consolidado, sino que
es predicable en todos los eventos como quiera que el deber de informacion se
erige como presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, ademas que
corresponde a las administradoras acreditar la existencia del consentimiento
informado en el acto de traslado, habida cuenta que si el afiliado aduce que no se
le suministré la informacion, se invierte la carga de la prueba. Ese deber de
informacion existe y es exigible desde la expedicion de la ley 100 de 1993 solo que
con el paso del tiempo evolucion6 para acumular mas obligaciones a cargo de las
AFP. Argumentd ademas que el simple consentimiento vertido en los formatos de
traslado de régimen de la administradora pensional, no dan por demostrado el
deber de informacién de la administradora pues no prueban el consentimiento

informado. Considerd la juzgadora que ningln elemento de conviccién allegd la
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administradora privada a la que se trasladé la demandante inicialmente, para
desvirtuar los hechos sefialados por ella en el libelo, por el contrario, la
demandante corroboré en la diligencia de interrogatorio de parte que la informacién
del asesor se limité a indicarle que se pensionaria a una menor edad y con una
mesada mas alta que la que obtendria en el Instituto de Seguros Sociales
motivando la migracion de régimen en que el ISS iba a desaparecer y quedaba en
riesgo de perder la pension, de lo anterior se extrae que la asesoria fue deficiente
o precaria, no se le ilustré sobre caracteristicas, condiciones y requisitos para
acceder a la pension en el RAIS, sistemas de financiacién de la pensién en el
RAIS, modalidades de la pensién, diferencias con el régimen de prima media, es
decir que no se demostrd que con la asesoria brindada se permitié a la accionante
comprender la logica, los beneficios y desventajas del régimen, sin que pueda
admitirse que con la suscripcion del formulario de afiliacion se tenga prueba del
consentimiento informado como lo puntualizé la Sala de Casacion Labaeral de la
CSJ. Arribd entonces a la conclusion de que la AFP demandada se sustrajo de
suministrar informacion relevante y falté a los deberes que le concernian en la
migracién de régimen y por ello declaré la ineficacia del acto de traslado, con la
consecuencia de declarar que siempre estuvo afiliada al régimen de prima media
con prestacién definida a través de COLPENSIONES y condené a SKANDIA a
trasladar todos los saldos depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante sin descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion
como lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA

Inconforme con la decision de primera instancia SKANDIA OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. interpuso recurso de apelacion en lo que se
refiere a los gastos de administraciéon y los seguros previsionales, teniendo en
cuenta que los gastos de administracién son una contraprestacion para la afiliada,
pues son de doble naturaleza: la primera el pago de una pdliza de riesgo de
invalidez y muerte de la cual la afiliada fue beneficiaria durante todo el tiempo de
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su afiliacién a OLD MUTUAL, es decir que ese dinero se pagé mes a mes y ya no
se encuentra en las arcas de SKANDIA y la segunda que los gastos de
administracion descontados de la cuenta directamente correspondiente al manejo
administrativo que se da en razén de las inversiones que se hacen como fondo y
se descuentan trimestralmente de la cuenta de ahorro individual, pues estas
cuentas requieren de un mantenimiento administrativo y de manejo de informacion
y de datos bastante grande y esta figura entonces de devolver los gastos de
administracién va en detrimento del patrimonio de la AFP, si bien busca proteger
a COLPENSIONES, debe tenerse en cuenta que en el régimen de prima media no
se generan los rendimientos que si se generan en el RAIS, pues en el primero se
genera apenas un minimo de rentabilidad en razén a que el valor de la moneda no
pierde su valor adquisitivo a traves del tiempo y como en el RAIS se administran e
invierten los aportes y se generan unos rendimientos correspondientes a la
administracion del fondo, no se tiene en cuenta que el margen de rentabilidad no

existiria y podria generarse un enriquecimiento injustificado a la sefiora MARITZA,

Se analiza la sentencia también en grado jurisdiccional de consulta por haber sido
adversa a una entidad publica en la que la Nacién es garante como es
COLPENSIONES, conforme el articulo 69 del CPT y SS.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 de! 4 de junio de
2020 y la parte DEMANDANTE, SKANDIA y COLPENSIONES formularon
alegatos de conclusion por escrito dentro del término legal los cuales obran en el

expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES
PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢Debe declararse INEFICAZ el traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por
la sefiora MARITZA GARCIA VILLAMIZAR vy, por ende, deben trasladarse los
aportes que posee en su cuenta de ahorro individual en OLD MUTUAL SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES?

PREMISAS NORMATIVAS

Sentencia 31989 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS.

Sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 19447 de 2017 con ponencia del magistrado GERARDO BOTERO
ZULUAGA.

Sentencia SL 1452 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1421 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado
GERARDO BOTERO ZULUAGA.
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Sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, con ponencia de |la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 3464 del 14 de agosto de 2019, con ponencia de la Magistrada
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1467 del 21 de abril de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el framite de primera instancia que la
sefiora MARITZA GARCIA VILLAMIZAR se afilié al Instituto de Seguros Sociales
el 22 de diciembre de 1986 donde cotizé 523 semanas hasta el 28 de febrero de
1997 (folio 348). Pese a que no se aportd el formulario de afiliacién,
PROTECCION S.A. certifico que la demandante estuvo afliada a esa
administradora desde el 25 de febrero de 1997 hasta el 27 de marzo de 2003 (folio
320). Posteriormente, el 27 de marzo de 2003 se trasladé a PORVENIR S.A. como
permite verificarlo el certificado de consulta SIAFP de folio 319. El 1° de octubre
de 2007 suscribio formulario de afiliacion a SKANDIA S.A. administradora a la que
esta afiliada desde el mes de noviembre de 2007, como se verifica en el formulario
de afiliacion de folio 248 y la historia laboral consclidada de folios 249 al 261.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, a juicio de esta
Sala, PROTECCION S.A. no cumplidé con la carga probatoria de acreditar la
correcta y completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado
de régimen, carga que correspondia a esa demandada y no a la demandante como
lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la
C.8.J., y que acoge la Sala de esta Corporacion, pues no obra en el plenario

prueba alguna que acredite que se le haya informado sobre los beneficios de



Tribunal Supertor de Bogota

Sala de Decisién Transitoria Laboral

trasladarse de régimen y mucho menos de sus desventajas, ni siquiera fue
aportado por esa demandada el formulario de afiliacion suscrito por la sefiora
MARITZA GARCIA VILLAMIZAR el cual, dicho sea de paso, tiene formas
previamente establecidas para todos los casos por lo gque, aln si obrara en el
expediente, no hubiera permitido determinar cuales fueron los términos de la
asesoria que en su momento dio el respectivo asesor para concluir que el
consentimiento vertido por la demandante al trasiadarse al RAIS fue informado,
como lo ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en las sentencias tomadas como premisas normativas.

Esa carga probatoria tampoco la suplié la administradora OLD MUTUAL SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. pues no se demuestra la debida
asesoria otorgada al momento de su traslado a ella enla que se le explicaran las
caracteristicas del RAIS, las diferencias con el RPMCD ni las ventajas o
desventajas de permanecer en el régimen de ahorro individual, informacién que
aun podria ser oportuna para persuadir a la demandante de retornar al RPMPD,
cuando todavia no estaba inmersa en la prohibicidn establecida en el literal E del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003.

Se concluye entonces que las administradoras de pensiones incumplieron de
manera notoria su deber de proporcionar una informacion clara y completa a la
demandante y tal omision influyé en la decision de trasladarse de régimen
pensional, por lo que ademas incumplieron su deber de buen consejo y asesoria
y vulneraron los principios minimos de transparencia que deben gobernar la
movilidad entre regimenes pensionales, maxime si se tiene en cuenta que, tal
como lo ha aclarado nuestro érganc de cierre en la linea jurisprudencial que se
toma como premisa normativa, “...efl deber de informacién a cargo de las AFP es
un deber exigible desde su creacién... para la Sala la incursién en el sistema de
seguridad social de nuevos aclores de caracter privado, encargados de la gestion
fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de
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un servicio ptiblico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y

deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, Ia jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesanamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquelfa pueda fener frenfe a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse saltisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)..."” (Sentencia SL 1688 — 2019).

Ahora bien, la linea jurisprudencial frente al deber de informacion de las
administradoras, la carga probatoria de ellas ante el afiliado lego que solicita el
traslado y la obligacién de que exista un consentimiento informado para tomar la
decision libre y voluntaria de trasladarse al RAIS, no sufre variaciones cuando se
trata de afiliados que no son beneficiarios del régimen de transicion o que no
tuvieran una expectativa de derecho pensional cuando solicitaron el traslado o un
derecho adquirido a la pension, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia
tienen establecido que se deba contar con ello para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién sino que, por el
contrario, la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del

acto juridico de traslado, considerado en si mismo.

Tampoco es diferente la conclusién a la que se arriba, pese al traslado de la
demandante entre administradoras del RAIS, pues tal como lo indicé la Sala
de Casacién Laboral en la Sentencia proferida dentro del expediente 31989 del 09
de septiembre de 2008, “Se ha de sefialar que la actuacion viciada de fraslado del
regimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se

10
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convalida por los traslados de administradoras dentro de este uitimo régimen;
ciertamente, la decisién de escoger entre una y ofra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que
conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”

En ese orden, en el presente asunto el traslado de régimen resulta ineficaz y al ser
la consecuencia que no produce efecto alguno, tampoco se aplica la prohibicién de
traslado entre regimenes si faltan menos de 10 afios para obtener la edad para la

pension.

De otro lado, es dable precisar que, contrario a lo sefialado por OLD MUTUAL en
la sustentacion del recurso de apelacién y conforme a lo sentado por el maximo
tribunal, en la devolucion de los dineros de la cuenta de ahorro individual de la
demandante como consecuencia de la ineficacia del traslado, se deben incluir los
descuentos efectuados por gastos de administracion y comisiones asi como
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, conforme lo ha sostenido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia SL

6464 — 2019 en los siguientes términos:

“2. Las consecuencias précticas de la ineficacia

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico

que las consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la de
la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacién igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que
se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o
vicios que lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma:
declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

11
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Ahora bien, como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es aplicable a

la ineficacia, la Sala se apoyara en él para dilucidar el problema planteado:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto

0 causa ificita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O,
dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacién al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde

siempre).

En la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrié. Luego si una persona estaba afiliada al réegimen de prima
media con prestacién definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con

solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se lrasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019)".

12
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Igualmente, en reciente sentencia SL1467-2021 se indico que: “...en tratdndose
de afiliados, la Sala ha adocirinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la fotalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de

prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones”.

Asi las cosas, resulta acertada la decisién de la a quo de incluir en la condena los
descuentos por gastos de administracién, como consecuencia de la afiliacion al
RAIS, los cuales no pueden beneficiar a las administradoras, toda vez que, se
reitera, el efecto de la ineficacia es gue el acto juridico de traslado desaparece y
las cosas vuelven al estado inicial, de manera pues gque no existe razon juridica
vdlida para que no se ordene su devolucién a la verdadera administradora de
pensiones a la que debié continuar afiliada la demandante de no haber sido por la
omision y el incumplimiento de las obligaciones de la AFP que debe asumir las

consecuencias de tal conducta.

Corolario de lo anterior, advierte la Sala que la decisién adoptada en primera
instancia permite garantizar el principio de la sostenibilidad financiera respecto de
COLPENSIONES y del régimen de prima media con prestacion definida, pues
como lo indicd la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 3464 de 2019:

‘Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién pensional supone que
se cuenta con el capital correspondiente a las colizaciones con el cual se va a
financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de la
persona, de manera que su oforgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal I) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones def

13
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Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados».

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

la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del fondo comin
de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos»
(art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del régimen de prima media
con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus
afiliados, las cuales nutren el fondo pablico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una pension, con

mayor razon si se tiene la intencién de no devolver esos dineros”,

Quiere decir lo anterior que la AFP devolvera a COLPENSIONES todos los dineros
que se hayan causado con ocasion de la afiliacion de la accionante, los cuales
estan destinados justamente a financiar su pensién, independientemente de si ha
cotizado a una administradora de pensiones publica o privada, debido a que con
ocasion de la declaratoria de ineficacia se entiende que la vinculacion al RAIS
nunca existid, por lo que la administradora actual de la demandante tiene el deber
de trasladar todos los dineros que se hayan cotizado al régimen de ahorro
individual que posea la accionante hasta que se haga efectivo el traslado, en los
términos indicados con anterioridad.

14
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Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion que se declaré no probada
en primera instancia, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en
las sentencias SL 1421- 2019 y la SL 1688 — 2019 senald la inoperancia de la
prescripcion cuando se trata de ineficacia del traslado de régimen pensional, no
solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible como el de la seguridad social, sino por el caracter declarativo que

ostenta la pretension inicial.

Son suficientes las anteriores razones para CONFIRMAR la decisién de primera
instancia.

Se CONDENA EN COSTAS a OLD MUTUAL SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. en la suma de $400.000 como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley;
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral

del Circuito de Bogota el 20 de octubre de 2020, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

15
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de OLD MUTUAL SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. en la suma de $400.000 como agencias en

derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDNA CONSTANZA LI CHAVES
Magistrada

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

LUEY STE Asd Z SARMIENTO
Magistrada

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

16
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral; 1100131050 33 2018 00168 01
Demandante: MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR
Demandados: ASESORES EN DERECHQO SAS

COLPENSIONES

FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.

LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en representacion de ASESORES EN
DERECHOS SAS a la Dra. MARIA CLAUDIA TOBITO MONTERO, identificada con
la C.C. No. 1.020.786.735 de Bogota y T.P. No. 300.432 del C. S. de la J. conforme
la sustitucidén del poder de folio 22 del cuaderno del Tribunal.

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el
DEMANDANTE y las demandadas FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., ASESORES
EN DERECHO SAS, COLPENSIONES y la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLCMBIA contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta



Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decision Transitoria Laboral

y Tres Laboral del Circuito de Bogota el 28 de octubre de 2020, la cual se analizarg
también en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA

La sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR formulé demanda ordinaria laboral
de primera instancia en contra de ASESORES EN DERECHO SAS,
COLPENSIONES, la FEDERACION NACIONAL DE CAFETERCS DE COLOMBIA,
la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, para que, previo el tramite de un proceso ordinario faboral,
se DECLARE que el sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ fue trabajador de
la Flota Mercante Grancolombiana S.A. hoy Compaiiia de inversiones de la Flota
Mercante S.A. y se CONDENE a ASESORES EN DERECHO SAS, como
mandataria con representaciéon de PANFLOTA, a expedir 1a resolucién del bono
pensional o calculo actuarial que le corresponda por el tiempo laborado en la FLOTA
MERCANTE GRAN COLOMBIANA S.A.; se CONDENE a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., como vocera y administradora de PANFLOTA a pagar a
COLPENSIONES el referido titulo pensional o calculo actuarial; se CONDENE a
COLPENSIONES a pagar a la demandante la pension de sobrevivientes teniendo
en cuenta el mayor valor del ingreso base de cotizacion o el de los 10 Gltimos afios
a partir del 3 de agosto de 2000. Finalmente, se CONDENE a las demandadas a
pagar a la demandante los intereses de mora a que haya lugar, asi como los
perjuicios materiales y morales ocasionados por el incumplimiento en el pago del

titulo pensional o calculo actuarial.

Subsidiariamente solicitd que las mismas condenas se fulminen en contra de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS y de la NACION — MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.
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2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indico la demandante que su companero
permanente sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ laboro para la FLOTA
MERCANTE GRANCOLOMBIANA S.A. mediante contrato de trabajo a término
indefinido desde el 10 de octubre de 1978 hasta el 7 de febrero de 1989, tiempo
durante el cual no se efectuaron cotizaciones al Sistema Pensional a favor del
trabajador. La referida entidad se encuentra actualmente cerrada y no dejo capital
ni reservas para cubrir las contingencias laborales ni pensionales de sus

trabajadores.

Teniendo en cuenta lo anterior y con fundamento en pronunciamientos legales y
jurisprudenciales, considera que son las demandadas las llamadas a efectuar el
calculo actuarial y pagarlo ante la entidad que administré los aportes al sistema
general de pensiones de su compaiiero permanente, a efectos que se le tenga en

cuenta el tiempo laborado con la entidad referida para efectos pensionales.
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificadas las demandadas y corrido el traslado de rigor, la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que la entidad como vocera del PAR PANFLOTA, no asumio la
posiciébn ni es el subrogatario, cesionario o sucesor procesal de la extinta
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE, sino que simplemente
administra los recursos transferidos por la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA y como quiera que el vinculo entre ta FIDUCIARIA y
la COMPANIA FLOTA MERCANTE es exclusivamente contractual, sus
obligaciones estan enmarcadas en el contenido del contrato de fiducia, asi las
cosas, solo puede realizar pagos de mesadas pensionales y de los aportes a las
EPS y, en estos casos, el patrimonio auténomo solo sirve de instrumento o vehiculo
para realizar el pago y no asume las obligaciones pecuniarias de la extinta
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE. Finalmente explicé
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que PANFLOTA no es un patrimonio autbnomo de remanentes y es la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS como administradora del FONDO DEL
CAFE quien tiene el deber de girar los recursos para cancelar las mesadas
causadas y no pagadas a partir del 1° de junio de 2001, de conformidad con lo
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia SU 1023 de 2001. Formuld
como excepciones las de falta de legitimacidn en la causa por pasiva, imposibilidad
de realizar pagos distintos a los establecidos en el contrato de fiducia mercantil e

inexistencia de la obligacion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES se
opuso a las pretensiones relacionadas con el reconocimiento y pago de la pensién
de sobrevivientes reclamada por la actora, toda vez que teniendo en cuenta la fecha
de fallecimiento del sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ, esto es, el 3 de
agosto de 2000 no dejé causado el derecho previsto por el articulo 46 de la ley 100
de 1993 original. Se opuso también a una posible declaratoria de responsabilidad
en la elaboracion del calcuio actuarial del tiempo laborado por el sefior VARGAS
RAMIREZ para la Flota Mercante Grancolombiana S.A., toda vez que no le consta
a la demandada la existencia del vinculo laboral en que se sustenta la misma y ante
la omision de afiliacion es el empleador directamente quien debe realizar la solicitud
de célculo actuarial. Formulé como excepciones las que denominé inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe. Inexistencia de intereses

moratorios y prescripcion.

La demandada ASESORES EN DERECHOS SAS también se opuso a las
pretensiones de la demanda, por cuanto actda solo como mandataria con
representacion PANFLOTA ya que no existe representacion legal ni capacidad para
ser parte y comparecer al proceso en representacion de una persona juridica
inexistente, dada la terminacion del proceso liquidatorio adelantado por la
Superintendencia de Sociedades, aunado al hecho que al trabajador no le asiste
derecho al reconocimiento y pago de calculo actuarial, pues en la época en que se
prestaron los servicios para la Flota Mercante Grancolombiana S.A. no existia la

obligacion legal y forzosa de afiliacion para los trabajadores maritimos. Formulé
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como excepciones las de inexistencia de la obligacién pues durante casi toda la
existencia de la CIFM cerrada, el ISS no habia asumido los riesgos IVM,
imposibilidad juridica y legal para reconocer el calculo actuarial y/o bono pensional
del demandante, ausencia del presupuesto factico para la procedencia del calculo
actuarial, prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién y oposicion a la

condena de costas y los presuntos perjuicios irrogados al demandante.

La NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO se opuso a la
declaratoria de responsabilidad subsidiaria pretendida teniendo en cuenta que esa
cartera ministerial estd facultada exclusivamente para ejercer las funciones
expresamente sefaladas en la ley, dentro de las cuales no esta la de pagar bonos
o ftitulos pensionales por tiempos laborados a la FLOTA MERCANTE
GRANCOLOMBIANA S.A., ni tampoco la de definir controversias entre la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. y sus
extrabajadores o socios como la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA. Formulé como excepciones las que denominé indebida vinculacién del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, inexistencia de obligacién alguna del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por las pretensiones de la demanda y falta

de legitimacion en la causa respecto de la parte pasiva.

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA se opuso a las
pretensiones de la demanda por cuanto al causante no le asiste derecho al calculo
actuarial o titulo pensional que reclama pues nunca fue trabajador de la
FEDERACION. Se opuso igualmente a la declaratoria de responsabilidad
subsidiaria que se pregona en la demanda, pues la presuncion legal no opera
respecto de la totalidad de los elementos de la responsabilidad subsidiaria pues son
inexistentes y se desvirtuara el hecho que la liquidacién de la CIFM fue
consecuencia de una decision de la FEDERACION, adicionalmente sefiala que no
le corresponde al empleador efectuar el aprovisionamiento de capital para el pago
de aportes al sistema de seguridad social en pensiones, respecto de aquellos
trabajadores desvinculados antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

Formuld como excepciones las que denominé ausencia de responsabilidad
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subsidiaria en cabeza de ia Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia,
inexistencia de la obligacién, buena fe, falta de legitimacién en la causa,

prescripcion, cosa juzgada, pago y compensacion.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el
28 de octubre de 2020 CONDENO a ASESORES EN DERECHO SAS como
mandataria con representacion con cargo al Patrimonio Autdnomo PANFLOTA a
elaborar el calculo actuarial respecto del tiempo laborado por el sefior FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ a la Flota Mercante Grancolombiana S.A., esto es, desde el 10
de octubre de 1978 hasta el 7 de febrero de 1989, a la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. en calidad de vocera y administradora del PANFLOTA a trasladar el valor
actualizado del calculo actuarial; a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA a que gire los recurscs necesarios a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA para que se cumpla con las 6rdenes impartidas; a COLPENSIONES
a pagar a la demandante la pensién de sobrevivientes a partir del 3 de agosto de
2000 en cuantia de un salario minimo mensual legal en 14 mesadas anuales y un
retroactivo pensional de $64'910.163 por las mesadas causadas entre el 24 de julio
de 2014 hasta el 31 de octubre de 2020, junto con los intereses moratorios. Para
asi decidir, argumenté el a quo que con sustento en vasta jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional,
se concluye que existe la obligacion de hacer la provisién econémica de los tiempos
laborados antes de la obligacién de afiliacion al Sistema de Pensiones y que la
obligacion que surge para el empleador que omitié el pago de las cotizaciones, es
la de pagar el capital correspondiente al tiempo que se ha dejado de cotizar
necesario para financiar la pension de vejez, desde la vigencia del articulo 6° del
acuerdo 189 de 1965 aprobado por el decreto 1824 de ese mismo afio. Sefiald que
la entidad encargada de promover las acciones necesarias para que el pago del
calculo actuarial se haga efectivo, es aquella a la que se encuentra afiliado el
trabajador al momento de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 o al momento

de causarse los derechos pensionales correspondientes. En cuanto a la entidad
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encargada de pagar el calculo actuarial, senaldé que con fundamento en la sentencia
SU 1023 de 2001, corresponde a la FIDUPREVISORA cumplir con |la obligacion de
hacer, esto es, adelantar las actuaciones administrativas necesarias para que, en
caso que el patrimonio autbnomo sea insuficiente para cubrir las obligaciones con
sus extrabajadores, realice las gestiones necesarias para que la Federacion
Nacional de Cafeteros gire los recursos para cumplir las obligaciones aqui
impartidas y, en esa medida, no habria lugar a impartir 6rdenes frente al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, como tampoco frente a ASESORES EN DERECHO.

Explicé que verificados los medios probatorios aportados, se tiene que el sefior
JOSE FRANKLIN VARGAS fue trabajador de la Fiota Mercante Grancolombiana
desde el 10 de octubre de 1978 hasta el 7 de febrero de 1989, tiempo durante el
cual tiene derecho a que se emita un calculo actuarial por parte de COLPENSIONES
y que se incluya en la historia laboral del causante. La responsable del pago de ese
calculo actuarial es la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
como administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE, previa solicitud de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA como vocera y administradora del Patrimonio
Autdnomo PANFLOTA ante la ausencia de recursos de dicho patrimonio.

En cuanto a la pension de sobrevivientes tuvo en cuenta el acuerdo 049 de 1990 y
la ley 100 de 1993 con fundamento en el principio constitucional de la condicién mas
beneficiosa y encontré acreditadas mas de 300 semanas en cualquier época asi
como también que la sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR demostré haber
tenido hijos con el causante y haber convivido con él por espacio de 31 afios hasta

el dia de su fallecimiento.

En relacién con el Ingreso Base de Liquidacion, sefiala que en aplicacién del articulo
21 de la ley 100 de 1993 seria el de los Gltimos 10 afios laborados y que el
extrabajador deveng6 para octubre de 1978 un sueldo mensual de 72,27 ddlares,
90 délares por alimentacidon y alojamiento a bordo, esto es $6.523 pesos
colombianos y aplicé un incremento anual y posteriormente la indexacion de los

salarios percibidos para calcular el promedio de los Ultimos 10 afios que sefialé en
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$536.945,33, una tasa de remplazo del 48% y una primera mesada pensional para
agosto de 2000 de $257.733 suma levemente inferior al salario minimo, por lo que
se condend en el salaric minimo mas sus incrementos legales anuales en 14
mesadas al afio. Indicd que no se advierte que los mismos factores con los que se
liqguidaron las cesantias deban ser salario para efectos de la determinacién del

ingreso Base de Liquidacion.

En torno a la prescripcidn, indicd que se presenté reclamacion administrativa el 27
de julio de 2017 y la demanda se radico el 9 de marzo de 2018, por lo que declaré
prescritas las mesadas que se dejaron de reclamar desde el 27 de julio de 2014
hacia atras. Condené asimismo al pago de los intereses moratorios desde el 27 de
septiembre de 2017, pues COLPENSIONES debioé adelantar la gestién de cobro

coactivo de los aportes.

Finalmente negé los perjuicios morales y materiales solicitados por la demandante,
quien tenia la carga de acreditar que los perjuicios irrogados fueron mayores a los

que se compensaron con los intereses moratorios por los que se condend.

5. RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, la PARTE ACTORA interpuso el recurso de apelacion
teniendo en cuenta que en cumplimiento de las sentencias proferidas por la
Jurisdiccion ordinaria laboral, la Unica entidad que por ley debe realizar el calculo
actuarial es COLPENSIONES, por lo que solicita que se modifiqgue el numeral 2
porque ASESORES EN DERECHO debe elaborar el acto administrativo para que
se expida el calculo actuarial, pero es COLPENSIONES quien debe elaborarlo,
ademas que una cosa es el calculo actuarial y otra el calculo de la pensién, porque
de acuerdo con el decreto 1887 de 1994 para tiempos anteriores a 1993 dicho
calculo lo debe efectuar la administradora con el tltimo salario devengado, esto es,
936 US es decir $322.843,90 que es el salario de referencia con el que debe
efectuarse el calculo actuarial que debe incluir todos los factores salariales, para lo
cual solicito revisar el laudo arbitral de 1997 y el articulo 2° del contrato de trabajo
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que establece el salario basico que debe incrementarse segun la convencion
colectiva de 1988. La prima de antiglledad generada en la convencion de 1957 y
en el laudo arbitral del 71. Que se establecid en la hoja de vida que el sefior
FRANKLIN VARGAS laboraba horas extras que también deben ser tenidas como
factor salarial. Que la liguidacion de la prima de servicios también esta en la hoja
de vida del trabajador, asi como la alimentacion y el alojamiento. Ademas de lo
anterior, indicé que desde el pacto de Nueva York de 1995 se establecié que 15
dias de la prima extralegal son salario, pacto que es ley para las partes. Todos esos
elementos que son constitutivos de salario eran tenidos en cuenta para la liquidacion
de prestaciones sociales y retencion en la fuente y, por ende, también debian
tenerse en cuenta para la liquidacion de los aportes a seguridad social. Todos esos
salarios mes a mes son los que deben traerse a valor presente para calcular la
mesada pensional de sobrevivientes, pero es claro que el calculo actuarial debe
hacerse con el tltimo salario devengado por el trabajador en la Flota Mercante. Con
fundamento en lo anterior, solicité que se modifique el valor de la mesada pensional
y del retroactivo pensional a favor de la demandante. En cuanto a la absolucion del
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO sefialé que actualmente cursa
en el Congreso de la Republica un proyecto de ley para que el estado asuma el
pasivo pensional de la Flota Mercanie Grancolombiana pero eso todavia es una
mera expectativa, es apenas un proyecto de ley, sin embargo se demandd al
Ministerio porque fue él mismo el que certificé que el propietario del Fondo Nacional
del Café era el estado colombiano porque son unos dineros parafiscales, unos
impuestos que se generaron pero dque se llevan a una cuenta especial llamada
Fondo Nacional del Café, pero que asi como se hacen esas inversiones, también
deben pagarse las deudas insolutas gue se generaron por la mala administracion
del Fondo, por ello en cumplimiento del numeral 4 de la ley 66 de 1942, en
concordancia con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 15 de
febrero de 2001, en caso que desaparezca el Fondo Nacional del Café, debe ser la
Nacién la que asuma el pago del calculo actuarial. Solicita finalmente que todas las
demandadas sean condenadas en costas del proceso, toda vez que siguen
dilatando el proceso y se niegan a cumplir y que los dafios y perjuicios solicitados

sean valorados.
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ASESORES EN DERECHO SAS también interpone el recurso de apelacion por
cuanto el Despacho no observé el otrosi No. 3 del 30 de octubre de 2012 que
modificé el contrato de fiducia mercantil cuyo numeral 25 senalé que la FIDUCIARIA
solo debe expedir el acto administrativo luego de que se realiza el calculo actuarial
por la administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliado el trabajador o
por la Fiduciaria La previsora. En cuanto al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, solicité que se tenga en cuenta que la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado las reglas para la aplicacion de la condicién mas beneficiosa, esto es, 150
semanas de cotizacién dentro de los 6 afos anteriores al deceso, las cuales no
cumplid el causante pues las 300 semanas deben cumplirse a la entrada en vigencia
de la ley 100 de 1993, por lo que no se dejd causado el derecho a la pensién de

sobrevivientes.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. interpone el recurso de apelacion por violacién
al principio de igualdad por inaplicacién del criterio de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogotd que en varias decisiones, previa declaracién de la
responsabilidad subsidiaria, ha condenado directamente a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS como administradora del FONDO NACIONAL DEL
CAFE al reconocimiento y pago de los derechos pensionales de los ex trabajadores
de la extinta Flota Mercante como sociedad matriz. Sefiala asimismo que las
obligaciones del patrimonio autonomo surgen del contrato de fiducia mercantil,
segun el cual no tiene la obligacién de realizar el calculo actuarial, pues no existe
clausula en el contrate de fiducia mercantil que establezca que el patrimonio
autbnomo debe pagar los calculos actuariales, por lo que se considera contrario a
derecho imponer una obligacién de pago que no autoriza expresamente el contrato
que es ley para las partes y a cuyo tenor esta obligado el fideicomiso. La sociedad
maitriz asume el pago de las obligaciones de la sociedad liquidada, se desconoce el
articulo 148 de la ley 222 de 1996, el patrimonio auténomo no se subrogé en las
obligaciones de la sociedad liquidada ni mucho menos exoneré a la sociedad matriz
de tales obligaciones, al contrario, el juez del proceso concursal en varias
providencias sefialé que las obligaciones estarian a cargo de la FEDERACION
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NACIONAL DE CAFETEROS y no se trasladarian a la Fiduciaria La Previsora,
ademas que el pago de las obligaciones de las mesadas pensionales y aportes en
salud, no esta supeditado a la existencia de un contrato de fiducia mercantil ni a
ninguna otra figura juridica, teniendo en cuenta lo anterior que la obligacién de pago
impuesta por el despacho es contraria a derecho. Otro cargo es la carencia de
facultades del patrimonio auténomo para reconocer derechos pensionales, pues el
contrato de fiducia no establece potestad o competencia alguna de que el patrimonio
autébnomo proceda a reconocimientos pensionales, por el contrario, en el auto 400
01 602 11 del 22 de noviembre de 2012 el juez del concurso advirti6 a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS que estaria a su cargo el

reconocimiento de derechos pensionales.

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETERQS DE COLOMBIA también apelo la
decision con el objeto que se revoquen integralmente [as condenas impuestas a la
demandada, por cuanto estima que la providencia emitida se aparta del principio de
congruencia al cual deben someterse la totalidad de las providencias emitidas por
las autoridades judiciales, pues no se puede olvidar que al incoar la demanda se
formularon solamente pretensiones subsidiarias en contra de la demandada, por lo
que solo en el evento que las pretensiones principales no prosperaran, podian
estudiarse las subsidiarias, de manera pues que ante la prosperidad de la
pretension principal, no habria lugar al estudio de las pretensiones formuladas con
caracter subsidiario y, por ende, cualquier orden fulminada en contra de la
FEDERACION debe ser revocada. Indicé que se equivocd el Juez de primera
instancia en el analisis correspondiente a la responsabilidad de la FEDERACION,
pues no fue objeto de controversia que se inscribié como sociedad matriz a la Flota
Mercante, pero erré en cuanto a que era la FEDERACION la que manejaba los
recursos de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante, pues ésta era una
persona juridica independiente y autonoma en materia administrativa y financiera y
de recursos propios, por lo que se impusieron unas érdenes contra la FEDERACION
sin mencionar cual era la institucion o la figura juridica que hacia responsable a la
FEDERACION respecto dei eventual pago del calculo actuarial. Tampoco se hizo
mencién a la actividad probatoria desplegada por la FEDERACION y a la copiosa
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prueba que derruyé cualquier responsabilidad que se pretenda imponer a la
demandada. Indico que lo que se concedid en la sentencia SU 1023 de 2001 de la
Corte Constitucional, fue un amparo provisional e inmediato a los pensionados de
la desparecida CIFM para el pago de sus pensiones, mientras los jueces
competentes — Jurisdiccion Ordinaria Laboral - resolvian quiénes eran los
responsables del pago, en ese orden de ideas hablamos de un amparoc temporal
gue no cobija al causante porque no tenia la condicién de pensionado. En cambio
el concepto 1307 del 15 de febrero de 2001 de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado dej6 establecido que la Federacién Nacional de Cafeteros
de Colombia no es la llamada a hacerse cargo del pasivo pensional de la CIFM ni
siquiera en virtud de la figura de la responsabilidad subsidiaria. Ademas de lo
anterior solicitd que se tenga en cuenta que los recursos del Fondo Nacional del
Café son recursos parafiscales y por ende la ley les impone una destinacion
especifica dentro de la cual no esta el pago de emolumentos como los condenados
en esta sentencia. Indicé que para resolver el problema juridico se dio aplicacion a
una solucion jurisprudencial que resulta excesiva, si bien no se desconoce que
desde el afio 2009 la Corte Suprema de Justicia modificé su postura respecto de
tiempos laborados y no cotizados en aras del respeto a la seguridad social, tal
postura no resulta tan pacifica, pues se han producido pronunciamientos alternos
que contrastan con la posicidn mayoritaria que han quedado sefalados en
salvamentos de voto que invitan a que se asuman estas decisiones judiciales desde
un espectro distinto, que se tenga en cuenta que el empleador cumpli¢ a cabalidad
con todas sus obligaciones pensionales y no se le puede exigir ninguna adicional,
ni siquiera en virtud del contenido de ia ley 90 de 1946, lo cual ha sido catalogado
como una imprevision legislativa y mucho mas si tenemos en cuenta Ia fecha en
que los operadores maritimos fueron llamados a inscribir a sus trabajadores en
1990, fecha posterior a la culminacion del contrato de trabajo del sefior JOSE
FRANKLIN VARGAS RAMIREZ, por lo que no puede ampliarse la responsabilidad
de la demandada. No obstante, como segundo objetivo del recurso de alzada,
solicité que de mantenerse la condena, se modifique o se morigere la misma, por lo
que deben especificarse cuales son las condiciones y los parametros bajo los cuales
debe ser liquidado el calculo actuarial fulminado en primera instancia, pues no se
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especificaron; solicitd entonces que se module la sentencia con alternativas como
las que figuran en la jurisdiccién constitucional que tienen en cuenta los salarios
minimos vigentes al momento en que tuvo lugar el vinculo laboral. En este orden
de ideas invité también a que se busque un vehiculo financiero distinto al calculo
actuarial, pues el decreto 1887 no resulta aplicable en virtud de la fecha de
finalizacién del contrato de trabajo, maxime si se tiene en cuenta que tal decreto no
contempla casos como el del trabajador que devengaba su salario en délares y la
simple conversion a la tasa representativa del mercado lleva implicito un mecanismo
de actualizacidon que podria generar una condena excesiva a cargo de quien debe
realizar el pago. Peticiond que se tenga en cuenta que para la época de condena
existian tablas de categorias y cotizaciones que establecian topes de salario
maximo asegurable, pues son los que toman las administradoras de pensiones para
hacer calculos actuariales y que dentro del salario de referencia para el céalculo
actuarial, se tome solamente el salario base devengado, excluyéndose otros
factores que no gozan de connotacién salarial. Solicitd que se autorice el descuento
del porcentaje de cotizacién que correspondia al trabajador, pues el sistema de
seguridad social se basa en principios como el de solidaridad y tanto trabajador
como empleador deben contribuir al financiamiento de las diferentes prestaciones,
pues el sistema es de contribucion bipartita. Que se autorice también el descuento
de licencia no remunerada y de suspensiones del contrato en los que no se presté
el servicio. Finalmente solicité que se revoque la condena en costas en contra de

la FEDERACION, pues la condena fulminada obedece a una posicién
jurisprudencial y no al incumplimiento de sus obligaciones, de no hacerse asi solicité

que se distribuya la condena entre las demandadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES también
impugné la decisién por cuanto los hechos y pretensiones de la demanda se dirigen
contra la Flota Mercante Grancolombiana y existe entonces una falta de legitimacion
en la causa de la demandada por lo que no es posible acceder a las pretensiones.
Frente a la realizacion del calculo actuarial sefialé que el articulo 22 de la ley 100
de 1993 consagra las obligaciones del empleador -page de aportes a cargo del

empleador -. Explico que si bien la Corte Suprema de Justicia en diversas
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sentencias ha sefialado que ante la hipotesis de omisidn en la afiliacion del
trabajador al sistema de pensiones es deber de las entidades de seguridad social
tener en cuenta el tiempo servido como tiempo efectivamente cotizado y deber del
empleador pagar un calculo actuarial por los tiempos omitidos a satisfaccion de la
respectiva entidad de seguridad social, también lo es que esto solo opera en el caso
de pensiones de vejez que son derechos en formacién para los que se requiere un
numero considerable de aportes, pero que tal figura no procede para el caso de
pensiones de invalidez o sobrevivientes por la existencia del hecho generador de la
prestacion, por lo que no es aplicable el pago de un calculo actuarial en este proceso
por haber ocurrido la muerte del afiliado. En caso de mantenerse la condena,
solicita que se revisen las operaciones aritméticas realizadas por el Despacho de
primera instancia respecto del retroactivo y de los intereses moratorios y se revoque

la condena en costas porque COLPENSIONES no actué de mala fe.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y el DEMANDANTE y las demandadas COLPENSIONES, FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, ASESCRES EN DERECHO SAS y
FIDUPREVISORA S.A., formularon alegatos de conclusion gue obran por escrito en

el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir teniendo en cuenta para ello el recurso

de apetacion interpuesto por la parte demandante, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢ Existid entre la FLOTA MERCANTE GRAN COLOMBIANA S.A. en calidad de
empleadora y el sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ como trabajador, un
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contrato de trabajo que estuvo vigente entre el 10 de octubre de 1978 y el 7 de
febrero de 1989 por el que debe ordenarse el pago de los aportes al sistema general

de pensiones a favor del trabajador?

PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo en el tramite de primera instancia, que entre la Flota
Mercante Grancolombiana S.A. como empleadora y el sefior JOSE FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ como trabajador se celebrd contrato de trabajo a término
indefinido el 10 de octubre de 1978 que finalizé el 7 de febreroc de 1989, como dan
cuenta el contrato de trabajo de folio 576 y la liquidacion final de prestaciones
sociales de folios 648 y 648 vuelto, tiempo durante el cual el trabajador no fue
afiliado al Sistema General de Pensiones, como lo aceptaron las demandadas en

las contestaciones respectivas.

PREMISAS NORMATIVAS

Inciso 2° del Articulo 8° del Decreto 1642 de 1995

Sentencia SL 4103 del 22 de marzo de 2017.

Sentencia SL 3512 de 2018.

CONCLUSION

Si bien es cierto en providencia anterior ésta Sala de Descongestion avalé la
realizacién del calculo actuarial en un caso similar al que ahora se decide,
atendiendo a la nueva composicién de la Sala, es necesario hacer un razonamiento
distinto, teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas

seftaladas.
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No cabe duda que entre la Flota Mercante Grancolombiana S.A. como empleadora
y el sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ como trabajador existié un contrato
de trabajo a término indefinido que estuvo vigente desde el 10 de octubre de 1978
hasta el 7 de febrero de 1989, conforme se dej6 sefialado en las premisas facticas,
tampoco que durante este periodo la empresa empleadora no afilid al trabajador al
Sistema General de Pensiones, toda vez que los trabajadores del mar solo fueron

llamados a inscripcion el 15 de agosto de 1990,

Ahora bien, el tramite de convalidacion de tiempos a través de un calculo actuarial
inicid6 con posterioridad al fallecimiento del trabajador, por lo que a la luz de las
sentencias del 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral y del inciso 2°
del Articulo 8° del Decreto 1642 de 1995, no es posible la convalidacion de tiempos,
pues pese a que la empleadora era plenamente consciente de la omisién de
afiliacion del trabajador y que a partir de la ley 100 de 1993 contaba con
herramientas o instrumentos para sanear esa situacion no lo hizo, momento para el
cual, dicho sea de paso, aun existia en la vida juridica la Flota Mercante
Grancolombiana S.A. directa empleadora del trabajador; por lo que tampoco puede
trasladarse la asuncion del riesgo o contingencia de la muerte a la entidad de
seguridad social pues, tal como también lo explico la Corte, al no afiliarse al
trabajador durante la vigencia del contrato de trabajo, no se le permitié a la entidad
“prever razonablemente la realizacion de los riesgos, gestionarlos y adoptar
medidas para la financiacion de las prestaciones, a lraves de las reservas
respectivas o de la contratacion de los seguros correspondientes (articulo 6 del
Decreto 832 de 1996). Contrario sensu, si el trabajador no ha estado afiliado y no
se liene noticia de la prestacion de sus servicios, ni se ha adelantado algin tramite
de convalidacion de tiempos, los riesgos se tornan imprevisibles para la
aseguradora, imposibles de gestionar y, a la postre, de financiar, por no haberse
podido conservar reservas o contralar seguros”, pues una es la naturaleza de la
pension de vejez que “se concibe en funcion de la conformacién de un minimo de
capital, respecto del cual la integracion de aportes del empleador omiso encuentra
pleno sentido, mientras que las pensiones de sobrevivientes se conciben en funcién

de un aseguramiento del riesgo, respecto del cual la integracion de aportes no tiene

16



Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decision Transitoria Laboral

la misma funcionalidad ni puede producir las mismas consecuencias”, teniendo en
cuenta tales razonamientos, no son procedentes las pretensiones relacionadas con
el pago del calculo actuarial por la empleadora y, por ende, la sentencia debe

revocarse.

Ahora, lo que también dejan claro las sentencias tomadas como premisas
normativas, es que el derecho a la pensién de sobrevivientes subsiste y que como
quiera que el nimero de semanas de cotizacion que dejé de efectuar el empleador
omiso era determinante para que se consolidara el derecho a la pension de
sobrevivientes, es decir que de haberse efectuado las cotizaciones en vigencia del
contrato de trabajo, el trabajador hubiese dejado causado el derecho a la pensién
de sobrevivientes, el empleador no subrogé el riesgo de muerte en la administradora
de pensiones y, por ende, le corresponde asumir su reconocimiento con fundamento
en el inciso 2 del Articulo 8° del Decreto 1642 de 1995.

Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, se pasa a formular el,

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

¢ Dejo6 causado el derecho a la pensién de sobrevivientes el sefior JOSE FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ y por ende debe reconocerse a la sefiora MARIA SENQVIA
GARCIA SALAZAR como su beneficiaria?

PREMISAS FACTICAS

El sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ labord para la Flota Mercante
Grancolombiana S.A. desde el 10 de octubre de 1978 hasta el 7 de febrero de 1989
gque equivalen a 530,72 semanas de cotizacion. Cotizé al Instituto de Seguros
Sociales un total de 232, 85 semanas desde el 17 de mayo de 1969 hasta e! 30 de
septiembre de 1978 y desde el 1° de junio de 1995 hasta el 31 de mayo de 1996

como consta en el reporte de semanas de cotizacion que obra en el expediente
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administrativo y fallecié el 3 de agosto de 2000, segun registro civil de defuncién de
folio 569 del plenario.

PREMISAS NORMATIVAS

En cuanto a las reglas aplicables a fin de determinar la causacién del derecho a la

pension de sobrevivientes en el presente asunto se tendra en cuenta:
Articulo 46 de la ley 100 de 1993 en su texto original:
“Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez

por riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre
que este hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el affliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere
cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la

muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado
aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio
inmediatamente anterior al momento en que se produzca fa muerte.
PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se
reffere el presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los

paragrafos del articulo 33 de la presente Ley.”

Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese afio, en su articulo 25:
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“ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR
RIESGO COMUN. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no
profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes en los siguientes

casos,

a. Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y
densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pensién

de invalidez por riesgo comun y,

b. Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el

derecho a la pensién de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento.”

Como complemento del anterior, el articulo 6° del mismo reglamento prevé:

“REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendrén derecho a la
pension de invalidez de origen comun, las personas que retunan las

siguientes condiciones:

a. Serinvélido permanente total o invalido absoluto o gran invélido y,

b. Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento
cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha
del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier

época.”

Sobre las reglas de la procedencia del principio de la condicion mas beneficiosa
para los afiliados cuyo fallecimiento ocurri6é en vigencia de la Ley 100 de 1993, esta
Colegiatura tiene en cuenta las Sentencias SL 8085 del 24 de junio de 2015, con
ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverry Bueno y SL4807 del 21 de octubre
de 2020 M.P. Gerardo Botero Zuluaga.
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CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas y corolario de lo
definido en el primer problema juridico, concluye la Sala que el sefor JOSE
FRANKLIN VARGAS RAMIREZ no dejé causado el derecho a la pension de
sobrevivientes con fundamento en la ley 100 de 1993, que era la norma vigente para
la fecha de su fallecimiento, pues no estaba cotizando ni tampoco cotizd 26
semanas dentro del afio inmediatamente anterior a la referida data.

No obstante, en aplicaciéon del principio constitucional de ia condicion mas
beneficiosa, se permite la aplicacioén del acuerdo 049 de 1990 que exigia para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes 150 semanas en los 6 afios
anteriores a la muerte o 300 en cualquier época que, segun la jurisprudencia que
se toma como premisa normativa, debian estar satisfechas para el momento en que
empezo a regir la ley 100 de 1993. En el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta
el tiempo laborado por el sefior VARGAS RAMIREZ en la Flota Mercante
Grancolombiana S.A. si bien entre el 3 de agosto de 1994 y el 3 de agosto de 2000
tampoco cotiz6 semana alguna, si cotizd 763,57 semanas, es decir mas de las 300
en cualquier tiempo exigidas por la norma aplicable, que fueron satisfechas antes
de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 como lo exige la jurisprudencia para

la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa.

Lo anterior permite arribar a la conclusién de que el sefior JOSE FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ dej6 causado el derecho a la pension de sobrevivientes y que
era la extinta Flota Mercante Grancolombiana S.A. en condicion de empleadora la
que debia reconocer ese derecho pensional, toda vez que el tiempo que fue su
trabajador y que la extinta entidad omitié su obligacién de hacer los aportes al
Sistema General de Pensiones, es determinante para la consolidacién del derecho

a la pension de sobrevivientes.

Por lo anterior, la referida prestacién econémica debera reconocerse a la sefiora
MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR siempre y cuando esté acreditado en el
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proceso que tenia la condicion de comparfiera permanente del causante en los

términos del articulo 29 del acuerdo 049 segun el cual:

“Para que el compariero o compariera permanente tenga derecho a la pension de
sobrevivientes, se requerird que sea solfero o que siendo casado estuviere
separado legal y definitivamente de cuerpos y de bienes y que haya hecho vida
marital con el causante durante los tres (3) afios inmediatamente anteriores a su
fallecimiento, o con la que haya tenido hijos; si en varias mujeres concurren estas
circunstancias solo tendran un derecho proporcional las que tuvieren hijos con el

asegurado fallecido”.

Procedera entonces la Sala a verificar si con las pruebas aportadas al proceso se
demostré que la sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR acredité la condicién
de compariera permanente del sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ para la
fecha de su fallecimiento y, por ende debe reconocérsele la pension de

sobrevivientes como su beneficiaria.

Obra dentro del expediente administrativo del causante y de su hoja de vida, copia
de los registros civiles de nacimiento de FRANKLIN JUNIOR VARGAS GARCIA,
KARIN VARGAS GARCIA y JENNY IVONNE VARGAS GARCIA hijos de la sefiora
MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR y del sefior JOSE FRANKLIN VARGAS
RAMIREZ. Asimismo declaracion extrajuicio rendida por la demandante en la que
indicé que convivid en unién marital de hecho con el sefior JOSE FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ de manera permanente e ininterrumpida, desde el mes de
noviembre de 1969 hasta el dia en que fallecié, que de la unién hubo 3 hijos KARIN,
FRANKLIN JUNIOR y JENNY IVONNE VARGAS GARCIA; con tales
manifestaciones coincidié el sefior JOSE EDUARDO TELLEZ PEREIRA en
declaracion extrajuicio que obra en el expediente administrativo; asi como los
sefiores ANA JULIA VANEGAS FORERO, LUCY AMPARO VARGAS RAMIREZ y
FRANKLIN JUNIOR VARGAS GARCIA en declaraciones extrajuicio de folios 573 al
575 del plenario.
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Con fundamento en las pruebas aportadas al proceso y que se detallaron en lineas
anteriores, considera la Sala que la sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR
acredité su condicién de beneficiaria de la pension de sobrevivientes causada por
el fallecimiento de su companero permanente, pues ademas que procred tres hijos
con el causante, acredité que convivié con él durante un término muy superior a los
3 afios exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, por lo que debe reconocérsele la

prestacién econdmica solicitada.

Ahora bien, para efectos de calcular el monto de la pension de sobrevivientes a la
demandante, no puede acudirse al articulo 21 de la ley 100 de 1993, pues no se
trata de una pension prevista en esa norma, ni tampoco de una pension de régimen
de transicién, sino que en virtud del principio de la condicidén mas beneficiosa, debe
aplicarse la norma anterior a la ley 100 de 1993 en su integridad pues, lo contrario
atentaria contra el principio de inescindibilidad de las normas. Con fundamento en
lo anterior, debe aplicarse la tasa de reemplazo y el salaric mensual de base
previstos por el acuerdo 049 de 1990, esto es:

El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor 4.33, la centésima
parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales colizo el trabajador en

las ultimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resuita de dividir el namero de semanas de un afo por el numero de

meses.

Y la tasa de reemplazo sera del 48% atendiendo a las 763,57 semanas de cotizacion

del causante como se explicd en las premisas facticas.

Para efectos de calcular el salario mensual de base, debe tenerse en cuenta que se
trata de aquel sobre el cual se efectuaron las cotizaciones a favor del trabajador
que, para las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales por otros
empleadores, es el reportado en la relacion de semanas de cotizacién que obra en
el expediente administrativo y para las 530,72 semanas que debi6 cotizar la Flota
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Mercante Grancolombiana S.A. es el conformado por los factores salariales
denominados sueldos, dominicales y feriados, extras, viaticos y/o suplementos y
recargo trabajo nocturno atendiendo a lo dispuesto en los articulos 127 y 130 del
CST. Ahora bien, de haberse hecho los aportes a pension del tiempo laborado por
el demandante por la Flota Mercante Grancolombiana S.A., estos no debian
calcularse sobre los factores de prima de antigliedad, la alimentacién y el
alojamiento y el 8,3333% de la prima de servicios extralegal, pues ni las
convenciones colectivas ni los laudos arbitrales que obran a folios 583 al 646
refieren que deban tenerse como factores de salario para efectos pensionales y no
podria esta colegiatura tenerlos como tal por el simple hecho que se tuvieran en
cuenta para liquidar la cesantia, pues no existe elemento probatorio algunoc del que

se concluya su caracter salarial.

Asi las cosas, las ultimas 100 semanas que deben tenerse en cuenta para calcular
el salario mensual de base, corresponden al periodo comprendido entre el 7 de
noviembre de 1987 hasta el 31 de mayo de 1996, para cuyo caiculo se tuvo en
cuenta que con posterioridad al contrato de trabajo del causante con la Flota
Mercante, los aportes se hicieron en forma interrumpida o discontinua por otros
empleadores, es decir que del 7 de noviembre de 1987 al 7 de febrero de 1989 se
calcula con los salarios devengados en la Flota Mercante y del 8 de febrero de 1989
al 31 de mayo de 1996 con los salarios reportados por otros empleadores ante el
Instituto de Seguros Sociales en los diferentes periodos que se hicieron

cotizaciones.

Teniendo en cuenta la hoja de vida del actor en la Flota que fue aportada al plenario,
se tiene que el sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ devengé los siguientes

salarios mensuales:

1987 (folio 48) Semanal
US 389.86 Sueldo $95.273 $22.208
US 59.23 Dominicales y festivos  $14.475 $3.374
US 2456  Horas extras $6.001 $1.399
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US 4146  Recargo Nocturno $10.132 $2.361
1988 (folio 334) Semanal
US 389.86 Sueldo $117.972 $27.499
US 95.22  Dominicales y festivos $28.813 $6.716
US22.32 Horas extras $6.754 $1.574
US 44.47  Recargo Nocturno $13.457 $3.136
1989 (folio 648) Semanal
US 572,67 Sueldos $221.314 $51.588
US 95,02 Extras $36.721 $8.559
US 273,39 Viaticos y/o suplementos $105.654 $24.627
us 27,26 Recargo nocturno $10.535 $2.455

Y teniendo en cuenta el reporte de semanas de cotizacion, del 1° de junio de 19985

al 31 de mayo de 1996 (33,29 semanas), se tendran en cuenta los siguientes

salarios:

1° de junio al 30 de junio de 19985 (4,14 semanas)

1° de julic al 31 de julio de 1995 (4,29 semanas)

1° de agosto al 30 de nov de 1995 (17,14 semanas)
1° de diciembre al 31 de dic de 1995 (4,29 semanas)
1° de enero al 31 de enero de 1996 (0,71 semanas)

1° de mayo al 31 de mayo de 1996 (2,71 semanas)

$131.000
$129.000
$127.000
$119.000
$52.000

$158.333

Semanal
$30.536
$30.069
$29.603
$27.738
$12.121

$36.907

La suma de los salarios semanales de las uitimas 100 semanas corresponde a
$3'174.672, la centésima parte es $31.746 x 4.33 = $137.463 que indexados a la

fecha de fallecimiento del causante (3 de agosto de 2000)

Valor Actualizado = Valor Histérico x IPC final

IPC inicial
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Valor actualizado = $137.483 x IPC 1999
IPC 1995

Valor actualizado = $137.463 x 57,00236
31,23709

Valor actualizado = $137.463 x 1,8248

Valor actualizado = $250.842

Y aplicada la tasa de reemplazo el 48% como se explicé en lineas anteriores, arroja
una mesada pensional de $120.404 para el 3 de agosto de 2000, suma inferior al
salario minimo legal vigente para ese momento que era de $260.100, conforme lo
anterior, la mesada pensional de la demandante sera de un salario minimo mensual
legal junto con sus reajustes legales anuales en 14 mesadas al afio, desde el 3 de
agosto de 2000.

TERCER PROBLEMA JURIDICO

¢ Corresponde a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicién de vocera 'y
administradora con cargo a los recursos dei PATRIMONIO AUTONOMO
PANFLOTA pagar la pensién de sobrevivientes a la sefiora MARIA SENOVIA
GARCIA SALAZAR, a ASESORES EN DERECHOS SAS expedir el acto
administrativo contentivo del reconocimiento pensional y a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS efectuar el pago subsidiario de ia misma?

PREMISAS FACTICAS

EN RELACION CON LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS Y LA
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A.

La FLOTA MERCANTE GRAN COLOMBIANA se cred el 8 de junio de 1946 con el
45% de capital del FONDO NACIONAL DEL CAFE, 45% capital venezolano y 10%
capital Ecuatoriano.
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En 1954 se retird Venezuela y el capital de la FLOTA paso al 80% que correspondia
al FONDO NACIONAL DEL CAFE y el 19,93% del Banco de Fomento del Ecuador.

El FONDO NACIONAL DEL CAFE es una cuenta de naturaleza parafiscal a la que
contribuyen exclusivamente los cafeteros colombianos cuyo objetivo prioritario es
contribuir a estabilizar el ingreso cafetero mediante la reduccion de los efectos de la
volatilidad del precio internacional, esa cuenta es administrada por la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS en virtud del contrato de administracién que
periédicamente celebra con el GOBIERNO NACIONAL (folios 30 al 39).

El 29 de abril de 1998, la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA solicitdé a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA que inscribiera la
situacion de subordinacion de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE como filial de 1a FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA (folios 312 vuelto al 314 vuelto).

La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES decret6 la liquidacién obligatoria de la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE mediante auto 411 —
11731 del 31 de julio de 2000 (folios 316 al 339 del expediente).

La misma SUPERINTENDENCIA mediante autos 400 — 010928 del 28 de agosto
de 2012 y 400 —~ 016211 del 22 de noviembre de 2012 aprobo la rendicién final de
cuentas, la terminacién del proceso liquidatorio de la COMPANIA DE
INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE, el cierre y extincién de la persona
juridica COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. y ordené
que la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS como administradora del
FONDO NACIONAL DEL CAFE y matriz y controlante de la COMPANIA DE
INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. CERRADA continuara con el pago

del pasivo pensional de sus ex trabajadores. (folios 348 al 367 vuelto).

EN RELACION CON LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
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El 14 de febrero de 2006 se celebrd entre la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. FIDUAGRARIA S.A. actuando como
entidad liquidadora de la CIFM S.A. EN LIQUIDACION OBLIGATORIA y la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., un contrato de fiducia mercantil que tuvo por
objeto la constitucibn de un PATRIMONIO AUTONOMO denominado
FIDEICOMISO PANFLOTA con los bienes y recursos que le sean transferidos por
la liquidadora al momento de la celebracion de este contrato y los que se le
transfieran con posterioridad, con el fin que FIDUPREVISORA administre esos
recursos y los destine al pago de las mesadas pensionales a cargo de la CIFM,
administre las contingencias juridicas que le sean entregadas y atienda los gastos

necesarios para cumplir con esos objetivos (folios 751 al 770 del expediente).

En relacién con los derechos pensionales de los ex trabajadores de la COMPANIA
DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A, la FIDUCIARIA LA
PREVISORA asumié las siguientes funciones:

1. Administrar el patrimonio autonomo PANFLOTA con los activos y recursos
transferidos por la liquidadora.

2. Pagar las mesadas pensionaies a los pensionados de la CIFM EN
LIQUIDACION OBLIGATORIA en la cuantia que a cada uno de ellos
corresponde.

3. Verificar que los beneficiarios pensionados de la CIFM cumplan con los
requisitos necesarios que acrediten su condicidon de tales, acorde con la
informacion entregada por la liquidadora.

4. Atender oportunamente las quejas, reclamos y peticiones que se presenten
por parte de los beneficiarios de los pagos, giros o transferencias de las

reclamaciones, cuentas y recobros.

EN RELACION CON ASESORES EN DERECHO SAS

El 7 de junio de 2013, la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ordené la

reapertura del proceso liquidatorio de la CIFM S.A. con el fin (nico y exclusivo que
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el liguidador procediera a nombrar un mandatario con cargo al patrimonio auténomo
PANFLOTA para efectos de atender las solicitudes y tramites pensionales de los
trabajadores de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S A.

y sus beneficiarios.

El 2 de agosto de 2013, se suscribié contrato de mandato entre el liquidador de la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. y la Dra. CARINA
ISABEL SUAREZ GUTIERREZ en calidad de mandataria, para efectos de atender
las solicitudes y tramites pensionales de los ex trabajadores de la extinta entidad y

de sus beneficiarios, mandataria que presentd renuncia.

De conformidad con la clausula décima del contrato de mandato, se efectud la
cesion del mismo al PATRIMONIO AUTONOMO PANFLOTA razén por la cual el
contrato de mandato se celebrd por FIDUPREVISORA como vocera y
administradora de PANFLOTA, quien nombro y facultd a la sociedad ASESORES
EN DERECHO SAS como mandatario con representacién con cargo al patrimonio

auténomo PANFLOTA con las siguientes funciones:

1. Expedir cualquier acto administrativo relacionado con el reconocimiento, la
sustitucién o cualquier tramite pensional de los ex trabajadores de la CIFM
con cargo al PATRIMONIO AUTONOMO PANFLOTA, una vez la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS gire los respectivos recursos.

2. Atender los requerimientos judiciales y administrativos.

3. Excepcionalmente cuando medie orden judicial expedir el acto administrativo
gue ordene la reliquidacién pensional.

4. Gestionar su propia defensa judicial.

Ademas, en la clausula 6% del mencionado contrato se determiné que las
obligaciones econémicas o pecuniarias que se desprenden de los actos
administrativos expedidos por el mandatario en desarrollo del mandato, con ocasién

de la atencion de solicitudes o tramites de derechos pensionales de los ex
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trabajadores de la entidad liquidada estaran a cargo exciusivamente del Patrimonio
Auténomo PANFLOTA, en estricto cumplimiento de la sentencia SU-1023-2001.

Lo anterior con fundamento en la certificacién expedida por el representante legal
de la sociedad ASESORES EN DERECHO SAS que obra en medio magnético a
folio 800 en el archivo denominado “certificado contrato de mandato 9264-001-
2014).

PREMISAS NORMATIVAS
Paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995

Sentencia SU 1023 del 26 de septiembre de 2001 con ponencia del Magistrado
JAIME CORDOBA TRIVINO.

CONCLUSION

Las anteriores premisas facticas y normativas permiten concluir a la Sala que ante
la innegable condicién de subordinacién de la COMPANIA DE INVERSIONES DE
LA FLOTA MERCANTE S.A. respecto de la matriz o controlante FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, situacion que fue inscrita en el
registro mercantil por solicitud de la propia FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS, como quedé sefalado en las premisas facticas, operé la presuncién
contenida en el paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995 segun el cual la
liquidacién de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE fue
producida por causa o con ocasion de las actuaciones que realizé la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS como sociedad matriz o controlante en virtud de la
subordinacion y en interés de ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra
del beneficio de la sociedad en concordato.

Considera la Sala que la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE

COLOMBIA no logro desvirtuar la referida presuncion, toda vez que no obra una
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sola prueba en el plenario que permita verificar que fueron otras las circunstancias
u otras las personas juridicas de derecho privado o publico las responsables del
estado de liguidacion de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE, las pruebas aportadas por |la referida demandada, solo muestran la
situacion de la economia y especificamente del sector cafetero a nivel nacional e
internacional y la situacion general de la compafia hasta el momento de la
liqguidacion y con posterioridad, sin que de ninguna de ellas pueda deducirse la
responsabilidad de persona distinta a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS en su liquidacién ni que la misma haya ocurrido por circunstancias
diversas a los actos ejecutados por la matriz o controlante, que es la presuncién que
debia desvirtuar la encartada para no endilgarle responsabilidad alguna en el
derecho pensional causado por el fallecimiento del sefior JOSE FRANKLIN
VARGAS RAMIREZ.

Tal como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia SU 1023 del 26 de
septiembre de 2001 rememorando la sentencia C-510 de 1997, la responsabilidad
de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS no es una responsabilidad
principal sino subsidiaria, esto es, la sociedad matriz no esta obligada al pago de
las acreencias sino bajo el supuesto que no pueda ser asumido por la subordinada,
lo que, unido a la hipdtesis legal de que las actuaciones provenientes de aquélla
tienen lugar en virtud de la subordinacion y en interés de la matriz 0 de otras
subordinadas, apenas busca restablecer el equilibrio entre deudor y acreedores,

impidiendo que éstos resulten defraudados.

Ahora, si bien la Federacion Nacional de Cafeteros en el tramite ante la Corte
Constitucional se opuso a la afectacion de los recursos del Fondo Nacionai del Café
y/o de la Federacion para asumir el pago de las mesadas a favor de los pensionados
de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante, pues consideré que se trata
de recursos parafiscales, los cuales pueden destinarse Unicamente a los fines que
sefiale la ley sin que en ellos se encuentre el pago de pasivos pensionales,
argumento que reiterd en su recurso de apelacién en este tramite ordinario, Ia Corte

no lo admitié por dos razones fundamentales:
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‘En primer lugar, las inversiones efectuadas por la Federacion Nacional de
Cafeteros en la Flota Mercante tuvieron como finalidad el desarrollo de actividades
inherentes al fomento y/o beneficio del sector cafetero del pais, en tanto se
realizaron a su favor actividades de mercadeo, transporte y comercializacion del
café colombiano y las inversiones en la Flota Mercante asi lo evidenciaron en su
momentfo. En segundo lugar, la teoria de las rentas parafiscales referida a
inversiones en las actividades que sefiale la ley tiene una relacion de doble via,
comprendida como la oportunidad que tienen los destinatarios de beneficiarse de
las rentas o utilidades que genere su inversion y el derecho a la posterior destinacion
dentro de los amplios parametros que sefiala la ley, la cual genera a su vez, en

sentido contrario, la obligacion de asumir las cargas que se surjan en el proceso.

Téngase en cuenta ademas que los recursos del Fondo Nacional del Café son
administrados por la Federacion Nacional de Cafeteros como persona juridica y en
virtud del contrato de administracién firmado periédicamente con el Gobierno
Nacional. Asi mismo, la litularidad de las acciones de la Compariia de Inversiones
de la Flota Mercante estéan a nombre de la Federacion Nacional de Cafeteros —
Fondo Nacional del Café, en tanto es la Federacion la persona juridica, de derecho
privado, encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional del
Café, en virtud del sefialado contrato de administracién y debido a que el Fondo

carece de personalidad juridica propia...

...1a calidad de matriz o controlante que admite tener la Federacion sobre la CIFM,
la presuncién de responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante que consagra
el paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995, el caracter de persona juridica
de derecho privado encargada de la administracién de los recursos del Fondo
Nacional del Café y el contenido especifico del contrato de administracién, sirven
de fundamento en esta oportunidad para afectar transitoriamente los recursos de la
Federacion Nacional de Cafeteros — Fondo Nacional del Café, con el fin de evitar
que se sigan vulnerando derechos fundamentales de los pensionados a cargo de la

Compariia de Inversiones de la Flota Mercante...”

31



Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Transitoria Laboral

Concluye entonces la Sala que es la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA como entidad matriz o controlante de la COMPANIA DE
INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. la que debe asumir la
responsabilidad subsidiaria del pago de la pension de sobrevivientes causada por
el fallecimiento del sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ, ante la omision de
la empleadora Flota Mercante Grancolombiana S.A. de efectuar las cotizaciones al
Sistema General de Pensiones en favor de su trabajador en vigencia del contrato
de trabajo celebrado entre ellos.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad de FIDUPREVISORA S.A., de
acuerdo con el Contrato de Fiducia relacionado en las premisas facticas, se observa
que el objeto del mismo incluye el pago de las mesadas pensionales a los
pensionados de la CIFM EN LIQUIDACION OBLIGATORIA en la cuantia que a cada
uno de ellos corresponde, como quiera que el derecho aqui reconocido surgié en
virtud del tiempo laborado por el sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ y por
la omision de la Flota Mercante Grancolombiana S.A. que tampoco sane6 la hoy
extinta Compafiia de Inversiones de la Fiota Mercante S.A. convalidando el tiempo
ante la entidad de seguridad social, debe condenarse a la FIDUPREVISORA S.A.

al pago de la prestacion econdmica a la demandante.

Corolario de lo anterior, la obligacién de ASESORES EN DERECHO SAS como
mandataria con representacion con cargo al patrimonio auténomo PANFLOTA de la
expedicion de actos administrativos estd directamente relacionada con el
reconocimiento, la sustitucion o cualquier tramite que tenga que ver con el
reconocimiento pensional de los ex trabajadores de la COMPANIA DE
INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE 8.A,, razén por la cual le corresponde
expedir el acto administrativo de reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a
la sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR en los términos y cuantias

sefalados en esta providencia.
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En cuanto al pago del retroactivo pensional a favor de la demandante, como quiera
gue la reclamacion administrativa se agotd el 19 de diciembre de 2017 y la demanda
se presentd dentro del afio siguiente, se declararan prescritas las mesadas
pensionales causadas desde el 3 de agosto de 2000 hasta el 30 de noviembre de
2014, fecha ultima que tiene en cuenta ademas de la presentacion de la
reclamacion, que las pensiones se pagan por mensualidades vencidas, como lo ha
sefalado nuestro 6rgano de cierre en sentencias como la SL 1011 de 2021. Se
condenara entonces a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a que pague a la
sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR la suma de $80'772.926 por concepto
del retroactivo pensional causado entre el 1 de diciembre de 2014 hasta el 31 de
marzo de 2022, con cargo al Patrimonio Autonomo PANFLOTA vy, subsidiariamente
a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA si resultan

insuficientes los referidos recursos.

Finaimente, se CONFIRMARA la decision en cuanto ABSOLVIO al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de las pretensiones de la demanda, teniendo en
cuenta que no se advierte ninguna obligacién relacionada con el pago de mesadas
pensionales a los extrabajadores de |la Flota Mercante Grancolombiana S.A. pues
las Unicas llamadas al cumplimiento de tal obligacién son la FIDUCIARIA
LAPREVISORA S.A. y la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA como se indicé.

Se NIEGA la condena a los intereses moratorios solicitados toda vez que no son
aplicables en tanto la pensién reconocida lo fue con fundamento en el acuerdo 049
de 1990 y no en la ley 100 de 1993.

Asimismo se NIEGAN los perjuicios solicitados por cuanto cualquier perjuicio
ocasionado con la omisién de afiliacion del trabajador, queda compensado con el

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a su beneficiaria.

COSTAS en esta instancia a cargo de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA, de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y de
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ASESORES EN DERECHO S$.A.S. por haber sido vencidos en el recurso de
apelacion, en cuantia de $400.000 a cargo de cada una de ellas y a favor de la

demandante.

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de |a Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito
de Bogota el 28 de octubre de 2020 y, en su lugar, CONDENAR a la FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. con cargo al Patrimonio Autdnomo PANFLOTA v,
subsidiariamente a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
si resultan insuficientes los recursos del mismo, a que pague a la sefiora MARIA
SENOVIA GARCIA SALAZAR la pension de sobrevivientes en condicion de
beneficiaria del sefior JOSE FRANKLIN VARGAS RAMIREZ en cuantia de un
salario minimo mensual legal vigente a partir del 3 de agosto de 2000, en 14
mesadas anuales, junto con los incrementos legales anuales, conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PRESCRITAS las mesadas pensionales causadas
desde el 3 de agosto de 2000 hasta el 30 de noviembre de 2014, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. con cargo al
Patrimonio Auténomo PANFLOTA vy, subsidiariamente a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA si resultan insuficientes los recursos
del mismo, a que pague a la sefiora MARIA SENOVIA GARCIA SALAZAR la suma
de $80'772.926 que corresponde al retroactivo pensional causado entre el 1 de
diciembre de 2014 hasta el 31 de marzo de 2022, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.
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CUARTO: CONDENAR a ASESORES EN DERECHO SAS a expedir el acto
administrativo de reconocimiento de la pensién de scbrevivientes a la sefiora MARIA
SENOVIA GARCIA SALAZAR en los términos y cuantias sefalados en esta
providencia.

QUINTO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones de la demanda a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y a la
NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia del derecho y
de la obligacién y cobro de lo no debido formuladas por COLPENSIONES vy las de
inexistencia de obligacion alguna del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por
las pretensiones de la demanda y falta de legitimacion en la causa respecto de la
parte pasiva formuladas por ia NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO; PARCIALMENTE PROBADA la excepcién de prescripcion formulada por
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA vy no probadas las
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, imposibilidad de realizar pagos
distintos a los establecidos en el contrato de fiducia mercantil e inexistencia de la
obligacion formuladas por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S .A; las de inexistencia
de la obligacién pues durante casi toda la existencia de la CIFM cerrada, el ISS no
habia asumido los riesgos IVM, imposibilidad juridica y legal para reconocer el
calculo actuarial y/o bono pensional del demandante, ausencia del presupuesto
factico para la procedencia del calculo actuarial, prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligacion y oposicion a la condena de costas y los presuntos perjuicios
irrogados al demandante, formuladas por ASESORES EN DERECHO SAS y las de
ausencia de responsabilidad subsidiaria en cabeza de la Federacién Nacional de
Cafeteros de Colombia, inexistencia de la obligacién, buena fe, falta de legitimacion
en la causa, pago y compensacién formuladas por la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA.

35



Tribunal Superior de Bogoté

Sala de Decision Transitoria Laboral

SEPTIMO: COSTAS en esta instancia a cargo de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA, de la FIDUCIARIA LA PREVISORA SA. vy de
ASESORES EN DERECHO SAS en cuantia de $400.000 como agencias en

derecho a cargo de cada una de ellas y a favor del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

QO‘OC(.)CWO[UOZO

EDNA CONSTANZA LIZA CHAVES
Magistrada

-

U

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

-
*

P
LUCY STELL ” ASQU SARMIENT

Magistrada

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

Ordinario Laboral: 1100131050 39 201600490 01
Demandantes: MARIA EMID MEJIA DE SEDANO
Demandado: COLPENSIONES

SANDRA CECILIA CABRERA PENA
MIGUEL ANGEL SEDANO CABRERA
PAULA ANDREA SEDANO CABRERA

Magistrada Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 27 de julio de 2020 por el Juzgado

39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

1. DEMANDA

La sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO formulé demanda en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, de
SANDRA CECILIA CABRERA PENA, de PAULA ANDREA SEDANO CABRERA y
de MIGUEL ANGEL SEDANO CABRERA, para que previos los tramites de un

proceso ordinario laboral se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la
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sustitucion pensional compartida en su calidad de cényuge supérstite del sefior
MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA (g.e.p.d.), en la cuota correspondiente
por su convivencia desde el 04 de enero de 1969 hasta el 10 de octubre de 20086,
el retroactivo de la cuota parte de las mesadas causadas desde el 10 de octubre de
2006 hasta la fecha del reconocimiento de la pensidn debidamente indexada y en
consecuencia, se descuenten las mesadas adeudadas que le fueran reconocidas a
SANDRA CECILIA CABRERA PENA en calidad de compariera permanente del
causante a nombre propio y en representacién de sus menores hijos MIGUEL
ANGEL SEDANO CABRERA y PAULA ANDREA SEDANO CABRERA.

2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones indicé en sintesis que el sefior MIGUEL
ROBERTO SEDANO BARBOSA era pensionado del extinto Instituto de Seguros
Sociales conforme a la Resolucién No. 015762 del 28 de junio de 2004, que el
causante contrajo matrimonio catdlico con ella el 4 de enero de 1969, que durante
la vigencia del vinculo matrimonial procrearon dos hijas de nombres MARCIA
EMYTH y MAYERLY SEDANO MEJIA, ambas mayores de edad y que el deceso de
su conyuge ocurrid el 10 de octubre de 2006. De otro lado, manifestd que el sefior
SEDANO BARBOSA inicié demanda de cesacion de efectos civiles del matrimonio
catdlico ante el Juzgado 22 de Familia de Bogota, proceso que correspondio al
radicado No. 0703-05 en el que se convocd a audiencia de conciliacidon el 10 de
octubre de 2006, en desarrollo de la cual el causante fallecié en el despacho judicial.
Que se presentd a reclamar la sustitucién pensional el 07 de marzo de 2007,
prestacién que fue negada por el entonces ISS y le fue reconocida a la sefiora
SANDRA CECILIA CABRERA PENA y a sus menores hijos PAULA ANDREA y
MIGUEL ANGEL SEDANO CABRERA.
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3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Admitida y notificada la demanda, la convocada a juicio PAULA ANDREA SEDANO
CABRERA l|a contesté oponiéndose a la totalidad de las pretensiones al aducir que
carecen de todo fundamento legal y factico. Formulé las excepciones denominadas:
falsedad absoluta de que la actora haya convivido hasta el tltimo dia de vida con
Miguel Roberto Sedano Barbosa y enriguecimiento sin causa de la demandante
quien saqueo el haber de la sociedad conyugal cuando ya estaban separados de

cuerpos.

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones, bajo el
argumento que su prosperidad debe ser el resultado de o demostrado en el
proceso. Formuld las excepciones denominadas: prescripcion, buena fe e

inexistencia del derecho y de la obligacién.

A su turno, la sefiora SANDRA CECILIA CABRERA PENA y el menor MIGUEL
ANGEL SEDANO CABRERA representados mediante curador ad litem presentaron
escrito de contestacion con oposicion a las pretensiones de la demanda, al aducir
que los hechos sobre los cuales se fundan deben ser probados en el transcurso del
proceso de acuerdo con el articulo 167 del C.G.P. Formularon las excepciones

denominadas: inexistencia de toda obligacion y prescripcion.
4, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida
el 27 de julio de 2020 DECLARO probada la excepcion de inexistencia del derecho
y de la obligacién presentada por COLPENSIONES, DENEGO las pretensiones de
la demanda incoadas por la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO y la condend
en costas en la suma de $1'877.803 como agencias en derecho.

Como sustento de su decision, argumenté que estudiados los elementos
probatorios, se advirtio que la demandante falté a la verdad dentro del presente
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proceso dadas ciertas actitudes al absolver el interrogatorio, como el hecho de no
recordar la fecha del deceso de su cényuge y no encargarse de su funeral,
circunstancias que ratifican la conclusion de que la sefiora MARIA EMID no convivia
con el causante, ademas que en la audiencia de conciliacién surtida en el Juzgado
de Familia, diligencia donde ocurridé su deceso, se observa que el deseo de las dos
partes era cesar los efectos civiles del matrimonio, refirié ademas que tampoco
resultaba creible que MARIA EMID para el dia de la audiencia viviera con el

causante.

De otro lado, para el juzgado, el hecho de que los cényuges hubiesen convivido
cinco afios en cualquier tiempo no hace nacer el derecho pensional de manera
automatica, dado que el presente caso se puede considerar como excepcional o sui
géneris, por lo que debian valorarse diferentes aspectos, observandose que a traves
de las pruebas se puede determinar si la convivencia estuvo impregnada de las
caracteristicas que encierran la nocion de tal acepcion para que le sea transmitide
el derecho pensional, dicho en otras palabras, que la jurisprudencia ha sefialado
que cada caso debe estudiarse de manera concreta y que mas que la circunstancia
de una separacion de hecho pero con el vinculo matrimonial vigente, lo que debe
verificarse es que exista esa ayuda mutua, apoyo espiritual, e inclusc econémico
entre los cényuges que no cesan los efectos civiles de su matrimonio. Apoyd su
decision en la sentencia SL 1399 de 2018 con radicado No. 45779 que reiterd la
nocién de convivencia como aquella comunidad de vida forjada en el crisol del amor,
asistencia solidaria, acompafiamiento espiritual a la par de una convivencia real y
efectiva, caracteristicas que se presumen cuando se encuentra vigente el vinculo
matrimonial aunque existiera la separacion de hecho, pero que en este caso se tiene
que el causante interpuso demanda de cesacidén de efectos civiles del matrimonio
catdlico en dos ocasiones, en el afio 2003 y en el 2005 procesos conocidos por los
juzgados 1° y 22 de Familia de Bogota y de los cuales no se puede desconocer que
aln si en la primera ocasioén no se accedio a [a pretension de la demanda radicada
por el sefior SEDANO BARBOSA, lo cierto es que él insistié en consolidar la
extincion del vinculo matrimonial que lo unia con la demandante, al punto que

ambos manifestaron su deseo irrevocable de separarse como se indicd en la
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diligencia de conciliacién, precisé ademas que si bien no se perfeccioné el acto
juridico por el hecho natural del fallecimiento del causante, también lo es que esa
manifestacion de voluntad de las partes estuvo dirigida a la cesacion de los efectos
civiles del matrimonio, voluntad ésta que debe prevalecer ante cualquier otra
aseveracion amén de que pese al hecho sobreviniente de la muerte del causante,
se observa que el juez otorgd a las partes la oportunidad de dialogar y conciliar sus
diferencias sin resultados favorables, de lo que se desprende que se encontraba
ausente la ayuda mutua la asistencia solidaria y acompariamiento espiritual durante

los ultimos afios de vida del causante.

Aunado a lo anterior, puso de presente que aunque dicho requisito de cinco afios
de convivencia en tratandose del conyuge no es indispensable que se acrediten con
anterioridad al fallecimiento del causante, lo cierto es que tampoco se dan las
condiciones para reconocer el derecho pensional porque no se demostré dicha
ayuda mutua, comprensién, asistencia solidaria, afecto entrafiable y el
acomparnamiento espiritual que es lo que se presume cuando esta vigente el vinculo
matrimonial amén de que en este proceso hubo una expresion de voluntad de la
demandante y el causante de cesar los efectos civiles de su matrimonio, que no se

pudo materializar por el hecho de la muerte del pensionado fallecido.

5. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacién a fin de que sea revocada y en su lugar
se acceda a las pretensiones, para lo cual argumentd en primer lugar, que el
despacho hizo un esfuerzo en desmeritar la convivencia simultanea que el causante
tuvo con su conyuge y la companera permanente hasta la ultima hora de su vida.
Refirié que la teoria de la sefiora juez es en cierta forma proclive a la demandada y
es lesiva para los intereses de la demandante, sobre todo por cuanto hace un
esfuerzo en probar lo que resulta irrelevante y esto es, si hubo o no convivencia de
la conyuge durante los Ultimos cinco afios con el causante, porque el mismo articulo
13 de la ley 797 de 2003 modificatorio del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 ya ha



Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decision Transitoria Labaral

dado solucién clarisima, pues sefala que si respecto de un pensionado hubiese un
compafiero o compafera permanente con sociedad conyugal anterior no disuelta,
dicha pension se dividira entre ellas en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido, por ende, no era un presupuesto de la acciéon la convivencia de los ultimos
cinco afos del causante, sinoc que la ley dice que si no existe convivencia simuitanea
y se mantiene vigente la relacién conyugal, podrd reclamar una cuocta parte
proporcional al tiempo convivido con el causante, 1o que no hizo Colpensiones, ni
la sefiora Juez desconociendo flagrantemente la ley, pues la exigencia de probar

los cinco afios anteriores al fallecimiento es de la compafiera y no de la esposa.

Ahora, respecto de si existia o no la sociedad conyugal al momento de la muerte
del causante, arguyo que por mas intencion y voluntad de las partes, dado el
proceso de cesacion de efectos civiles ante el Juzgado 22 de Familia que no
concluyd y por mas que se haya logrado por mutuo acuerdo terminar el vinculo
matrimonial, éste no cobra vigencia en el mundo de la ley, hasta que se profiera una
sentencia, que dicha conciliacion no tiene ningun efecto legal, por cuanto era
materia de la sentencia del juez y por ende el a quo no podia hablar de una
prexistencia de una sentencia por una conciliacion en la que habian llegado al
acuerdo de hacer un divorcio de mutuo acuerdo hasta que no se hubiese producido
el pronunciamiento del juez y la firma de los asistentes a la misma que brilla por su
ausencia. Igualmente indico que la juez fue muy prolija al sefialar la buena voluntad,
la buena fe, el animo de la unién marital de hecho pero no examiné la buena fe,
solidaridad, el animo de una convivencia de muchisimos afios anteriores a esa
separacién de hecho con la cényuge, o sea no vio la causal de separacion del
matrimonio y vulneré lo que ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de que no se puede hablar de la separacion como el hecho, sino que debe
atenderse a la causa de la separacion, ademas que no se puede predicar que la
causante de esa separacion fuese la conyuge supérstite cuando tuvo que separarse
en razén a la irregularidad de una relacién que se aceptd durante los ultimos arios,
la cual fue muy ocasional porgue el causante era musico y, conforme el dicho de los
testigos, se la pasaba de serenata en serenata y por o tanto no cumplia sus deberes

conyugales, ni se podia decir que atendia a la solidaridad y apoyo mutuo con la
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conyuge, la cual gracias a su habilidad negocial y sus esfuerzos, fue la que sostuvo
ese hogar; en ese orden, el recurrente solicité la aplicacion de la ley admitiendo que
no hubo convivencia en los ultimos cinco afios, pero que, en ese caso opera de
hecho y de derecho la pensién compartida entre la compariera y la conyuge, porque

ese es el propésito de la norma.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y COLPENSIONES formulé alegatos de conclusion por escrito dentro del

término legal los cuales obran en el expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¢Acreditd la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO su condicion de beneficiaria
de la sustitucion de la pension que en vida devengaba el sefior MIGUEL ROBERTO
SEDANO BARBOSA en su calidad de conyuge supérstite?

PREMISAS NORMATIVAS

Teniendo en cuenta la fecha de fallecimiento del causante, 10 de octubre de 2006
(folio 10}, la norma que gobierna la sustitucion pensional reclamada es el articulo
13 de la ley 797 de 2003 que modificé el articulo 47 de la ley 100 de 1993, segun el

cual;
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“Articufo 47, Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la

pensioén de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compariero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimienfo del
causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o
comparfiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos

de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendréd una duracion maxima de 20 afios. En
este caso, el beneficiario debera colizar al sistema para obtener su propia pension,

con cargo a dicha pensioén. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compaiiero o compafiera permanente,
con socfedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién
de que tratan los literales a)} y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre

ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento
del causante entre un conyuge y una compaiera o compariero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente sera la esposa o el
esposo. Sino existe convivencia simultédnea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido

superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
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parte le corresponderd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal

vigente...”.

Tiene en cuenta la Sala ademas las sentencias SL 1399 de 2018 con ponencia de
la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo y SL 5260 de 2021 con ponencia del
Magistrado Omar Angel Mejia Amador.

PREMISAS FACTICAS

No es objeto de discusion en esta instancia procesal que al sefior MIGUEL
ROBERTO SEDANO BARBOSA le fue reconocida una pension de vejez por parte
del ISS a partir del 17 de mayo de 2003, que contrajo matrimonio catélico con la
sefiora MARIA EMID MEJIA el 04 de enero de 1969 y que fallecié el 10 de octubre
de 2006. Igualmente, se encuentra demostrado que mediante Resolucién No. 695
del 19 de febrero de 2007 el ISS sustituyo la pensién del causante a favor de
SANDRA CECILIA CABRERA PENA en un 50% en su condicién de compafiera
permanente y a los hijos mencres de edad PAULA ANDREA y MIGUEL ANGEL
SEDANO CABRERA en el otro 50% y asi mismo, que mediante resolucién No.
0030642 del 16 de julio de 2007 se neg6 la sustitucion pensional reclamada por la
aqui demandante MARIA EMID MEJIA DE SEDANO.

Al expediente se aport6 copia del proceso de cesacién de los efectos civiles del
matrimonio catdlico interpuesto por el sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO
BARBOSA (g.e.p.d.) en contra de MARIA EMID MEJIA DE SEDANO de
conocimiento del Juzgado Primero de Familia en Oralidad de Bogota, con el cual el
causante pretendid el decreto del divorcio entre los conyuges para cesar los efectos
civiles del matrimonio catolico, peticion sustentada en que contrajo matrimonio el 04
de enero de 1969, que su conyuge en forma unilateral decidié separarse de cuerpos
al haberlo despojado de su hogar, de sus pertenencias personales y por
consiguiente al no darle acceso a su propia residencia. A su turno, en la contestacion
de la demanda, la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANQ manifesté que fue el
demandante, el sefior SEDANO BARBOSA quien se fue del hogar sin mediar
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explicacion. Luego de haberse surtido el debate probatorio, el Juez Primero de

Familia NEGO las pretensiones de! actor (folios 234 a 375).

En dicho tramite el Juez de conocimiento recibié los testimonios de MARCIA
EMYTH y MAYERLY SEDANO MEJIA, hijas de la aqui demandante y del causante,
en cuya oportunidad, la primera de ellas manifesté que sus padres tuvieron un
matrimonic de 30 a 33 afos en el que siempre hubo una buena relacién mientras
su padre se enconfraba en sano juicio, porque tomaba mucho y eso ocasionaba
disturbios familiares por el alcohol, ademas precisdé que sus padres no convivian
desde hacia unos dos afios a partir de una discusién en la cual su progenitor decidié
irse del hogar y nunca mas volvié. A su vez MAYERLY SEDANO MEJIA manifesté

que sus padres estaban separados hacia mas o menos un afio y medio.

Por otra parte, obran a folios 110 al 182 del plenario, copias del proceso de cesacion
de efectos civiles con radicado 2005 - 703 instaurado por el causante MIGUEL
SEDANO BARBOSA en contra de MARIA EMID MEJIA DE SEDANO de
conocimiento del Juzgado 22 de Familia de Bogota, en cuya demanda y mediante
apoderado judicial, el causante manifesté que habia estado separado de hecho de
su esposa MARIA EMID MEJIA DE SEDANO desde el mes de junio de 2002, por lo
gue solicitd se declarara la cesacion de los efectos civiles o divorcio del matrimonio
catdlico celebrado el 1° de abril de 1969, que se decretara la disolucién de la

sociedad conyugal y se declarara en estado de liquidacion. Por su parte, en la
contestacion de la demanda, la sefiora MARIA EMID SEDANO DE MEJIA por
intermedio de su representante judicial refirié que en efecto se separé de hecho del
causante, perc que ello ocurrié desde el mes de febrero de 2003 y tampoco se
opuso a las pretensiones formuladas en la referida demanda.

En el tramite de dicho proceso se celebrd audiencia de conciliacion el 10 de octubre
de 2006, en cuya acta se consigné que las partes: ‘manifiestan su deseo de
divorciarse y para el efecto llegan al siguiente acuerdo, PRIMERO: Que se decrete
fa cesacion de los efectos civiles del matrimonio caldlico. SEGUNDQO: Que se

decrete la disolucion de la sociedad conyugal formada por ellos por el hecho de su
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matrimonio, y se ordene su liquidacion. TERCERQ: Que se oficie a las autoridades
respectivas para que se inscriba esta sentencia...” Ademas, qued6 consignado en
el acta que el sefior MIGUEL ROBERTQ SEDANO BARBOSA present¢ sintomas
de un paro cardiorrespiratorio, se suspendié la diligencia y habiendo transcurrido un
tiempo prudencial de una hora fallecié. Posteriormente, en auto del 03 de noviembre
de 2006 se ordend la terminacién del proceso por la muerte del demandante y el

levantamiento de medidas cautelares.

Sumado a lo anterior obra dentro del Cd de folio 408, expediente administrativo del
causante aportado por COLPENSIONES en cuyo contenido se evidencia la
investigaciéon administrativa adelantada por el extinto 1SS respecto de la sustitucién
pensional solicitada por la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO, en virtud de
la cual se llevé a cabo diligencia de declaracion el 26 de junio de 2007, oportunidad
en la cual la demandante manifestd en un primer momento que convivié con su
conyuge desde la fecha del matrimonio hasta el fallecimiento, pero luego de
ponérsele de presente una declaracién extra juicio rendida por ella, indicd que la
separacion no fue en 2003 como se consignd en ese documento, sino a partir def
afo 1999 y que tal aclaracion la efectuaba por cuanto un abogado le dijo en aquella

oportunidad que sefalara la fecha que quedé consignada.

Ilgualmente, reposa dentro del expediente administrativo la referida acta de
declaracion con fines extraprocesales de fecha 17 de noviembre de 2006 rendida
por la sefiora MARIA EMID MEJIA ante la Notaria 53 del Circulo de Bogota, por
medio de la cual sefialé que vivié con el causante desde el 04 de enero de 1969
hasta el mes de febrero del afio 2003, que en esa época se separaron de cuerpos

pero que sostenian una relacion marital esporadica hasta el momento de su deceso.

Ahora bien, en el tramite de primera instancia en el proceso que ocupa la atencién
de la Sala, rindi6 interrogatorio de parte la sefiora MARIA EMID, quien manifestd
que convivié con el causante desde [a fecha del matrimonio hasta su fallecimiento
ocurrido un dia diez (10), sin que recuerde exactamente la fecha. Al indagarsele por

qué ante la Notaria 53 del Circulo de Bogota sefialé que la convivencia con su
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cényuge se extendid hasta febrero de 2003 y por qué en la declaracién rendida en
el ISS aclaré que la convivencia se extendié hasta 1999, indicé que no sabia por
que se escribiria tal afirmacién en la Notaria, ademas mencioné que el sefior HUGO
DIAZ funcionaric de COLPENSIONES le dijo que si le regalaba siete afios a la
sefiora SANDRA CECILIA CABRERA le salia la pensién y esa manifestacién la llevé
a firmar.

Sobre el particular, relaté que el dia en que el funcionario HUGO DIAZ la abord6
asistié a las instalaciones de la entidad previo a citaciéon para rendir diligencia, una
vez arrib6 al lugar el sefior HUGO DIAZ le indicé que su hija no podia entrar, luego
le informd que el tramite de la pension estaba demorado, pero que si ella le regalaba
unos anos a la compariera permanente quien tenia unos hijos menores le salia mas

rapido la pension, exigencia que segun su dicho no le parecioé rara.

La actora fue indagada igualmente del por que en la contestaciéon de la demanda
que presentd ante el juzgado de Familia indicé que tuvo una convivencia con el
causante hasta el mes de febrero de 2002, frente a lo cual manifesto que su conyuge
en la audiencia de conciliacion ie decia que lo ayudara con eso, que él queria
separarse, ante tal manifestacidon se reitero la pregunta por no concordar su
respuesta con lo cuestionado, dado que se trataba de dos momentos procesales
diferentes, a lo cual menciond que no creia haber dicho tal afirmacion, que fue mal

manejado por el abogado a quien como no tenia dinero para pagarle, le manifesté
gue no necesitaba un abogado y dejé de lade el proceso.

Relaté haber conocido a la sefiora SANDRA CECILIA CABRERA y sus hijos
solamente después del fallecimiento de su cényuge, que el sefior MIGUEL
ROBERTO SEDANO era musico y por tal motivo se ausentaba de la casa, ademas
de que tenia un galpén de pollos en Santander, se iba unos dos o tres dias, ibay
volvia. De otro lado aseguré que a ella y a sus hijas no les permitieron reclamar el
cadaver ni realizar las exequias de su conyuge, pues asegurd gque no tenia buena

relacién con algunos de sus familiares.
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Por ofra parte manifesté que ella y su conyuge vivieron en Plazuelas del Hipdédromo
2, en la carrera 70 No. 2- 20 sur, en el apartamento de su hija y que desconocia

porque el causante suministré otra direccion en la demanda de divorcio.

Adicionalmente, se escucharon los testimonios de las hijas de la demandante, las
sefioras MAYERLY SEDANO MEJIA y MARCIA EMYTH SEDANO MEJIA, quienes
manifestaron de manera uniforme y concordante que sus padres los sefiores MARIA
EMID MEJIA DE SEDANO y MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA convivieron
juntos hasta la muerte del segundo, que la convivencia era intermitente, pues su
padre se iba dos o tres dias de la casa y siempre volvia, concretamente, la sefiora
MAYERLY SEDANO relat6 que sus progenitores tuvieron una convivencia normal,
que siempre estuvieron juntos pero que en el Ultimo afio de vida de su padre o un
poco mas, él decia que tenia que cuidar unos pollos, razén por la cual “siempre
esfuvo yendo y viniendo”. Asegurd que sus padres vivieron en la direccion Carrera
70 C No. 2 — 20 Sur Plazoletas del Hipédromo 2. En otro punto, se le indagd porqué
a pesar de manifestar que la convivencia era normal, su padre decidié instaurar
demanda de divorcio, frente a lo cual contesté que su progenitor a veces opinaba
cosas, decia que regresaba y volvia, se ausentaba dos o tres dias, pero que
desconocia el motivo real del divorcio pues nunca manifestd realmente por qué lo

hizo.

Respecto a lo ocurrido el dia del deceso del sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO
BARBOSA, ios tramites para la entrega del cuerpo, tramites funerarios y demas,
manifesté que el senor del CTI les informé que habia una sefiora que reclamaba la
documentacién del difunto a quien le indicé que debia entregarse al primer lazo
consanguineo, es decir a ella como hija del causante, momento en el cual se entero
de que su padre tenia otra relacion. Refirid que desde ese momento les quitaron
toda la potestad para hacer las vueltas, no les dejaron hacer nada, les informaron
que ya todo estaba listo, que ya habian reclamado el cuerpo y no les informaron
absolutamente nada y fue por sus propios medios que tuvieron conocimiento del
lugar de velacién. Frente a dicha situacién aseguré que no tomaron ningun tipo de

accidon porque eran una familia donde cabe la educacion, que en esos momentos
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estaban con el dolor y no tenian ganas de discutir, por lo que solo acudieron al
velorio donde se les traté como si no fueran familiares del causante. Aclaré que fue
la misma familia la que no les permitié intervenir luego de la muerte de su padre,
concretamente su tio Armando, quien fue la persona encargada de hacer los
tramites en medicina legal. Aseguré que la relacidn con la familia de su padre no fue
buena. Respecto del tramite de la pension adelantado en el ISS, indicé que dicha
entidad cit6 a su madre a una oficina del seguro social donde el funcionario HUGO
DIAZ en la diligencia le informé a MARIA EMID que la pensién tenia problemas y lo
que podia hacer era firmar un documento donde avalaba unos tiempos con una
sefiora porque habia unos nifios que requerian de cuidado. Mencioné que cuando
el funcionario le comunico eso a su madre a ella, la sacaron del recinto, luego la
demandante salid y le dijo que la habian hecho firmar, se devolvieron a solicitar
copias, pero les informaron que no habia y que no se preocuparan que de esa

manera les iba a salir la pensién.

Al indagar respecto de la manifestacion que hizo en el Juzgado de Familia en torno
a que sus padres estaban separados desde febrero de 2002, indicé que
aproximadamente un afio y medio antes de la muerte de su padre, él iba y venia,
siempre regresaba a la casa. Asi mismo se le puso de presente lo dicho por ella en
dicho tramite procesal correspondiente a que sus padres tuvieron una pelea, donde
el sefior MIGUEL ROBERTO agarrd del pelo a su madre, punto sobre el cual

manifestd que después de ese episodio su progenitor si duré varios dias en volver
al hogar, se reconciliaron y continuaron juntos.

La testigo MARCIA EMYTH SEDANO MEJIA, mencioné que sus padres vivieron
durante 37 afios juntos, que la convivencia fue buena como cualquier familia y el
nucleo familiar estaba compuesto por cuatro personas. Menciond que ella se casd
en el ano 2000, anualidad en la que convivid en la casa de su esposo en el barrio
Madelena. Asegurd que su padre vividé todo el tiempo con su madre, un tiempo
estuvieron en casa de su hermana cuando su cufiado estuvo de viagje,
aproximadamente desde el 2004, sin embargo, aclard que no se acordaba muy bien

de la fecha, pero que al momento del fallecimiento del causante, vivian en el
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apartamento de su hermana. Manifesté que antes de irse a |la casa de su hermana,
sus padres convivieron en una casa que tenian en el norte, en Bosque de Britalia,
luego se fueron a Plaza de las Américas y Plazuela del Hipodromo 2. Se le indagé
a la testigo por qué si la convivencia de sus padres era tan amena, el causante
intentd en dos oportunidades adelantar demanda de divorcio en contra de su madre,
a lo cual contestd que nunca presencié una situacién de roce importante entre ellos
que de pronto ameritara una situacién como la que se presentd. Aclaréd que si habia
dias en que su padre no lliegaba a la casa, pues tenia una vida bohemia, era artista,
le gustaba el canto, era santandereano y como tal se dedicaba a dar serenatas por
lo que se quedaba por fuera del hogar o de pronto no iba, decia que iba a Santander,
situacion que no era extrafia y que de pronto generé roces entre los padres, porque
ademas también mostraba en ocasiones cierta irresponsabilidad en pagos, pero
basicamente nunca presencié una discusidon o pelea terrible. Manifesté que la
actitud asumida por su madre luego de la primera demanda de divorcio, siempre fue
conciliatoria buscando organizar las cosas, que se acuerda haber asistido a las
citaciones incluida la conciliacién que no se pudo terminar por el fallecimiento de su
padre, punto en el que asento que no pudieron hacer las diligencias tras su muerte
porque se lo llevaron, se enteraron que tenia otra familia, que tenian hermanos,
situacion extrafia y sorpresiva, ademas que fue triste que no pudieran acercase al
momento del entierro y del velorio. Refirié que la familia de su padre vivia en La
Espafiola, donde ocasionalmente compartian con ellos, aunque después de
haberse casado en el afio 2000 ya no departia como antes, por sus ocupaciones
como enfermera. Relaté que tenian cercania con algunos primos, hijos de los
hermanos de su padre, pero que después que el causante fallecié no tuvo mas
relacién con ellos, incluso que su tio ARMANDO dio declaraciones dando a entender
que la muerte de su padre ocurrié en circunstancias extrafias. Asegurd que entre
sus padres no existié una separacion y que en el proceso de familia su papa aseguré
que su madre ya no cumplia con sus deberes como esposa, pues légicamente en
los momentos que su padre estaba ausente no podia cumplir porque tenian esos
roces. Reiterd6 que en el Ultimo afo de vida de su padre, éste no convivio
permanentemente con su coényuge porque tenia viajes y serenatas. Por ultimo,

sefalé que las diligencias para el funeral de su padre las adelanté la otra familia,
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que ellas no lo hicieron a pesar de estar pendientes, pues se lo Hevaron a medicina
legal, les informaron que no podian hacer nada y que por ese lado se encargaban,
situacion que concretamente les comunicé su primo ROBERTO SEDANO, persona
que fue la encargada de informarles donde fue la velacion y de mediar entre las dos

familias.

Finalmente, se escuché el testimonio de ARMANDO SEDANO BARBOSA, hermano
del causante, quien asegurd que él se separé de su esposa, la sefiora MARIA EMID
en el afo 1999 porque su hermano estuvo con el €n un cumplearios toda la noche,
cuando regresé a su casa, la sefiora MARIA EMID no lo dej6 ingresar a la vivienda
y desde entonces se separaron, que en dicha oportunidad el causante se fue a vivir
a la casa de su madre y luego con SANDRA CABRERA en el mismo afio 1999.
Asegurd que visitaba con bastante frecuencia a su hermano, semanalmente o cada
quince dias y que nunca volvié a la casa con MARIA EMID y no vivié nuevamente
con ella, ademas, que las diligencias para la velacion del causante se adelantaron
por SANDRA CABRERA, quien compré el lote para el entierro. Afirmé que no le
entregaron el cuerpo a EMID ni a sus hijas porque ellas no lo reclamaron. Asegurd
que todo lo dicho por la sefiora MARIA EMID MEJIA respecto de la continuidad de
la convivencia hasta el fallecimiento de su esposo es falso porque desde el dia que
su hermano se fue de la casa, jamas volvié a estar con ella, toda vez que fue de

muy mala forma en la que lo echaron de su hogar.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, advierte esta
colegiatura que en efecto, tal como lo precisé la juez de primera instancia, en el
presente asunto no se acreditd la convivencia entre la sefiora MARIA EMID MEJIA
y el causante MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA hasta la fecha de su
fallecimiento, pues si bien la demandante y sus hijas, escuchadas como testigos en
el presente proceso manifestaron de manera uniforme que dicha convivencia se
extendié hasta el ultimo dia de vida del causante, guien se iba dos o tres dias de la
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casa y luego volvia, lo cierto es que sus declaraciones son completamente
contradictorias con los demas elementos de prueba arrimados al plenario e
incongruentes con lo expuesto por ellas mismas en otros escenarios judiciales,
concretamente ante el Juzgado Primero de Familia de Bogoté en el que se adelantd
el proceso de cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico promovido por el
sefor MIGUEL ROBERTO SEDANC BARBOSA en contra de su cényuge.

Es asi que las sefioras MARCIA EMYTH y MAYERLY SEDANO MEJIA declararon
ante el Juzgado Primero de Familia que sus padres se encontraban separados de
hecho desde hacia aproximadamente dos afios, diligencia que se surtié en el mes
de julio de 2004, lo que permite colegir que la separacion ocurrié desde el afio 2002,
sin embargo, ante este estrado judicial expusieron situaciones completamente
diferentes y nada coincidentes, pues aseguraron que su padre siempre volvia y que
solo se ausentaba uno o dos dias. Ademas de eso, la propia demandante declaro
dentro del proceso a que se ha hecho referencia, que la separacién de hecho con
su cényuge tuvo lugar en el afio 2003 misma manifestacion que efectud bajo la
gravedad de juramento ante la Notaria 53 del Circulo de Bogota, mientras que
dentro de la declaracion surtida ante el extinto Instituto de Seguros Sociales afirmé
que la convivencia con el causante se extendi6é hasta el afio 1999, es decir que la
actora ante las diferentes autoridades judiciales y administrativas, siempre
suministré fechas distintas en las que dijo ocurrié la separacién definitiva de su
conyuge, pero varid totalmente su versioén dentro del presente proceso ordinario
laboral al afirmar que la convivencia si se extendié hasta la fecha de la muerte del
causante, afirmacion que claramente no merece credibilidad alguna, maxime
cuando la misma demandante ha afirmado que las manifestaciones efectuadas con
anterioridad las hizo porque su abogado o el funcionario de Colpensiones le

indicaban qué era lo que tenia que decir.
Las contradicciones puestas de presente tanto de la demandante como de sus hijas

en los tramites administrativos y jurisdiccionales referidos en lineas anteriores,

restan credibilidad a sus declaraciones e impide tenerlas como fuentes de la verdad.
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De igual manera, conforme al testimonio del sefor ARMANDO SEDANO
BARBOSA, su hermano, el causante, se separé de la sefiora MARIA EMID en el
afio 1999 anualidad a partir de la cual nunca mas convivié con su esposa, como
consecuencia de una discusion por la que no lo dejaron ingresar a su vivienda,
situacion que se acompasa con las declaraciones efectuadas por las testigos dentro
del proceso de familia, en lo que tiene que ver con la existencia de una separacion
y la discusion que dio lugar a la misma, independientemente de la anualidad en cual
ocurrié, que pudo ser entre 1999 a 2002, segln las diferentes versiones, pero lo
cierto es que con base en el estudio integral de las pruebas, dicha separacion si
ocurrio y, por tanto no esta demostrada la convivencia en los cinco afios anteriores

a la muerte del causante tal como lo concluy6 la a quo.

No obstante lo anterior, en consonancia con lo sefialado por el érgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral, entre otras, en las sentencias que se toman como
premisas normativas, de encontrarse demostrado que el vinculo entre la sefiora
MARIA EMID y don MIGUEL ROBERTO subsistié hasta la fecha de su fallecimiento
y que la pareja convivié por lo menos 5 afios en cualquier época, la demandante
mantendria el derecho a una porcion de la sustitucién pensional en proporcion al

tiempo de convivencia con el causante.

En torno al primer aspecto, esto es a que se haya mantenido el vinculo de la sefiora
MEJIA DE SEDANO como cényuge del sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO, no
desconoce la Sala que existen indicios que permiten advertir que la voluntad o el
deseo de los conyuges era el divorcio o la cesacion de los efectos civiles del
matrimonio, no obstante, no por esa voluntad o ese deseo puede desconocerse que
el vinculo conyugal permanecio latente, siguid vigente, pues esa voluntad nunca se
materializé, no hubo una sentencia del juez de familia que ordenara la cesacion de
los efectos civiles del matrimonio y que posteriormente se inscribiera en el registro
civil de matrimonio ni en el primero ni en el segundo de los procesos adelantados y
en éste Ultimo tampoco existié una conciliacion entre las partes en ese sentido como
guedd explicado, por el contrario, la pareja siguié casada y su lazo conyugal solo
desaparecid con el fallecimiento del sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO
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BARBOSA el 10 de octubre de 2006 y por mas sui generis y especial que resultara
el caso, la juzgadora de primera instancia no podia desconocer que el vinculo
conyugal existia lo que, en principio, daria derecho a la cényuge a la sustitucion
pensional, maxime si se tiene en cuenta que la ayuda espiritual, solidaridad y
acompafiamiento que implican la convivencia o los lazos afectivos, no deben
acreditarse después de la separacion de hecho de los cényuges como parece
entenderlo la a quo, tal como lo explicé la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 5260-2021 en la que al analizar el articulo
13 de la Ley 100 de 1993 explico: “...en el caso de la cényuge con vinculo
matrimonial vigente y separada de hecho del causante, la acreditacion para el
momento de fa muerte de algun tipo de «vinculo afectivo», «comunicacion solidaria»
y «ayuda mutua» que permita considerar que los «lazos familiares siguieron
vigentes» para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes, configura un
requisito adicional que no establece el inciso 3.° del literal b). Nétese que en el texto
de la aludida disposicién se hace referencia es a que, en ese caso, la consorte tiene
derecho a una cuota parte de la pension de sobrevivientes, proporcional al tiempo
convivido con el afiliado fallecido...”.

En cuanto al requisito de la convivencia, advierte la Sala que esta también se
demostré desde el 4 de enero de 1969 data en que la pareja contrajo matrimonio
hasta por lo menos el afic 1999, atendiendo a lo expuesto por el testigo ARMANDO
SEDANO BARBOSA quien recordd el momento exacto de la separacién que fue
consecuencia de haber estado en un cumpleafios toda la noche él y su hermano, y
que cuando regreso a su casa, la sefiora MARIA EMID no lo dejé ingresar, indico
que el causante se fue a vivir a la casa de su madre y luego con SANDRA
CABRERA en el mismo afio 1999, manifestaciones que, como se indico, se
acompasan con las declaraciones efectuadas por las ofras testigos en el proceso
de familia y con lo expuesto por el mismo cényuge alli demandante, en lo que tiene
que ver con la existencia de una separacion y la discusion qgue dio lugar a la misma,
por lo que se tiene por demostrado que los sefiores MARIA EMID MEJIA DE
SEDANO y MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA convivieron por un tiempo

aproximado de 30 afios, razén por la cual, resulta diafano concluir que a la
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promotora de la litis le asiste el derecho al reconocimiento de la sustitucion

pensional en proporcion al tiempo de convivencia con el causante.

Corolario de lo anterior, debe también concluirse que el porcentaje que corresponde
a la compafiera permanente SANDRA CECILIA CABRERA PENA debe ser
proporcional al tiempo de convivencia con el causante que, segun su propio dicho
en el interrogatorio de parte inicid en el mes de febrero del afio 2000, lo cual coincide
con la declaracion del hermano del causante que aunque se refirid al afio 1999,
explico que esa convivencia inicié después de la separacion de los conyuges y luego
que el sefior MIGUEL ROBERTO viviera un tiempo en ia casa de su mama; tal
convivencia se prolongé hasta la fecha de fallecimiento del sefior MIGUEL
ROBERTO SEDANC BARBOSA, 1o cual encontrd acreditado COLPENSIONES en

el tramite administrativo y no fue objeto de controversia en el proceso.

Asi las cosas, el tiempo de convivencia del causante con la sefiora MARIA EMID
MEJIA DE SEDANO fue de 30 afios y con la sefiora SANDRA CECILIA CABRERA
PENA fue de 6 afios, 7 meses y 10 dias, por lo que se asignaran los porcentajes de
la pensién de sobrevivientes que en vida devengaba el sefior MIGUEL ROBERTO
SEDANQ BARBOSA, en proporcién al tiempo de convivencia con cada una, esto
es, el 40,97% a la conyuge MARIA EMID MEJIA DE SEDANO y el 9,03% a la
comparniera permanente SANDRA CECILIA CABRERA PENA, los cuales se
acrecentaran en la misma proporcion, una vez desaparezca el derecho de los
menores hijos.

Prescripcion

Como quiera gue Colpensiones propuso la excepcion de prescripcion se procede a
su estudio, advirtiendose que el fallecimiento del causante ocurri6 el 10 de octubre
de 20086, la seficra MARIA EMID MEJIA DE SEDANOQ presentd la solicitud pensional
el 07 de marzo de 2007, que le fue negada mediante resolucién No. 003642 del 16
de julio del mismo afio y la demanda se radico hasta el 12 de mayo de 2016 cuando

ya se habia superado ampliamente el termino trienal de que tratan los articulos 488
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del C.S.T. y 151 del C.P.T yde la .S.S., razén por la cual, las mesadas pensionales
causadas con anterioridad al 1 de mayo de 2013 se encuentran prescritas, fecha
que tiene en cuenta ademas de la presentacion de la demanda, que las pensiones
se pagan por mensualidades vencidas, como lo ha sefialado nuestro érgano de

cierre en sentencias como la SL 1011 de 2021.

Indexacion

Teniendo en cuenta que la actora solicitd la indexacién de las sumas adeudadas
hay lugar a su reconocimiento frente a cada una de las mesadas debidas, para lo
cual se tiene en cuenta la sentencia SL 359 del 3 de febrero de 2021, Magistrada
Ponente Clara Cecilia Duefias Quevedo en donde se dejé por sentado que
“...la indexacién no aumenta o incrementa las condenas, sino, més bien, garantiza el
pago completfo e integro de la obligacién. Sin laindexacion, las condenas serian
deficitarias y el deudor recibiria un menor valor del que en realidad se le adeuda...”

Finalmente, en cuanto al pago 50% de la sustitucion pensional a la sefiora SANDRA
CECILIA CABRERA PENA que demostré COLPENSIONES que ha realizado, se le
indica que podra repetir contra ella por las sumas de dinero indebidamente
canceladas, pues debié suspender el pago de la prestacién econémica una vez
presenté su reclamacion la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO el 7 de marzo
de 2007, cuando advirti6 de un conflicto entre posibles beneficiarias, tal como lo
ordena el articulo 34 del acuerdo 049 de 1990 segun el cual:

“...Cuando se presente una controversia entre los pretendidos beneficiarios
de las prestaciones, se suspendera el tramite de la prestacion hasta tanto se
decida judicialmente por medio de sentencia ejecutoriada a qué persona o

personas corresponde el derecho...”.

Situacidn similar a la ocurrida en el caso que nos ocupa fue analizada por la Sala

de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 4099 del

21



Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisidn Transitoria Laboral

22 de marzo de 2017 con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno en

los siguientes términos:

“...Para rechazar los argumentos del recurso de apelacién de la entidad
demandada, el Tribunal hizo suyas las consideraciones del juzgador de primer
grado y concluyé que Foncolpuertos podia repetir contra la persona a la que le habia
pagado la pension y que «...no es viable que la parte demandante sufra y asuma
las falencias de terceros, menos aun, restarle valor al derecho suficientemente
demastrado de sustituir en la pensién a su compafiero permanente desde la fecha

de fallecimiento.»

De alli que la censura parte de un supuesto falso, al decir que el Tribunal
determiné que la entidad demandada debia perder los dineros ya cancelados, pues
lo que advirtié fue que la administracién debfa perseguirlos, repitiendo contra la
persona a la que le habia pagado. Tampoco controvierte la censura la inferencia
con arreglo a la cual la demandante no podia suftir las consecuencias de la conducta
de la entidad demandada, pues habia reclamado a tiempo su pensién de
sobrevivientes, acreditando su condicion de compafiera permanente y la

convivencia por el término establecido legalmente.

Ademas de lo anterior, a pesar de que las pruebas calificadas que menciona

la censura puedan dar cuenta de que la sefiora Amparo Valencia de Guerrero fenia
la condicion de conyuge, inscrita en los registros de fa entidad demandada, que es

lo que se reclama en el cargo, lo cierto es que, como lo determiné el juzgador de
primer grado, cuyas consideraciones hizo suyas el Tribunal, a partir de documentos
como los de folios 306 y 311 a 313, radicados pocos meses después del
fallecimiento del pensionado, se podia determinar que la sefiora Lourdes Maria
Jiménez Conrado también reclamd la pensién administrativamente y aporto pruebas
de su convivencia con el pensionado, no obstante lo cual la entidad actu6 de manera
«ligera», al no acudir a la potestad que le conferia la ley de dejar en suspenso el
reconocimiento de la pensién hasta tanto la justicia ordinaria definiera quién tenia

mejor derecho a ella.
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Por lo mismo, pese a advertir la existencia de otro posible beneficiario, con
pruebas plausibles que soportaban su reclamo, la entidad mantuvo su decision de
reconocer la pension a la cényuge, de manera que no es cierto que hubiera actuado
con buena fe exenta de culpa y, en esa medida, la conclusién juridicamente
razonable no era ofra diferente a la del Tribunal, de que la conducta de la
administracién no podia afectar el derecho de la verdadera beneficiaria y era su

responsabilidad perseguir los dineros que pagé sin que hubiera causa para ello...”.

En consecuencia de lo expuesto y como quiera que la demandante acredité su
condicion de beneficiaria de la pensién de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento del sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA en calidad de
conyuge supérstite, se REVOCARA Ila decisién impugnada, para en su lugar
acceder a las pretensiones de la demanda, se declarara parcialmente probada la
excepcion de prescripcidon y no probadas las de buena fe e inexistencia del derecho
y de la obligacién formuladas por COLPENSIONES.

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

se revocan y estaran a cargo de COLPENSIONES vy a favor de la demandante.
DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL DEL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2020 por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR que
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la sefiora MARIA EMID MEJIA DE SEDANO tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sustitucién de la pension que en vida devengé su conyuge MIGUEL ROBERTO
SEDANO BARBOSA, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a sustituir la pension que en vida devengaba el
sefior MIGUEL ROBERTO SEDANO BARBOSA en un 40,97% a la cényuge MARIA
EMID MEJIA DE SEDANO y en un 9,03% a la compariera permanente SANDRA
CECILIA CABRERA PENA, a partir del 10 de octubre de 2008, porcentajes que se
acrecentaran en la misma proporcion, una vez desaparezca el derecho de los
menores hijos conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a REPETIR contra la sefiora SANDRA CECILIA
CABRERA PENA por las sumas de dinero indebidamente canceladas, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR PRESCRITAS las mesadas pensionales de la sefora
MARIA EMID MEJIA DE SEDANO causadas desde el 10 de octubre de 2006 hasta

el 30 de abril de 2013, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a indexar las mesadas pensionales
adeudadas a la demandante MARIA EMID MEJIA DE SEDANO desde cuando cada
una se hizo exigible, hasta cuando el pago de la obligacion se efectle.

SEXTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de prescripcion
y no probadas las de buena fe e inexistencia del derecho y de la obligacion
formuladas por COLPENSIONES, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron. Las
de primera instancia se revocan y quedan a cargo de COLPENSIONES y a favor de

la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Cdn(@)ﬂotmﬁ:«

EDNA CONSTANZA LIZARA
Magistrada

=

Y

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

Magistpada

Selloo Ua‘or\% e\

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION TRANSITORIA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 23 2019 00529 01
Demandante: MARTHA ELENA TIBADUIZA MARTINEZ
Demandado: COLPENSIONES y PROTECCION

Magistrado Ponente: EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES
Bogota D.C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022)
AUTO
Se reconoce personerfa para actuar en representacion de PROTECCION al

abogado MIGUEL ANTONIO CUBILLOS SANABRIA identificado con C.C. No.
79'888.466 y T.P. No. 279.018 det C.S. de la J., conforme al memorial de

sustitucion aportado mediante correo electréncio.

SENTENCIA
Procede la Sala a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por las
demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A., asi como a conocer en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida el 10 de febrero de 2021 por
el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

1. DEMANDA

La sefiora MARTHA ELENA TIBADUIZA MARTINEZ formulé demanda en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
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de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. para que previos los tramites de un proceso ordinario laboral
de primera instancia, se declare la nulidad de su afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuada el 18 de agosto de 1999 a través de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y, como consecuencia, se condene a COLPENSIONES a
reactivar su afiliacion al régimen de prima media y actualizar su historia laboral y a
PROTECCION a devolver todas las sumas de dinero que registren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante que consisten en bonos, aportes,
rendimientos, comisiones, etc. La demanda se reformé para incluir como
pretension en contra de COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pension
de vejez bajo los parametros del articulo 33 de la ley 100 de 1293 modificado por
el articulo 9 de la ley 797 de 2003.

2. SUPUESTO FACTICO

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante refirié que naci6 el 14 de
febrero de 1961, cotizd al Instituto de Seguros Sociales un total de 498 semanas,
el 18 de agosto de 1999 se afilid a la AFP PROTECCION S.A. que no le informo
las implicaciones de trasladarse de régimen pensional, las ventajas y desventajas

de uno y otro, ni le indico los distintos escenarios comparativos entre ellos. Indico
que durante su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual nunca recibio

asesoria profesional completa y comprensible sobre las diferentes alternativas
para la eleccion de su régimen pensional y que cuando decidié contratar por su
cuenta una asesorfa particular, se dio cuenta que fue engafiada por PROTECCION

S.A. para afiliarse al RAIS la cual generd un conocimiento falso de la realidad.
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida y notificada la demanda, COLPENSIONES l|a contestS oponiéndose a las
pretensiones, pues la afiliacion de la demandante fue valida y cuenta con el soporte
de la firma del formulario de afiliacién y las cotizaciones efectuadas por la
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demandante de manera libre, espontdnea y voluntaria, ademas que no se
demuestra en el expediente el vicio del consentimiento alegado por la actora. Se
opuso ademas a la pretensién de reconocimiento y pago de la pension de vejez
por cuanto la demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS a través de
PROTECCION S.A. haciéndose imposible tenerta como afiliada al RPM pues tal
situacion contravendria no solo disposiciones de caracter legal sino también se
encontraria en contravencién del PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA lo que acarrearia una
descapitalizacion del fondo comiin administrado por COLPENSIONES. Formuld
como excepciones las de cobro de lo no debido, prescripcion, faita de causa para
demandar, presuncién de legalidad de los actos juridicos, buena fe en las
actuaciones de COLPENSIONES, inexistencia de la obligacion, inobservancia del
principio constitucional desarrollado en el articulo 48 constitucional adicionado por
el Acto Legislativo 01 de 2005, el hecho de un tercero y calidades def demandante

para conocer las consecuencias de su traslado.

PROTECCION S.A. por su parte se opuso a las pretensiones de la demanda toda
vez que dentro del formulario de solicitud de vinculacién la actora suscribié el
aparte denominado voluntad de seleccion y afiliacién de acuerdo con el decreto
692 de 1994, articulo 11. Sumado a ello los asesores de la AFP COLMENA hoy
PROTECCION fueron diligentes al brindar informacién verbal a la accionante
respecto a las diferencias entre el RPM y el RAIS en lo que concieme a la
modalidad pensional, el cambio de la mesada pensional y demas aspectos
relevantes para que la actora de manera libre y voluntaria una vez estuviera bien
informada, adoptara su decision de suscribir el formulario de afiliaciéon Aunado a
ello no se advierte algan error, dolo o fuerza que vicie el consentimiento de la
actora, ni engano en su buena fe. Formulé como excepciones las que denominé
declaracién de manera libre y espontanea de la demandante al momento de la
afiliacion a la AFP, buena fe por parte de la AFP PROTECCION S.A., inexistencia
de la obligacién de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién

de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
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afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y

prescripcion.

Las demandadas se opusieron también a la pretension incluida en la reforma de

la demanda, con los mismos argumentos de la contestacion de la demanda inicial.
4, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 10
de febrero de 2021 DECLARO la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora MARTHA ELENA TIBADUIZA MARTINEZ y CONDENO a
PROTECCION a trasladar todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la demandante como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la
cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e
intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad
de efectuar descuento alguno, ni por administracién ni por cualquier otro concepto.
Declar6 que la demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de prima
media administrado por COLPENSIONES vy la condené al reconocimiento y pago
de la pension de vejez de conformidad con la ley 797 de 2003 en cuantia de
$2°022.036 a partir del 1° de septiembre de 2019 en 13 mesadas al afio. Para asi
decidir, sefiald el a quo que la Administradora del Régimen de Ahotro Individual
no aporté prueba suficiente que acreditara que suministré la informacion clara,
suficiente, veraz, necesaria y relevante para el traslado y, en virtud de la inversion
de la carga de la prueba, era a ella a quien le correspondia demostrarlo, pues no
se trataba solo de suscribir el documento ni adherirse a la clausula genérica, sino
de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia
de la decision adoptada respecto de los dos regimenes pensionales. En cuanto al
reconocimiento pensional, sefiald el sentenciador que como quiera que la
demandante cumplié 57 afios de edad el 14 de febrero de 2018, cotizé 1.685,57
semanas y efectué su Ultima cotizacion al sistema general de pensiones para el

ciclo de agosto de 2019, tiene derecho a la pensién que reclama desde el 1° de
septiembre de 2019.
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5. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA

inconforme con la decisidn de primera instancia, la apoderada de PROTECCION
S.A. la apel6 en lo que tiene que ver con la devolucion de gastos de administracién
y pago de pdlizas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes
contratados por la demandada, por tratarse de la comision que cobran las
administradoras por administrar las cuentas de ahorro individual, que tiene sus
sustento legal en el articulo 20 de la ley 100 de 1993, madificado por el articulo 7°
de la ley 797 de 2003. De manera que al ordenarse a PROTECCION devolver los
gastos de administracion, se constituye un enriquecimiento sin causa a favor de la
demandante al recibir unos rendimientos generados por la buena administracion
de la administradora, sin reconocer o pagar ningln concepto por la gestidn
adelantada, en detrimento del patrimonio de PROTECCION, lo cual privilegia sin

justificacion a la demandante.

COLPENSIONES a su turno solicité que se revoque la decision apelada por cuanto
en este caso no existe expectativa legitima para la demandante porque habia
cotizado menos de 750 semanas al momento del traslado — 498 con el Instituto de
Seguros Sociales —~ y le faltaban mas de 25 afios para acceder a la pension de
vejez. Argumentd que la demandante ya esta inmersa en la prohibicién de traslado
prevista por {a ley 100 de 1993 y por la ley 797 de 2003 y tampoco es beneficiaria
del régimen de transicién por semanas, por lo que no le son aplicables las
sentencias SU de la Corte Constitucional. Que la simple manifestacion de
inconformidad con la mesada pensional que va a recibir en ei RAIS con la que
recibiria en el RPMPD, por si sola no constituye prueba de que cuando realizé el
traslado, lo haya hecho movida por el engafio o por una equivocada informacién
suministrada por PROTECCION, maxime si se tiene en cuenta que para el afio
1999 las administradoras del RAIS solo tenian obligacion de brindar informacién
de las condiciones del traslado y, por ende, no hay lugar a declarar una ineficacia,

pues 10 que existid fue desinterés y descuido de la demandante respecto de su



situacion pensional, por 1o que decidio seguir cotizando libre y voluntariamente al
RAIS durante mas de 20 anos. De llegarse a confirmar la condena, solicita que la
misma no incluya el valor del retroactivo pensional, pues solo puede responder por

la obligacién pensional, una vez sean trasladados los recursos del RAIS.

La sentencia también se conoce en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
por haber sido adversa a una entidad publica en la que la Nacién es garante como
es COLPENSIONES, conforme el articulo 69 del CPT y SS.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 y las partes formularon alegatos de conclusion en el término legal, los cuales

obran por escrito dentro del expediente.

Reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢;Debe declararse INEFICAZ el traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con sclidaridad, efectuado la
sefiora MARTHA ELENA TIBADUIZA MARTINEZ, por ende, deben trasladarse los
aportes que posee en su cuenta de ahorro individual en PROTECCION S.A,, al
regimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES?
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PREMISAS NORMATIVAS

Sentencia 31989 de la Sala de Casacién Laboral de la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado EDUARDO
LOPEZ VILLEGAS.

Sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, con ponencia de la Magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

Sentencia SL 19447 de 2017 con ponencia del magistrado GERARDO BOTERO
ZULUAGA.

Sentencia SL. 1452 del 3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1421 del 10 de abril de 2019, con ponencia del Magistrado
GERARDO BOTERO ZULUAGA.

Sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 3464 del 14 de agosto de 2019, con ponencia de la Magistrada
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Sentencia SL 1467 del 21 de abril de 2021, con ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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PREMISAS FACTICAS

Encontré suficiente respaldo probatorio en el tramite de primera instancia que la
demandante estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES
desde el 1° de marzo de 1980 hasta el 30 de septiembre de 1998, conforme reporte
de semanas de cotizacion de folios 111 al 114, que se trasladé al régimen de
ahorro individual a través de la AFP COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS hoy
PROTECCION S.A. con la suscripcién del formulario de afiliacion el dia 18 de
agosto de 1999 (folio 132) y, desde el 1° de octubre de 1999 ha estado afiliada a
esa AFP, conforme la historia laboral de folios 133 al 152.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta las anteriores premisas facticas y normativas, a juicio de esta
Sala, PROTECCION S.A. no cumplié con la carga probatoria de acreditar la
correcta y completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado
de régimen, carga que correspondia a esa demandada y no a la demandante como
lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la
C.S.J. y que acoge la Sala de esta Corporacién, pues no obra en el plenario prueba
alguna que acredite que se le haya informado sobre ios beneficios de trasladarse
de régimen y mucho menos de sus desventajas, la (inica prueba con la cual la
administradora demandada pretendié demostrar la debida informacion otorgada a
la sefiora MARTHA ELENA TIBADUIZA MARTINEZ fue con la suscripcion del
formulario de afiliacién que tiene formas previamente establecidas para todos los
casos y con el que no es posible determinar cuales fueron los términos de la
asesoria que en su momento dio el respectivo asesor, por lo que, en manera
alguna puede tenerse como prueba del consentimiento informado que debia
manifestar la demandante al trasladarse al RAIS, como lo ha indicado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias tomadas

como premisas normativas.
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Se concluye entonces que PROTECCION S.A. incumplié de manera notoria su
deber de proporcionar una informacién clara y completa a la demandante y tal
omisién influyo en la decision de trasladarse de régimen pensional y permanecer
en él, por fo que ademas incumplié su deber de buen consejo y asesoria y vulneré
los principios minimos de transparencia que deben gobernar la movilidad entre
regimenes pensionales, obligaciéon que, es un deber exigible desde su creacion tal
como lo ha aclarado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la linea jurisprudencial que se toma como premisa normativa, “...para la Sala
la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de cardcter
privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de fos afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo, desde
un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
aclividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica;, de alli que desde el inicio haya
correspondido a fas Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
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