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Bogota D.C.,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 4 de julio de 2023 por el
Juzgado Cuarenta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, asunto proveniente del

Juzgado Primero laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora NUBIA ESPERANZA BERMUDEZ GONZALEZ promovié demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A., afin que se declare la nulidad del traslado que realiz6 en 1995 del régimen
de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de PORVENIR S.A., por
falta al deber de informacién y que la Unica afiliacion valida que ha tenido en
pensiones es al régimen de prima media con prestacion definida que

administra COLPENSIONES.

Como consecuencia de la anterior declaracién, pretende se condene a
PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores obtenidos en

virtud de su vinculacion a ese fondo, tales como cotizaciones, bonos
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pensionales y los rendimientos que se hubieren causado; se ordene a
COLPENSIONES la reciba como su afiliada, junto con los anteriores rubros y
contabilice para efectos pensionales las semanas que ha cotizado en el régimen
de ahorro individual con solidaridad. Asimismo, se condene a COLPENSIONES
a que le reconozcay pague la pension de vejez a partir del 12 de agosto de 2020,

mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus aspiraciones, refirié que nacié el 12 de agosto de
1964 y se afili6 y realiz6 cotizaciones al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES, acotando que
posteriormente se afilié en diciembre de 1995 al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de PORVENIR S.A. fondo del cual se trasladé en
septiembre de 2000 a PROTECCION S.A.

Enfatizé que al momento del traslado a PORVENIR S.A., no fue asesorada o
informada por dicho fondo de manera transparente, completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto al derecho de retracto, las
diferencias entre uno y otro régimen de pensiones, las prestaciones
econdmicas que obtendria en uno y otro, los beneficios, riesgos, desventajas o
inconvenientes de ese régimen, y en general las implicaciones sobre sus
derechos pensionales que le implicaria el cambio de régimen pensional,

tampoco efectu6 una proyeccion de su pensién en ambos regimenes.

Sostuvo que PROTECCION S.A. al momento de su afiliacién a ese fondo tenia a
su cargo la responsabilidad de asesorarla de manera eficaz, transparente,
adecuada y completa, con diligencia, prudencia, respecto al plazo con el que
contaba para retornar al régimen de prima media con prestacién definida,
luego, nunca emitié su consentimiento libre, voluntario e informado, al

momento de la vinculacién a ese fondo privado.

De otro lado, refiri6 que elevé peticion ante las encartadas solicitando la
nulidad de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad que

llev6 a cabo en 1995. (archivo 01).
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES al contestar la demandada acepté que la actora estuvo afiliada
al régimen de prima media, en atencién a la afiliacion que realiz6 el 10 de
octubre de 1995, segin se extrae de su historia laboral; que realiz
cotizaciones a ese régimen y que se traslado en diciembre de 1995 al régimen
de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR S.A. Sin embargo,
se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que la vinculacion
de la gestora al régimen de ahorro individual con solidaridad, se llevé a cabo
con plena voluntad de la cotizante, quien por decisién propia suscribié el
formulario de afiliaciéon a dicha AFP, cumpliendo los requisitos establecidos
por las sentencias C-1024 de 2004 y C-789 de 2002, que analizaron el articulo
2 de Ley 797 de 2003 que modificé el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, que establece la posibilidad de traslado de los aportes pensionales entre

regimenes.

Como medios exceptivos formul6 los de aplicacion del precedente establecido
en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcién, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, la
innominada o genérica, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico. (f. 3 a 25 archivos 06).

PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones del petitum, argumentando que
se esta 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 promotora, que dicho acto se realizé en forma
libre y espontanea, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por
virtud del cual se generaron derechos y obligaciones tanto en cabeza del fondo
como de la afiliada, manifestacion de voluntad que estuvo libre de presion y
engafios, desvirtuandose cualquier evento que pudiera viciar el
consentimiento, lo que constituye una manifestacion inequivoca de

trasladarse a ese fondo.

Formulé como medios exceptivos los que denomind inexistencia de la

obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
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indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligaciéon de devolver la comision de administraciéon cuando se declara la
nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos

de terceros de buena fe y la innominada o genérica. (f. 1 a 24 archivo 08).

PORVENIR S.A. contestd con oposicion a las pretensiones formuladas en el
escrito genitor, aduciendo que la afiliacién que realiz6 la actora a ese fondo en
1995, fue producto de una decisién libre, voluntaria e informada tal como se
aprecia en la solicitud de vinculacién. A su vez, sefialé6 que no procede la
nulidad ni la ineficacia del traslado, por cuanto realiz6 aportes de manera
voluntaria y continua por mas de 6 afios, sin mostrar ninguna inconformidad,
y solo después de presentar una solicitud que le ha sido negada, alega una
supuesta nulidad de la decisiéon que tomé en el afio 2015, por lo cual no existe
vicios en el consentimiento que puedan probar la nulidad que afirma la parte
demandante que se ha presentado en el traslado al régimen de ahorro

individual.

Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica. (f. 1 a 29 archivo 10).

Por auto adiado el 5 de mayo de 2023, el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Bogota tuvo por contestada la demanda a las encartadas, y ademas, dispuso
la remisién de las diligencias al Juzgado Cuarenta y Seis (46) Laboral del
Circuito de Bogota, conforme lo dispuesto en el Acuerdo No. CS]BTA23-15 de
22 de marzo de 2023, expedido por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Bogota. En esa medida, dicho estado judicial avocé conocimiento de las

diligencias y fijo fecha para llevar a cabo audiencia. (archivo 13 y 14)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Cuarenta y Seis Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia
proferida el 4 de julio de 2023, absolvié a las demandadas de todas las

pretensiones formuladas en su contra por la actora y la conden6 en costas.
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Para arribar a dicha conclusién, la operadora judicial de instancia comenzé por
explicar que de la Relacion Histérica de Movimientos expedida por PORVENIR
S.A., el Reporte de Semanas Cotizadas que emitié6 COLPENSIONES, la Historia
Laboral generada por PROTECCION S.A. y el reporte SIAFP expedido por
Asofondos, era posible concluir con meridiana claridad que la actora se afili6
por primera vez al sistema de seguridad social en pensiones el 15 de
noviembre de 1995 a través del RAIS, vinculandose a la AFP PORVENIR S.A.

por intermedio del empleador Hospital de Usme.

De igual manera, adujo que se prob6 que la accionante nunca ha pertenecido
al régimen de prima media con prestacion definida que administra
COLPENSIONES, tal como se establece del citado reporte SIAFP expedido por
Asofondos. Acotando que, si bien se observan unas cotizaciones efectuadas con
destino a COLPENSIONES por los ciclos comprendidos entre el 12 de
septiembre y el 30 de noviembre de 2009, lo cierto es, que las mismas fueron
devueltas con la observacion “no vinculado, trasladado RAIS”, debiendo
destacarse que no obra prueba de ningun aporte efectuado con anterioridad al

15 de noviembre de 1995, ni afiliacién con ninguna administradora.

Afiadié que incluso la misma demandante en el interrogatorio de parte que
absolvio, manifesté que se vincul6 laboralmente con la Secretaria de Salud en
noviembre de 1995, y que esta fue su primera vinculacién laboral formal y que
antes de la afiliacion a PORVENIR en noviembre de 1995, no se encontraba
afiliada a ninguna otra administradora o Caja de Prevision Social. Aunque
aclar6 que laboraba desde los 13 afos realizando oficios varios y que le
pagaban en ese entonces el diario y que no se afili6 a ninguna Caja ni
administradora de fondo de pensiones, reiterando que solo se afilio hasta
cuando se vinculd con la Secretaria de Salud, esto es, en noviembre de 1995.
Concluyendo asi, que lo acontecido el 15 de noviembre de 1995 corresponde a

una seleccion inicial de régimen.

Por tanto, al verificar si era viable declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS
que efectud por la promotora en dicha calenda ante la eventual deficiencia en
la informacién suministrada por PORVENIR S.A. memoro que el articulo 13 del
Decreto 692 de 1994, establece que la afiliaciéon al sistema general de

pensiones es permanente e independiente del régimen que seleccione el
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afiliado y dicha vinculacion no se pierde por haber dejado de cotizar durante
uno o varios periodos, tal como lo ha sefialado la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 13 de mayo de 2003 con radicado

numero 19137, la cual fue reiterada en sentencia SL 1806 de 2022.

Adicionalmente, indicé que la jurisprudencia laboral ha establecido que lo que
puede invalidarse es el acto de traslado entre regimenes, no la seleccion inicial,
y menos cuando no existe acto previo de afiliacion al sistema pensional, de esa
forma no puede aceptarse que la violacion del deber de informar afecta
directamente la validez del acto juridico de vinculacion al sistema, pues no
existe antes de ese acto ninguna expectativa aun simple de consolidar un
derecho, resulta ildgico hablar entonces de nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional cuando éste no ha existido, asi lo precisé la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL 1806 de 2022. Corolario de lo anterior, y teniendo
en cuenta que lo efectuado el 15 de noviembre de 1995 por la actora
correspondi6 a una seleccion inicial de régimen pensional y no un traslado
entre regimenes, absolvio a las demandas de todas las pretensiones

formuladas en su contra por la accionante y la condené en costas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision la parte demandante la apeld. Al respecto,
manifiesta que con independencia de si se trata de un traslado o de una
afiliacidn, es diafano que se dejo de lado el deber que tenia el fondo privado de
dar la doble afiliacién, precisando que en el caso de la gestora no hubo
afiliacion de ningtn tipo pues trabajaba de noche, y ningin asesor acudi6 a la
entidad a brindarle informacion sobre el documento y el régimen al cual se iba
a afiliar, luego, en el presente asunto la carga de la prueba tanto testimonial
como documental nunca se le exigio6 a los fondos privados, maxime cuando no

estuvo presente un asesor para llevar a cabo esa determinacién inicial.

Enfatizando que la norma es clara con independencia de si se trata de una
afiliacion inicial o de un traslado, se tiene que brindar la doble asesoria desde
el inicio, reiterando que nunca estuvo presente un asesor de noche que le
explicara a la demandante que era lo que estaba suscribiendo, para lo cual

debia dar la doble asesoria y debia indicarle cual era el régimen que mas le
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convenia, lo cual en el presente caso brilla por su ausencia, precisando que la

norma no hace la disyuncién entre traslado y afiliacion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, y de acuerdo a los argumentos expuestos por
la impugnante, la Sala como problema juridico habra de auscultar si la
vinculacién inicial de la demandante al sistema general de pensiones se torna
ineficaz, por incumplimiento al deber de informacién por parte del fondo de

pensiones primigenio.

c. Delavinculacion al sistema general de pensiones:

Al descender al caso bajo estudio, se advierte que en esta instancia no se
discute que la seleccion inicial al sistema general de pensiones por parte de la
gestora se dio por primera vez al régimen de ahorro individual con solidaridad
el 15 de noviembre de 1995, a través de PORVENIR S.A. Pues pese a que se dijo
desde la demanda que se afilio al régimen de prima media con prestacion
definida y que dicha afiliacion se dio el 10 de octubre de 1995, no puede
soslayarse que no se encontraran aportes para esa fecha y los que se
efectuaron de septiembre a noviembre de 2009, fueron devueltos al RAIS
segin el Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones emitido por

COLPENSIONES. (f. 196 a 203 archivo 06).

Situacion que guarda consonancia con lo acreditado en el reporte SIAFP, la
Historia Laboral Consolidada emitida por PORVENIR, la Historia Laboral y el
Reporte de Estado de Cuenta expedida por PROTECCION, en la que se

corrobora como afiliacion inicial al sistema general de pensiones la efectuada
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a PORVENIR S.A. el 15 de noviembre de 1995 y la manifestacién efectuada por
la actora en el interrogatorio de parte que depuso, quien dijo que antes de
noviembre de 1995 no habia estado afiliada a ninguna entidad de seguridad

social en pensiones. (f. 36 a 108 archivo 08 y f. 76 a 85 archivo 10).

Conclusion a la que arribé la Juez de instancia, y que se reitera no fue objeto de
inconformidad por parte de la apelante como viene de verse, determinacion
que en gracia de discusion, se ajusta a los postulados establecidos en el articulo
11,15y 17 del Decreto 692 de 1994, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
regulan lo atinente a la al diligenciamiento de la seleccidn y vinculacion, el
traslado de régimen pensional y las multiples vinculaciones, situaciones estas

ultimas que pasaron a ser reguladas por el Decreto 3995 de 2008.

d. De la ineficacia de la seleccion inicial al sistema general de

pensiones:

Sostiene la parte demandante en la alzada que con independencia de que se
trate de una vinculacién inicial o de un traslado de régimen es deber del fondo
de pensiones cumplir con el deber de informacién, pues de lo contrario dicha

vinculacion seria ineficaz.

En punto de lo anterior y a efecto de desatar el problema juridico planteado,
debe reiterarse que tanto el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las caracteristicas del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la selecciéon de los
regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para
tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o
del traslado, lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias

de este.

Sobre el asunto, conviene traer a colacion lo indicado en la sentencia CS] SL
1806 de 2022, Radicado No. 88669, en donde el maximo Tribunal de cierre de

la jurisdiccion laboral, expuso en un asunto de contornos similares:

“Por otra parte, la jurisprudencia ha establecido que lo que puede
invalidarse es el acto de traslado entre regimenes, no la seleccién inicial,
y menos cuando no existe acto previo de afiliacion al sistema pensional.
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De esta forma, no puede aceptarse que la violacién del deber de informar
afecta directamente la validez del acto juridico de vinculacion al sistema,
pues no existe, antes de ese acto ninguna expectativa, aun simple, de
consolidar un derecho.

Caso en concreto:

La Sala encuentra acertada la posicién del ad quem de negar la ineficacia
de la afiliacion, pretendida por la sefiora Ulloa Ulloa, pues ello conllevaria
un intento de retrotraer la situacion de la afiliada al estado en que se
hallaba antes de que hiciera una seleccion inicial de régimen, cuando,
previo a ello, no existia una situacion juridica que modificar, es decir, no
hay un acto para invalidar, pues no existe estado previo de registro ante
ninguna administradora, porque no habia afiliacién o vinculacion al
Sistema General de Pensiones.

Asi las cosas, si la demandante nunca formé parte del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, como estd acreditado y no se discute,
eliminar la afiliacion al RAIS no puede generar el efecto anhelado por la
censura, pues no existe ningun vinculo juridico previo con administradora
pensional alguna, ni siquiera anterior a la existencia del sistema
pensional vigente, para obligarla a recibirla como afiliada, asi como a
recibir sus cotizaciones hechas ante Proteccion y Porvenir ni reconocer,
eventualmente, las prestaciones propias del sistema (CS] SL1688-2019 y
CS] SL3464-2019).

Conviene precisar que, si lo pretendido era trasladarse del Régimen de
Ahorro Individual al de Prima Media con Prestaciéon Definida por
resultarle mds favorable, debié hacerlo en la oportunidad que brinda el
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 2 la Ley
797 de 2003, es decir, antes del 21 de marzo de 2009, tal y como lo sefialé
el ad quem.”

Mas adelante, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia al
analizar el tema, reiter6 la postura asumida por esa Corporacién sobre el
particular, en sentencia SL1377-2023, Radicaciéon No. 93356 de 5 de junio de

2023, en la que indico:

“Asi, pese a que las AFP tienen la obligacién de brindar la informacion
necesaria, completay transparente a sus usuarios para que seleccionen el
régimen que consideran pertinente, cuando se trata de afiliacién inicial al
SGP, su ausencia no conlleva la declaratoria de ineficacia en la medida
que no hay pie a que las cosas retornen a su estado inicial, como si el acto
juridico no se hubiese efectuado. Esto, en la medida en que - de acuerdo
con las nociones previas del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y la
jurisprudencia resefiada, no hay lugar a que el afiliado pierda dicha
calidad y no cuente con ninguna vinculacién al Sistema. En este caso,
tratdndose del RPMPD, la peticionaria nunca ha estado vinculada al
mismo, por lo tanto, no ha gestado expectativa alguna ni ha contribuido,
con sus aportes, a la financiacién del Sistema. En ese entendido, se estaria
grabando a este régimen con la obligacion de responder por una
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prestacion que nunca se construyo bajo su imperio y a la cual no efectué
cotizacién alguna.”

()

“En los supuestos fdcticos que se analizan, no es procedente acudir a la
ficcién juridica construida en materia de ineficacia del traslado, dado que,
bajo aquel escenario, el afiliado previamente cimentaba su futuro
pensional en el RPMPD, de lo que deviene que, en caso de ineficacia, el
aspirante a la pension siempre estuvo vinculado a ese régimen y, por
tanto, las cotizaciones y montos determinados podrian alli remitirse.

Por el contrario, en el caso presente, donde lo que se discute es la afiliacion
inicial, no cabe activar una vinculacién que nunca ha existido, ya que no
media nexo alguno con el RPMPD. No podria darse entonces la
transferencia de los aportes realizados, pues, se reitera, al declarar la
ineficacia del acto, nace el escenario de que la peticionaria nunca hizo
parte del sistema y deberian aplicarse las consecuencias expuestas en el
proveido CS] SL3202-2021, esto es, «cada una de las partes debe devolver
a la otra lo que recibid con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y
el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia». Asi, en
una eventual privacion de los efectos de la afiliacion primigenia, la AFP
deberia reintegrar las cotizaciones al afiliado y/o al empleador, segun
corresponda al vinculo bajo el cual se efectuaron los aportes, en la medida
que no ha existido vinculacién anterior que permita acudir a la ficcion
juridica de que siempre permanecio en éste.

Y aunque en materia del traslado de régimen se ha dicho de manera
reiterada que no es necesario tener un derecho consolidado, estar
proximo a pensionarse o ser acreedor de una expectativa legitima, lo
cierto es que en tales eventos se protege al afiliado que edificaba su
derecho pensional bajo un régimen, pero por el incumplimiento al deber
de informaciéon que tienen las administradoras, optdé por el cambio,
perjudicando la posibilidad que se encontraba construyendo; lo cual no
sucede en la afiliacion inicial al sistema.

Asi las cosas, aun de verificarse la ausencia de un consentimiento
informado, los efectos prdcticos de una eventual ineficacia del acto inicial
perjudicarian a la afiliada, a los actuales y futuros pensionados, asi como
la sostenibilidad financiera del Sistema.”

Del caso en concreto:

Bajo ese escenario, se recuerda que la actora se afilié inicialmente el 15 de

noviembre de 1995 al sistema general de pensiones al régimen de ahorro

individual con solidaridad por medio de PORVENIR S.A. y posteriormente se
trasladé a ING hoy PROTECCION S.A. el 12 de junio de 2000. Asimismo, la

demandante en la declaraciéon de parte que rindi6 en el curso del tramite

procesal expuso que al momento de su afiliacibn a PORVENIR no estaba
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presente un asesor de ese fondo privado y que solo se circunscribi6é a
diligenciar y firmar el formulario de afiliacién, aun cuando se observa que en
el plenario no obra copia de dicha vinculacién, ni la del traslado a

PROTECCION.

Sin embargo, como lo ha establecido de forma reitera por la jurisprudencia en
casos como el que aqui se estudia, no es procedente acudir a la ficcion juridica
que ha construido el 6rgano de cierre de esta especialidad en materia de

ineficacia del traslado.

Lo anterior, como quiera que ya se determin6 que la gestora no estuvo afiliada
con anterioridad a la seleccidn inicial de régimen de pensiones que realiz6 al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR, al
régimen de prima media con prestacion definida; de modo que, devolver las
cosas a su estado inicial conllevaria dejarla por fuera del sistema general de
pensiones, pues no existe obligacion de parte de COLPENSIONES de recibirla
al no haber estado afiliada a esa administradora previamente como ya se
explico, luego, de acceder a las pretensiones de la demanda no solo se
vulneraria el derecho a la seguridad social de la actora, sino que, no es dable
imponer a esa administradora que asuma las posibles contingencias que
conllevaria afiliar a una persona que se encuentra inmersa en la actualidad en

la prohibicion de traslado establecida en la Ley 797 de 2003.

Bajo tales razonamientos, no le queda otro camino a esta Colegiatura que
confirmar la sentencia de instancia. COSTAS en esta instancia a cargo de la
recurrente.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

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

RESUELVE:

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de julio de 2023 por el
Juzgado Cuarenta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan
como agencias en derecho la suma de $500.000 a favor de la parte demandada,
las cuales deberan ser incluidas en la liquidacién de costas, al tenor de lo

consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

a

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ZULUAGA

Magistrado

12



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

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

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 02 2019 00717 01
Demandante: HUMBERTO SIERRA MORENO
Demandados: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
abogada LISETH DAYANA GALINDO PESCADOR, identificada con cédula de
ciudadania 1.073.682.314 y T.P. 215.205 del C. S. de la Judicatura, en los

términos y fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 2 de marzo de 2023 por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T.y delaS.S., ello por cuanto la decision adoptada en primer
grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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El sefior HUMBERTO SIERRA MORENO promovi6é demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, a fin de declararse que le asiste derecho al
reconocimiento de la pensién de jubilacién de que trata la Ley 71 de 1988, en

concordancia con lo preceptuado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por consiguiente, se condene a la encartada pagar la prestacion de jubilacion
por aportes establecida en la Ley 71 de 1988 a partir del 24 de noviembre de
2012 y hasta la inclusiéon en némina de pensionados, cancelaciéon de los
intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y el

articulo 42 de la Ley 700 de 2001, mas la indexacién y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacio6 el 24 de noviembre
de 1952, cumpliendo 60 afios de edad el mismo dia y mes de la anualidad 2012,
asi como que estuvo vinculado con el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL por el periodo comprendido entre el 16 de febrero de
1973 y el 30 de enero de 1975, acumulando 100.57 semanas cotizadas.

Que el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL mediante
Resolucion No. 3172 del 16 de abril de 1975 le reconoci6 pension de invalidez

de origen profesional.

Expuso que es beneficiario del régimen de transiciéon dispuesto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, como quiera que a la entrada en vigencia de dicha
prerrogativa normativa contaba con 41 afios de edad, al igual que al 25 de julio

de 2005 acreditaba mas de 750 semanas.

Seguidamente, relaté que laboré al servicio de diferentes empresas privadas
las cuales efectuaron aportes pensionales al extinto ISS por el periodo

comprendido entre el 21 de febrero de 1977 y el 30 de junio de 2000 para un
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total de 979 semanas, de alli que acredite un total de cotizaciones durante toda

su vida laboral de 1079 semanas.

Por ultimo, arguy6 que COLPENSIONES a través de distintos actos
administrativos neg6 la prestaciéon aqui deprecada, argumentando que, de
conformidad con la historia laboral, no contaba con 20 afios de servicios al 31

de julio de 2014.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion a las pretensiones
formuladas en su contra. Sopes6 su medio defensivo en el hecho que el
demandante sefior HUMBERTO SIERRA MORENO, si bien para el 31 de
diciembre de 2014 ostentaba mas de 60 afios de edad, también lo es que no
cumplia con el requisito minimo de semanas durante los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad minima, esto es, entre el 24 de noviembre de 1992 y

el 24 de noviembre de 2012.

Que tampoco logré acreditar 1000 semanas cotizadas, toda vez que al 31 de
diciembre de 2014 ostentd 979 exclusivamente al ISS y a COLPENSIONES, sin
que tuviese 20 afios de servicios sufragados en cualquier tiempo entre las
entidades de prevision social que hagan sus veces del orden nacional,
departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y el ISS, por lo

que no logroé conservar el régimen de transicion.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizaciéon moratoria, no configuraciéon del derecho al pago
del IPC ni indexacion o reajuste alguno, carencia de causa para demandar,
prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 2
de marzo de 2023 declar6 que al demandante le asiste derecho al
reconocimiento y pago de una pension de jubilaciéon por aportes a partir del
24 de noviembre de 2012 en cuantia inicial de $2.657.644.60, junto con los

incrementos legales anuales y sobre 13 mesadas pensionales al afio.

Por consiguiente, conden6 a COLPESIONES pagar al actor el retroactivo
pensional a partir del 14 de febrero 2016 y hasta cuando se haga efectivo su
ingreso en némina de pensionados, junto con la cancelacion de intereses
moratorios a partir del 14 de julio de 2019, hasta la fecha del pago de la

prestacion.

En tultimas, declaré probada de manera parcial la excepcion de prescripcion
que formulara la encartada respecto de las mesadas pensionales con
antelacion al 14 de febrero de 2016, autorizando a COLPENSIONES efectuar
los descuentos en salud y también facultdndola para adelantar los tramites
respectivos a efectos de que el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL cancele

el correspondiente bono pensional.

Para arribar a dicha conclusién, indic6 la operadora de instancia que, el
demandante es beneficiario del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como quiera que al momento de entrar en
vigencia dicha prerrogativa, es decir, 12 de abril de 1994, contaba con 41 afios
de edad, cumpliendo de esta manera uno de los requisitos exigidos del
mentado articulo 36, al igual que a la entrada en vigencia del acto legislativo
01 de 2005 que lo fue a partir del 29 de julio de 2005, acreditaba mas de 750

semanas cotizadas.

Que asi las cosas, en cuanto al reconocimiento de la prestacion segun los

preceptos del articulo 72 de la Ley 71 de 1988, conforme lo ha adoctrinado la
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Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para efectos de la
pensidn de jubilacién por aportes debe tenerse en cuenta el tiempo laborado
en entidades oficiales sin importar si fuere o no objeto de aportes a entidades

de prevision de la seguridad social.

Por tal raz6n, mencion6 que de la documental que reposa dentro del plenario,
se ausculta que el demandante laboré al servicio del EJERCITO NACIONAL por
el periodo comprendido entre el 15 de febrero de 1973 y el 30 de enero de
1975 para un total de 1 afio, 11 y 15 dias equivalentes a 101 semanas, sin que
sea dable no tener en cuenta dichos periodos por cuanto la prestacidén por

invalidez que le fuese reconocida por dicha entidad es de origen profesional.

Que en tal sentido, el estudio de la prestacion debe llevarse a cabo bajo la égida
de la Ley 71 de 1988 en virtud a que efectud cotizaciones tanto al sector
publico como al sector privado acreditando un total de 1.079 semanas
equivalente a 20 afios, 11 meses y 23 dias, cumpliendo asi con el requisito

pensional.

En lo que tiene que ver con la fecha a partir de la cual debe reconocerse la
pension por aportes, la misma debe reconocerse al cumplimiento de los
requisitos minimos, pero sera necesaria la desafiliacion del régimen para
entrar a su disfrute y que para la liquidacidon debe tenerse en cuenta hasta la
ultima semana cotizada, es decir, a partir de que el actor cumpli6 los 60 afios
de edad que lo fue el 24 de noviembre de 2012, ya que para esa data se habia

desafiliado del sistema general de pensiones.

Frente al monto de la prestacion, esta debera liquidarse acorde al articulo 8 de
Decreto 2709 de 1994, reglamentario de la Ley 71 de 1988, equivalente al
75%, adicionalmente que a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones le faltaban mas de 10 afios para adquirir el derecho, por lo que
resulta procedente liquidar el IBL conforme a lo previsto en el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, concluyendo que le era mas favorable el cotizado durante

los ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, el cual arroja
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como primera mesada pensional la suma de $2.657.644.60 a partir del 24 de
noviembre de 2012, junto con 13 mesadas adicionales al afio por cuanto el
estatus pensional lo adquirié con posterioridad al 31 de julio de 2011
conforme lo establece el Paragrafo Transitorio 62 del Acto Legislativo 01 de
2005 y su mesada pensional supera los 3 S.M.L.M.V.

Determiné igualmente declarar probada de manera parcial la excepcion de
prescripcion, en tanto, la reclamacion administrativa la elevo el 14 de febrero
de 2016, por lo que al haberse resuelto diferentes actos administrativos y
presentarse la demanda el 21 de octubre de 2019, coligi6 que el fendémeno
prescriptivo operé respecto de las mesadas pensionales causadas con
antelacion al 14 de febrero de 2016; circunstancia por la cual, conden6 a
COLPENSIONES al pago a favor del demandante del retroactivo pensional a
partir del 14 de febrero de 2016.

Arguy6 que teniendo en cuenta que parte del tiempo contabilizado para
efectos pensionales corresponde al laborado por el accionante ante el
MINISTERIO DE DEFENSA - E]ERCITO NACIONAL, la administradora
accionada goza de facultad para adelantar las acciones tendientes a que este

ente territorial asuma el pago del bono pensional.

Finalmente, decidié que respecto de los intereses moratorios dispuestos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los mismos son procedentes frente al
retroactivo causado a partir de los 4 meses siguientes a la solicitud del
derecho, es decir, desde el 14 de julio de 2019 y hasta que se haga efectiva su

inclusion en ndmina de pensionados.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Expuso que teniendo en
cuenta las caracteristicas propias de la Ley 100 de 1993 y bajo los decretos
reglamentarios dentro de los cuales se encuentra supeditada, no pueden
realizarse reconocimientos pensionales salvo que exista el cumplimiento de

los requisitos legalmente establecidos.
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Por ello, no puede materializarse una condena hasta tanto se cuente con el
capital de La Nacion. Igualmente, en lo que atafe a la condena por concepto de
intereses moratorios, tampoco goza de prosperidad pues al existir una
interpretaciéon jurisprudencial, como el mismo o6rgano de cierre lo ha

puntualizado, tal topico es dbice de absolucion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar si
es procedente a favor del actor el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion de que trata el articulo 82 de la Ley 71 de 1988, asi como los demas

aspectos de caracter condenatorio determinado en primera instancia.

c. Del caso en concreto:

Para el anadlisis de los problemas juridicos expuestos en precedencia, es

menester que la Sala ponga de presente los siguientes aspectos:

(i) Que el demandante laboré al servicio del EJERCITO NACIONAL -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL por el periodo comprendido entre el 16
de febrero de 1973 y el 30 de noviembre de 1975 un total de 104.96 semanas,

como da cuenta la certificacion electronica de tiempos laborados expedida por
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el MINISTERIO DE HACIENDA - OFICINA DE BONOS PENSIONALES (Fls. 20 a
23 - PDF 01 EXPEDIENTE DIGITALIZADO).

(ii)  Que el demandante cotizé al extinto ISS por el periodo comprendido
entre el 21 de febrero de 1977 y el 30 de junio de 2000 un total de 979.57
semanas, segun se advierte de la historia laboral expedida por COLPENSIONES
el 9 de noviembre de 2020 (Fls. 39 a 46 - PDF 01 EXPEDIENTE
DIGITALIZADO).

Asi las cosas, tampoco fue objeto de reproche que el demandante nacio el 24
de noviembre de 1952 segiin da cuenta la copia de su cédula de ciudadania (FI.
58 - PDF 01 EXPEDIENTE DIGITALIZADO), por lo que al 12 de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 41 afios de
edad, de alli que en principio fuese beneficiario del régimen de transicion

contemplado en el articulo 36 de la referida ley.

Conforme al Acto Legislativo 01 de 2005, dicho régimen de transicién podia
extenderse hasta el 2014 siempre que, a la fecha de su vigencia, 29 de julio de
2005, se tuvieran 750 semanas de cotizacion o de tiempo de servicios,
presupuesto que cumplié el demandante, puesto que teniendo en cuenta la

historia laboral a dicha calenda ostentaba mas de 979.57 semanas.

Ahora bien, para acceder a la pension de jubilacion bajo los requerimientos de
laLey 71 de 1988 debid acreditar al 31 de diciembre de 2014, 60 afios de edad
y tener para dicha data 20 afios de aportes sufragados en cualquier tiempo, los
cuales equivalen a 1028,57 semanas, requisito que ostenté el actor ya que
cumplié los 60 afios de edad el 24 de noviembre de 2012, asi como que al 31
de diciembre de 2014 tenia un total de 1084.53 semanas cotizadas, ello arazén
del tiempo tenido en cuenta en el EJERCITO NACIONAL por el periodo
comprendido entre el 16 de febrero de 1973 y el 30 de enero de 1975 atinente
a 104.96 semanas, asi como el cotizado ante el extinto ISS por el periodo
comprendido entre el 21 de febrero de 1977 y el 30 de junio de 2000 a raz6n

de 979.57 semanas, prestacion que debera reconocerse a razén de 13 mesadas
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pensionales al afio por cuanto la edad la adquirié con posterioridad al 31 de
julio 2011, ello de conformidad con lo establecido en el Paragrafo 6°

transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005.

En este punto, pertinente resulta poner de presente que de conformidad con
lo adoctrinado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
para acceder a la jubilacion por aportes de que trata la Ley 71 de 1988, deben
tenerse en cuenta tiempos de servicio en el sector publico, sin importar si
fueron o no cotizados a cajas de prevision o de la seguridad social, asi lo dejo
por sentado recientemente, como lo fue en sentencia SL841-2023, Radicacion

No. 94365 del 26 de abril de 2023 donde dispuso:

“Como lo acoté el Tribunal y lo pone de presente el opositor, mediante
sentencia CSJ] SL4457-2014, esta Corte recogio el criterio vigente para la
época, en torno a la interpretacion y alcance que se le habia otorgado al
articulo 7.° de la Ley 71 de 1988 y a su reglamento para acceder a la
pension por aportes. Alli se adoctriné:

[...] antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y
del Sistema General de Pensiones adoptado mediante la Ley 100 de 1993,
la multiplicidad de regimenes pensionales permitia odiosas diferencias
entre los trabajadores vinculados al sector privado y los servidores
vinculados al sector ptblico, de modo que cada uno subsistia de manera
independiente con exigencias propias en tiempos de servicio y cotizacion
que no podian conjugarse para adquirir el beneficio pensional. Fue por
ello que el legislador establecié la llamada «pension de jubilacion por
acumulacién de aportes», con el objeto de que pudieran sumarse los
tiempos de cotizacion y de servicios en el sector publico y en el privado

[..]

Posteriormente, ya en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 el
legislador no desconocié los motivos que dieron origen a la llamada
pension por aportes, de modo que al establecer el sistema general de
pensiones de la Ley 100 de 1993, igualmente consagro la posibilidad de
acumular para efectos pensionales los tiempos de servicios y de
cotizaciones acumulados en uno y otro sector, tanto en el régimen de
prima media con prestacion definida asi como en el de ahorro individual
con solidaridad. [...]

En este orden, bien podria afirmarse que la Ley 100 de 1993 al consagrar
la acumulacién de tiempos servidos en el sector publico y privado, dejé sin
vigencia lo dispuesto en la Ley 71 de 1988. Sin embargo, tal aseveracion
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no es del todo cierta si se tiene en cuenta que el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 consagré un régimen de transicion pensional para quienes
acreditando los requisitos de edad o tiempo de servicios a su entrada en
vigencia, tengan derecho a que su pensién se reconozca conforme a la
edad, tiempo de servicios y monto de la pension del régimen que
anteriormente les fuera aplicable, entre otros, el que consagré el Acuerdo
049 de 1990 del ISS, aprobado por el Decreto 758 de 1990, ora el previsto
en la Ley 33 de 1985 que reguld el régimen pensional en el sector oficial y,
concretamente, en lo que ahora interesa, la Ley 71 de 1988 que previd la
llamada pension de jubilacion por aportes. [...]

En el mismo sentido, el derecho irrenunciable a la pensién, tampoco puede
verse limitado por disposiciones reglamentarias con alcances restrictivos
como la que contenia el articulo 52 del Decreto 2709 de 1994 [...].

Es decir, conforme a la citada norma solo podian computarse a efectos de
obtener la pension de jubilaciéon por aportes, el tiempo cotizado al
Instituto de Seguros Sociales y el cotizado a las cajas de prevision del
sector publico, sin que pudiera sumarse el tiempo servido a entidades
privadas que no cotizaron en el ISS, ni el tiempo laborado en entidades
oficiales en las cuales no se efectuaron aportes a entidades de seguridad
social.

No obstante, tal disposicion fue declarada nula por el Consejo de Estado,
Corporacion que al revisar el tema en sentencia de la Seccion Segunda del
28 de febrero de 2013, expediente 11001-03-25-000-2008-00133- 00
(2793-08), estimd que el Presidente de la Republica excedié las facultades
reglamentarias que le otorga en numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucién Politica.

[.]

En este orden de ideas, conforme a los postulados constitucionales y
legales atrds referidos, y frente a la citada decisién del Consejo de Estado
a través de la cual se declard la nulidad del articulo 5° del Decreto 2709
de 13 de diciembre de 1994, reglamentario del articulo 7°de la Ley 71 de
1988, la Corte estima necesario rectificar su actual criterio y, en su lugar,
adoctrinar que para efectos de la pension de jubilacion por aportes que
deba aplicarse en virtud del régimen de transicion pensional establecido
enel articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe tener en cuenta el tiempo
laborado en entidades oficiales, sin importar si fue o no objeto de
aportes a entidades de prevision o de seguridad social. (Resalta la
Sala).

Tal postura ha sido consolidada por la Sala. Por ejemplo, en fallo CSJ]
SL5083-2020 se reiteré que «el derecho a la pension no puede afectarse
por el hecho que la entidad a la que se hubieran prestado los servicios no
hubiese efectuado aportes a una caja de prevision social (CS] SL4457-
2014, CS] SL994-2018, CS] SL2417-2019 y CS] SL4287-2019)».”
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Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, la decisién de primera instancia

habra de confirmarse sobre este puntual aspecto.

d. De lafecha de disfrute y el monto de la mesada pensional:

Precisa la Sala que el demandante durante toda su vida laboral acredit6 un
total de 1.084.53 semanas, siendo su ultima cotizacidon en el mes de junio de

2000.

Es por ello, que si bien no se reporta novedad de retiro, como lo ha
determinado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en algunas
decisiones, siendo una de ellas la SL929-2019, Radicacion No. 63203 del 20 de
marzo de 2019, ante la voluntad del demandante de no continuar cotizando al
sistema puede deducirse que se satisfizo con el requisito de que trata el
articulo 13 del Decreto 758 de 1990 para la adquisicién de la prestacion, pues

esa especialisima situacion puede entenderse como un retiro tacito.

Ahora, en lo que atafie al monto de la primera mesada pensional, de
conformidad con lo consagrado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el
promedio del IBL debe calcularse con los ultimos diez afios o toda la vida
laboral siempre y cuando el afiliado acredite mas de 1250 semanas;
circunstancia por la cual, al haber cotizado el actor 1.084.53 semanas, palmario
resulta que la liquidacion debe promediarse inicamente con los ultimos diez
afios, y una vez realizado lo de rigor, arroja al 24 de noviembre de 2012 un IBL
de $1.643.946.40, que al aplicarsele una tasa de reemplazo del 75% conforme
lo dispone el articulo 82 del Decreto 2709 de 1994, por el cual se reglamenta
el articulo 72 de la Ley 71 de 1988, arroja como primera mesada pensional la

suma de $1.232.959.80, teniendo en cuenta los siguientes conceptos:

11



Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd
Sala de Decisién Laboral
Célculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
- . N ) Factor de Sueldo_ Salario .
ANO N°. Dias [ IPC inicial IPC final ) s promedio ) Salario anual
indexacion actualizado
mensual

1988 267 3,580 76,19 21,282 $47.087,85$ 1.002.129,49| $8.918.952,50
1989 365| 4,580 76,19 16,635 $68.604,12$ 1.141.255,06 $ 13.885.269,84
1990 365 5,780 76,19 13,182 $92.262,62|$ 1.216.174,63| $14.796.791,36
1991 363 7,650 76,19 9,959 $ 125.553,70 [$ 1.250.449,23| $ 15.130.435,66
1992 366 9,700 76,19 7,855 $235.216,69 [$ 1.847.542,26 | $ 22.540.015,56
1993 365 12,140 76,19 6,276 $294.738,86 [$ 1.849.765,57 | $ 22.505.481,05
1994 365| 14,890 76,19 5,117 $429.416,31 [$ 2.197.261,81| $ 26.733.352,08
1995 349| 18,250 76,19 4,175 $412.484,24 [$ 1.722.036,95| $ 20.033.029,83
1996 360[ 21,800 76,19 3,495 $544.666,67 [$ 1.903.585,02| $ 22.843.020,18
1997 360 26,520 76,19 2,873 $ 727.500,00 [$ 2.090.053,73| $ 25.080.644,80
1998 45| 31,210 76,19 2,441 $1.176.666,67 [$ 2.872.484,25| $4.308.726,37
2000 30[ 39,790 76,19 1,915 $260.000,00| $497.848,71 $497.848,71
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2012 $ 197.273.567,93
fotal semanag 514,29 Ingreso Base Liquidacién | $ 1.643.946,40
Total Aflos 10,00 Porcentaje aplicado 75%
Primeramesada| $ 1.232.959,80
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2012 $ 566.700,00

Asi las cosas, en atencién del grado jurisdiccional de consulta en que se estudia
el asunto en favor de COLPENSIONES, habra lugar a modificar el monto de la
primera mesada pensional determinada en primera instancia, toda vez que la
aqui calculada luce inferior, concluyéndose que el monto de la primera mesada
pensional del sefior HUMBERTO SIERRA ROMERO para el mes de noviembre
de 2012 asciende a la suma de $1.232.959.80.

De otra parte, en lo que concierne al tiempo contabilizado para efectos
pensionales que cotizara el demandante al servicio del MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, como lo concluyé la operadora de instancia,
facultada queda COLPENSIONES para ejercer las acciones tendientes a que
dicho ente ministerial proceda con la cancelaciéon del bono pensional, tépico
que se encuentra regulado en la misma Ley 100 de 1993, de alli que no pueda
estimar COLPENSIONES que ante la falta de esos recursos no pueda proceder

con el pago de la prestacion aqui deprecada.

e. Del pago delos intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993:

Sea lo primero indicar que, en tratandose de pago de intereses moratorios

dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la Corte en
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sentencia SL3405-2021, Radicacion No. 79723 del 27 de julio de 2021, fue

especifica sobre las situaciones de su aplicabilidad, al respecto senalé:

“Ahora, aun cuando la Sala entendiera que al confirmar la decision de
primer grado avalé la imposicion de los mencionados réditos, lo cierto es
que resultarian procedentes conforme a lo que se explica a continuacién:

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispuso que:

A partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente
reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su cargoy
sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en
el momento en que se efectué el pago.

Tales réditos tienen una naturaleza resarcitoria y no propiamente
sancionatoria, dado que buscan subsanar econémicamente al acreedor
por la mora del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones. Dicho, en
otros términos, corresponden a una compensacion encaminada a
aminorar los efectos adversos que produce la mora del deudor en el
cumplimiento de las obligaciones (CS] SL13388-2014 y CS] SL7893-
2015).

En tal direccion, se ha precisado que se deben imponer al margen de la
buena o mala fe en que haya incurrido la administradora, siempre que se
demuestre el retardo injustificado por parte del obligado.

Ademads, la jurisprudencia ha establecido una serie de eventos en los que
se exceptua su pago. En efecto, la Sala ha puntualizado
algunas circunstancias en las que se releva el pago de los intereses
moratorios, entre estas, cuando se niega la pension con apego minucioso
a la ley vigente o cuando la prestacion se otorga en virtud de un cambio
jurisprudencial, dado que la entidad obligada no podia prever el nuevo
entendimiento o interpretacion dada a la norma que regula el derecho
pensional (CS] SL5079-2018, reiterada en CS] SL4103-2019 y CS] SL1346
de 2020).”

Asi las cosas, la Sala puede colegir que la pensidn aqui reconocida al actor se

reconocio6 con base en un criterio jurisprudencial, maxime si se tiene en cuenta

que los aportes realizados al EJERCITO NACIONAL no son aportes propios a

una caja de prevision social del orden nacional, departamental, municipal,

intendencial, comisarial o distrital en los términos del articulo 72 de la Ley 71

de 1988, sino que fue a través de postulados doctrinales que se logré la

prestacidn; circunstancia por la cual, habra de absolverse a la encartada sobre
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este concepto y, en su lugar, se concedera la indexacion de las mesadas
pensionales como consecuencia del poder adquisitivo de la moneda,

situaciones todas por las que este aspecto se revocara.

f. Dela excepcion de prescripcion:

Como lo determind la a-quo, de conformidad con lo establecido en los articulos
488 y 489 del C.S.T., asi como el 151 del C.P.T. y de la S.S., el fendémeno

prescriptivo oper6 de manera parcial.

Lo anterior, como quiera que, segun se advierte de la Resolucion SUB 111822
del 10 de mayo de 2019, el demandante elevo reclamacion administrativa el
14 de febrero de 2019 y, a razén de ello, COLPENSIONES emitié la mentada
Resolucion SUB 111822 del 10 de mayo de 2019 donde negé el derecho, para
posteriormente en sede de reposicidon y apelacion confirmar la negativa a
través de las Resoluciones SUB 174524 del 4 de julio de 2019 y DPE 6931 del
30 de julio de 2019, presentando la demanda el 21 de octubre de 2019 como
da cuenta el acta individual de reparto (Fls. 24a31,40a48,49a57y 61 - PDF
01 EXPEDIENTE DIGITALIZADO).

En tal sentido, palmario resulta que como lo asent6 la a-quo, operd el
fenomeno prescriptivo respecto de las mesadas pensionales causadas con

anterioridad al 13 de febrero de 2016.

Lo anterior, conlleva a su vez a que se condene a COLPENSIONES al pago de
retroactivo pensional y sobre 13 mesadas pensionales al afio por el periodo
comprendido entre el 14 de febrero de 2016 y el 30 de septiembre de 2023 la
suma de $163.331.040.87, autorizando a su vez a la entidad para que efectie
los correspondientes descuentos en salud, retroactivo que por demas debera

reconocerse de manera indexada al momento del correspondiente pago.

14
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Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial |Fechafinal | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/12 31/12/12 3,73% $ 1.232.960,00 0,00 $0,0
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 1.263.044,00 0,00 $0,0
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 1.287.547,00 0,00 $0,0
01/01/15 31/12/15 3,66% $ 1.334.671,00 0,00 $0,0
14/02/16 31/12/16 6,77% $ 1.425.028,00 11,57 $ 16.482.823,9
01/01/17 31/12/17 5,75% $ 1.506.967,00 13,00 $19.590.571,0
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 1.568.602,00 13,00 $20.391.826,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $1.618.484,00 13,00 $21.040.292,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.679.986,00 13,00 $21.839.818,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 1.707.034,00 13,00 $22.191.442,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 1.802.969,00 13,00 $23.438.597,0
01/01/23 30/09/23 13,12% $ 2.039.519,00 9,00 $ 18.355.671,0
Total retroactivo $ 163.331.040,87

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES al no gozar con vocacion

de prosperidad su recurso de alzada.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR parcialmente el numeral primero de la sentencia
proferida el 2 de marzo de 2023 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de determinar que el derecho y pago de la pension por
aportes en los términos de la Ley 71 de 1998 para el 24 de noviembre de 2012
a favor del demandante, asciende a la suma de $1.232.959.80 de conformidad

con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, modificar el numeral segundo,
para en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES pagar a favor del demandante
el retroactivo pensional por el periodo comprendido entre el 14 de febrero de

2016 y el 30 de septiembre de 2023 en la suma de $163.331.040.87, valor

15



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

sobre el cual debera proceder su correspondiente indexacion, inclusive sobre
las mesadas que se causen en adelante hasta la fecha en que se produzca el

pago correspondiente.

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia apelada y, por ende,
ABSOLVER a COLPENSIONES del reconocimiento y pago de los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Se fija como

agencias en derecho la suma de $1.000.000.

e

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i Z—=  Magistyado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105007 2020 00031 01
Demandante: MARTHA CECILIA RAMIREZ ORTIZ
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A.
y COLFONDOS S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. en contra de
la sentencia proferida el 6 de junio de 2023 por el Juzgado Séptimo Laboral del

Circuito de Bogota.

De igual manera, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., ello por cuanto la decisiéon adoptada fue

adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MARTHA CECILIA RAMIREZ ORTIZ promovié demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A.,, PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A,, a fin que se declare la nulidad o ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 16 de septiembre de 1997 a través de
PORVENIR S.A., por vicios en su consentimiento; asimismo, se declaren la

nulidad o ineficacia de los demas traslados horizontales que realizo.
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Como consecuencia de tales declaraciones, pretende se ordene a PORVENIR
S.A. que devuelva a COLPENSIONES el capital acumulado, junto con todos los
dineros que haya recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses,
rendimientos y gastos de administracion, y se ordene a esa administradora que
la reciba como afiliada en el régimen que administra sin soluciéon de
continuidad. Finalmente, solicita se condene a lo que resulte probado en uso

de las facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus aspiraciones, refiri6 que estuvo afiliada al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES del 4 de diciembre de 1984 al 31 de
octubre de 1997, en donde alcanzo 557.57 semanas de cotizaciones a pension.
Que se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de
PORVENIR S.A. en el mes de septiembre de 1997, por solicitud de una antigua
compaiiera de trabajo del BANCO DE BOGOTA, quien le dijo que ese fondo era
del mismo duefio de dicho banco y que el ISS seria liquidado por lo que su
pension estaria en riesgo, y que al contrario en ese fondo obtendria mejores
rendimientos y se podia pensionar de forma anticipada, empero, no le realizé
una proyecciéon de su mesada pensional en ese régimen, ni le indic6 los
requisitos para la pension de vejez en el mismo y las consecuencias negativas

que le acarrearia dicho traslado de régimen pensional.

Situacion que persistié en mayo de 2001 y enero de 2002, calendas en las que
se dio su traslado a PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.,, respetivamente; por
sugerencia del padre de sus hijos, relatando que el asesor le efectué una
proyeccion pensional en la que su mesada era beneficiosa a razon del bono
pensional, y quien ademas le dijo que recibiria una comision por su traslado a

ese fondo.

Enfatiz6 que en mayo de 2006, ante las dificultades para obtener informacién
de parte de COLFONDOS S.A., decidi6 retornar a PORVENIR S.A., ocasidén en la
que los asesores le reiteraron el respaldo financiero del fondo y la posibilidad
de realizar aportes voluntarios y que a los 60 afnos podria redimir el bono

pensional lo cual incrementaria su mesada pensional, pero no le indicaron el
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valor de mesada y la posibilidad de retornar al fondo publico antes de estar a
diez afios de la edad de pension, reiterando que no le dieron informacion sobre

las ventajas y desventajas del régimen que administra.

Narr6 que a septiembre de 2019 alcanza un total de 1675.57 semanas
cotizadas en el sistema general de pensiones, y que solicit6 a las demandadas
en 2019 la nulidad de su afiliacién al régimen ahorro individual son
solidaridad y su retorno al régimen de prima media con prestacion definida,
pedimento que fue despachado de forma negativa por las encartadas.
Finalmente, relaté que le fue realizada una proyeccién pensional en la que se
evidencia que su mesada en COLPENSIONES seria superior a la que obtendria

en PORVENIR S.A. (f. 3 a 31 archivos 01).

Mediante proveido adiado el 13 de diciembre de 2019, la Juez Sexta Laboral
del Circuito de Bogota, se declaré impedida para conocer el presente asunto,
remitiendo las diligencias al Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogots3,
el cual, por auto de 22 de enero de 2020 aceptd el impedimento formulado,
avocd conocimiento de las diligencias y dispuso su compensacion, siendo
admitida la demanda por auto de 26 de febrero de 2020. (f. 220 a 226 archivos
01).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones del petitum, argumentado que
se esta 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 promotora, que dicho acto se realiz6 en forma
libre y espontanea, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por
virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza del Fondo como
de la afiliada, manifestacion de voluntad que estuvo libre de presiéon y enganos,
desvirtuandose cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento, lo que

constituye una manifestacion inequivoca de trasladarse a ese fondo.

Enlist6 como medios exceptivos los que denomind inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido

de los recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
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restituciéon mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comision de administracion cuando se declarara la nulidad o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la

innominada o genérica. (folios 3 a 27 archivo 02).

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones del libelo introductorio, indicando
que la demandante no alleg6 prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la nulidad del acto juridico de traslado de régimen. Por lo que dicho
acto juridico se debe tener como valido. Asi mismo, indic6 que cumplié con el
deber de informacién que le era exigible a la fecha en que se materializo el
traslado. También refirié6 que si lo solicitado es la ineficacia del traslado, la
consecuencia juridica prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, solo se
debe reconocer cuando media un atentado contra la voluntad de eleccion de
régimen pensional del afiliado. Situacién que no se encuentra acreditada en el

plenario.

Enlist6 como medios exceptivos de mérito los de prescripcion, prescripciéon de
la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe. (f. 3 a 26 archivo 03)

COLPENSIONES contestdé con oposicion a las pretensiones elevadas en la
demanda, argumentando que dentro del expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente a la demandante se le haya hecho incurrir en error por falta
al deber de informacion por parte de la AFP, o de que se esta en presencia de
algiin vicio del consentimiento, como tampoco se evidencia inconformidad
alguna por parte de la demandante, al contrario, de las documentales obrantes
en el plenario se advierte que se encuentran sujetas a derecho, sin que de las
mismas se desprenda constrefiimiento alguno. De otra parte, adujo que la
gestora no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 y esta
inmersa en la prohibicion legal dispuesta en el articulo 22 de la Ley 797 de

2003.

Propuso como medios exceptivos los que denomin6 como errénea e indebida

aplicacion del articulo 1604 del Coédigo Civil, descapitalizacién del sistema



Republics de Colombia

Tribunal Superior de Bagots

Sala de Devisido Ladecal

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, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradora de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica. (f. 4 a 50 archivo 05)

COLFONDOS S.A. contest6 oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Al
respecto, refirié que la afiliacion de la actora al RAIS se presento en virtud de
su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus
aportes, siendo el RAIS su eleccion. Agregd que los asesores de ese fondo
brindaron a la demandante una asesoria integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su traslado horizontal, igualmente la asesoré acerca de las
caracteristicas del régimen que administra, el funcionamiento del mismo, las
diferencias, ventajas y desventajas entre ambos regimenes pensionales, el
derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen, el
derecho de retracto y los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez en uno

y otro régimen pensional.

Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, la innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo
de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de
la accién para solicitar la nulidad del traslado y compensacion y pago. (f. 4 a 22

archivo 15).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia

proferida el 6 de junio de 2023, resolvio:

“PRIMERQO: Declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la sefiora
Martha Cecilia Ramirez Ortiz con la AFP PORVENIR contenido en el
formulario No. 918015 del 16 de septiembre de 1997, con la AFP
SANTANDER, hoy PROTECCION, segiin formulario No. 5417332 del 20 de
mayo del 2001, con la AFP COLFONDQOS, contenido en el formulario No.
7959384 del 25 de enero del 2002 y con la AFP PORVENIR, contenido en
el formulario No. 2543045 del 12 de mayo del 2006.
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SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR a trasladar la totalidad de los valores
depositados en la cuenta de ahorro individual de la que es titular la sefiora
demandante a COLPENSIONES, dineros que deben incluir todos los
rendimientos que se generen hasta que se haga efectivo dicho traslado al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a los fondos demandados a PORVENIR,
PROTECCION y COLFONDOS a devolver a COLPENSIONES, todos los
descuentos realizados a los aportes pensionales de la demandante desde
la fecha de su vinculacion inicial con PORVENIR en 1997 que ocurrio
igualmente el traslado de régimen pensional tales como el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracién y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexadosy con cargo
a sus propios recursos.

Al momento de cumplirse esta orden judicial, para lo cual se le concede a
PORVENIR, PROTECCION Y COLFONDOS el termino de treinta (30) dias,
contados a partir de la notificacion por estado del auto de obedecimiento
al Superior, deberdn presentar al Juzgado un informe discriminando con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes, el valor de los descuentos objeto de devolucion, el valor de la
indexacion y toda la informacion relevante que los justifiquen y que
prevengan controversias posteriores a la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir a la demandante sin
solucién de continuidad como su afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida desde su afiliacion inicial al ISS en 1984.

QUINTO: Dadas las resultas del proceso se declaran no probadas las
excepciones propuestas por COLPENSIONES, PORVENIR, PROTECCION y
COLFONDOS.

SEXTO: Las costas son a cargo de COLPENSIONES, PORVENIR,
PROTECCION y COLFONDOS. Las agencias en derecho se tasan a favor de
la demandante en 2 SMMLYV, a la fecha del pago, a cargo de cada uno de
los demandados.

SEPTIMO: Ordénese la consulta de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES como entidad garantizada por la nacién y a fin el
superior revise la legalidad de lo decidido.”

Para arribar a dicha conclusion, el a-quo memoré que la jurisprudencia
emanada por el 6rgano de cierre de esta especialidad, ha precisado que desde
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y los Decretos 663 de 1993 y 656 de 1994,
ha existido el deber de informacion en cabeza de las AFP, lo que igualmente
encuentra sustento en el articulo 1603 del C.C. Seguidamente, adujo que en las
sentencias SL-1452 y SL-1688 de 2019 se habia aclarado y sintetizado la

evolucion normativa de dicho deber, el cual se condensa en tres etapas a saber,
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siendo la primera el deber de informacion aplicable al caso de la gestora, toda
vez que su traslado de régimen pensional se realizé en 1997, ello en
consonancia con lo reglado en el literal b) del articulo 13, 271 y 272 de la Ley

100 de 1993, al igual que el articulo 97 numeral 12 del Decreto 663 de 1993.

Luego, el alcance de ese deber de informacién consistia en ilustrar las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, obligacion que recaia en cabeza de fondo privado,
situacion que debia acreditarse dentro de este proceso, posteriormente se
introdujo el deber de asesoria y buen consejo con la Ley 1328 de 2009, el
Decreto 2241 de 2010 y finalmente el de doble asesoria con la Ley 1748 de
2014 y el Decreto 2071 de 2015.

En esa medida, expuso que de las pruebas arrimadas al plenario no se acredit6
que PORVENIR S.A.,, al momento de vincular a la demandante le hubiese
suministrado la informacién veraz, clara, comprensible y detallada respecto de
las consecuencias que conllevaria en su futuro pensional la decision de
trasladarse a un fondo privado, lo que constituye una falta al deber de
informacion en los términos ya relacionados, lo cual no se prueba con la
suscripcion del formulario de afiliacion, tornandose de esa manera ineficaz el
traslado que realizé la gestora a la AFP PORVENIR S.A., y los posteriores
traslados que realizé a los demas fondos privados demandados, lo que a su vez
conlleva la devolucion por parte de PORVENIR S.A. de las sumas producto de
dicho retorno, en consecuencia, declar¢ la ineficacia del traslado de régimen
que realizo la actora y ordend la devolucién por parte del fondo privado a
COLPENSIONES los rubros producto de esa declaratoria. Por altimo, declar6
no probada la excepcién de prescripcion y conden6é en costas a las

demandadas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Al respecto, refirio que
dentro del expediente no obra prueba alguna que permita demostrar el
supuesto engafo que sefiala la gestora se le hizo incurrir por parte de fondo
privado, la falta al deber de informacién o el vicio en el consentimiento en que

estos le hicieron incurrir, aunado a que queda sujeta a lo que puedan
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demostrar los fondos privados, sin embargo, los formularios de afiliacién que
suscribi6 la actora demuestran que se afilio de forma libre, voluntaria y sin
presiones, de modo que su afiliacion al RAIS se hizo con el lleno de los
requisitos legales, sin que hubiese manifestado su intencion de retractarse,
motivo por el cual no es posible su retorno al régimen que administra, al no
acreditarse la ineficacia del traslado que depreca, por lo que solicita se revoque

el fallo de instancia.

PORVENIR S.A. en su alzada solicita se revoque la sentencia de primer grado.
Sobre el particular, manifiesta estar inconforme con la orden de devolver los
gastos de administracién, los cuales descont6 por mandato legal y fueron
invertidas y no se encuentran en su poder ya que fueron destinados a la
correcta administracién de los aportes de la cuenta individual de la gestora y
cuyos rendimientos reconocio6 a ésta. Asimismo, solicita se revoque la orden
de devolver los seguros previsionales ya que no estan en su poder pues fueron
invertidos en la forma que establece la ley. En cuanto a la condena por
indexacidén, sostuvo que no es procedente por cuanto ya se esta condenado a
devolver los rendimientos, lo que genera una doble condena por el mismo
concepto, luego la desestimarse tales condenas, debe revocarse la condena en

costas.

Por su parte, COLFONDOS S.A. solicita se revoque parcialmente el numeral
tercero de la sentencia de instancia, en lo que tiene que ver con los gastos de
administracion, seguros previsionales y porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, ya que fueron descontado por autorizacion legal,
e igualmente podria generar un enriquecimiento sin justa causa a la parte
actora, emolumentos que estan contemplados en ellos articulos 70, 76 y 104
de la Ley 100 de 1993. A su vez, solicita se revoque la condena por indexacion

al ser excesiva, dado que el traslado de los rendimientos la compensa.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.
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b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional que realiz6 la demandante.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asimismo, se tiene que para la proteccion de aquel derecho de libertad de
eleccion de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, que como consecuencia de su violacion, por parte del empleador o
cualquier persona natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por
las autoridades del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segtn el caso,
el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de manifestacién de voluntad que
denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo
estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no
se verificd una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del
régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segtin el precitado articulo
271 delaLey 100 de 1993, tal y como lo establecio la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017,

Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Acorde con lo anterior, es menester acotar que las administradoras se ubican
en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social,

lo que le impone el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que
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se encuentra, valga reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para
ello una ilustracion completa y comprensible para tomar la decision de la
eleccion del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a
afectar el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que
comprende no solo el derecho en si mismo estimado como su legitima

expectativa valorativa.

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

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

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

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del

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

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

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

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

prueba, que:

“”

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

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es o no beneficiario del régimen de transicion, o si se

traslad6 de manera horizontal, o si se esta a menos de diez afios para la edad
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de pensidn, pues son hechos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del

precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliaciéon que efectu6 la actora el 16 de septiembre de 1997 a
PORVENIR S.A., igualmente, se alleg6 el formulario de afiliacion a SANTANDER
hoy PROTECCION S.A. el 20 de mayo de 2001, a COLFONDOS el 25 de enero de
2002 y nuevamente a PORVENIR S.A. el 12 de mayo de 2006, vinculaciones que
se hicieron efectivas a partir del 12 de noviembre de 1997, 12 de julio de 2001
y el 12 de marzo de 2002 y el 12 de julio de 2006, como se observa del reporte

SIAFP (f. 28 y 64 a 65 archivo 03, f. 33 archivo 02, f. 6 a 7 archivo 32).

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

informado”.,

De otro lado, en el interrogatorio de parte que depuso la demandante MARTHA
CECILIA RAMIREZ ORTIZ, indic6 que estuvo afiliada de 1984 a 1997 al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y que posteriormente se traslado a
PORVENIR S.A,, traslado que fue producto de un ofrecimiento que realiz6 una
excompafiera del banco donde laboraba, quien le dijo que iba a tener una mejor
pension en ese fondo, mejores rendimientos y que se podia pensionar de forma
anticipada, razén por la cual ella y varios compafieros se afiliaron, aunado a
que algunos jefes de su empleador también les habian mencionado que
faltaban varios por afiliarse al fondo de pensiones privado, ejerciendo asi
precision verbal, dado que el fondo y el banco eran del mismo duefio,
destacando que otro aspecto que motivo su traslado fue que les dijeron que

COLPENSIONES seria liquidado y por eso habian creado los fondos privados,
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por lo que firmé el formulario de vinculacién voluntariamente, pero con la

presion referida.

Refirié que sus vinculaciones con PROTECCION S.A., antes SANTANDER y a
COLFONDOS S.A,, se dio por que el padre de sus hijos laboré en esos fondos y
le pidi6 vincularse para alcanzar metas, el cual le dio la misma informacién que
PORVENIR S.A., y dijo no saber mas sobre ese régimen; ademas, expuso que su
retorno a dicho fondo se dio por la facilidad para poder consultar informacién
en el mismo y la rentabilidad que ofrecia, acotando que desea regresar al fondo

publico por que le ofrece una mejor pension.

De lo expuesto, palmario es que no se advierte confesion alguna sobre el pleno
suministro de una debida informacion, luego, al ser el formulario de afiliacion
la inica prueba relevante que advierta una informaciéon de PORVENIR S.A. al
momento del traslado de la demandante, segin lo ha adoctrinado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por lo que es evidente la
carencia probatoria de esa encartada para soportar la inversion de la carga de
la prueba que le asiste, lo que por demas guarda plena consonancia con lo

dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Ahora bien, tal como lo consign6 la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
SL3202-2021, Radicacién No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en
cuenta “la evolucién que ha tenido el deber de informacién por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que
desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido
refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segtin la sucesion

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las
informacion 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Decreto 663 de 1993, ) . &
pensionales, lo que incluye dar
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modificado por el articulo | a conocer la existencia de un
23 delaLey 797 de 2003 | régimen de transicion y la
_ . eventual pérdida de beneficios
Disposiciones .
. : pensionales
constitucionales relativas
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesm.‘ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliadlo y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
inform/acién, Articulo 3¢ del Decreto inmers,o el derecho a obtener
asesoria, buen asesoria de los representantes
. 2071 de 2015 .
consejo y doble de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa No. 016 | pensionales.
de 2016

En ese orden de ideas, no se vislumbra prueba de que se le haya suministrado
ala actora para el afio 1997, una “Ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razén al fallador de instancia al
declarar la ineficacia del traslado, dado que la AFP PORVENIR S.A. no probd el
cumplimiento del deber de informaciéon en el momento del traslado de

régimen de la promotora.
Ahora bien, frente a la devolucion de los gastos de administracion a los que

hacen alusion PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. en su alzada, cumple

memorar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
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sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefialo

al respecto:

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

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

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

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

Es asi, que al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el traslado,
por lo que no existe razén para que las AFP no verifiquen la devolucidn de los
gastos de administracion que hayan cobrado frente a la administracién de los
valores, ni los rendimientos financieros, ni las primas de seguros, valores que
deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES pues pertenecen al

Sistema de Seguridad Social con la cual se financiara la pension.

Respecto a la posible vulneracion del principio de sostenibilidad financiera al
declararse la ineficacia del traslado respecto de COLPENSIONES, se hace
imperioso traer a colaciéon lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de

agosto de 2019, en la que indic6 sobre el particular:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo 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 dfiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

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

En igual sentir, en sentencia SL 1440 del 2021, se estipuld y dejo sentada la

linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccion S.A., de trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado
anterior la administradora tiene que asumir los deterioros al bien
administrado, como los gastos de administracion, pues la ineficacia se

16



Republics de Colombia

Tribunal Superior de Bagots

declara como consecuencia de la conducta de la administradora por
omitir brindar la informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla,
no de forma gratuita, sino con cargo a la comisién de administracion de
aportes obligatorios y comisiones por buen desemperio que se descuenta
de su ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de
1993, subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite
el literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracién
del sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

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

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

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

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

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

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

cuenta individual.

Con respecto a la prescripcién, la sentencia SL1688-2019, Radicacién No.
68838 del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”,

Por lo tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accién de ineficacia
del traslado de régimen pensional es imprescriptible, lo cual también se
predica de la pretensién consecuencial de la devolucién de los gastos de
administracion y los seguros previsionales, en tanto los dineros que se

reintegraran a COLPENSIONES, seran destinados a financiar la pension.

En lo atinente a la inconformidad que presenta PORVENIR S.A. respecto a la
condena en costas, debe indicarse que el articulo 365 del C.G.P., aplicable por
remision del articulo 145 del C.P.T. y de 1a S.S., establece la imposicién de esta
figura para la parte vencida en juicio, luego, al haber sido evidente que esa
accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y al no salir avante los
argumentos que expuso en la impugnacion, es claro parala Sala la prosperidad

de la condena en costas, pues resulta evidente que fue vencida en juicio. Sobre
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el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en

sentencia SL2461-2021, Radicacion No. 82211 del 8 de junio de 2021,

sefialé:

“Por tiltimo, en cuanto a las costas, basta remitirse al articulo 392 del CPC,
hoy 365 del CGP, norma a la que se acude por remision expresa del articulo
145 del CPTSS, para rectificar que tal condena procede frente a la parte
vencida en el litigio o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion. suplica, queja, casacion, revision o anulaciéon que haya
propuesto.

“En tal virtud, como en primera instancia la vencida en juicio fue la
accionada, en cuanto prosperé la pretension subsidiaria de pagar la
devolucion de saldos y a ella se opuso dicha entidad al contestar el libelo
inicial, la decision del Juzgado de condenarla en costas se ajusta a
derecho; mdxime que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, lo
que implica que se impone tal condena a la parte vencida, sin que sea
necesario entrar a analizar el actuar el perjudicado o la razén”.

Finalmente, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, entre otras, en la sentencia SL1481-2022, Radicacién No. 88768 del 3

de mayo de 2022, sefial6 frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia:

“Por tal razon, se impondrd la devolucion a COLPENSIONES de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, no solo
de sus rendimientos y comisiones por administracion, como lo dispuso la
juez de primera instancia, sino también, el reintegro de los valores
cobrados por la AFP PORVENIR S. A., a titulo de aportes para el fondo de
garantia de pension minima y las primas de los seguros previsionales,
sumas debidamente indexadas y que le corresponderd a la demandada
PORVENIR S. A. asumir con cargo a sus propios recursos pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al RPM
administrado por COLPENSIONES (CS] SL2877-2020).

“De conformidad con lo expuesto, en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, se modificard y adicionard el numeral seqgundo
de la decision de primer grado, para imponer a cargo de PORVENIR S. A.,
que, ademds de los aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual
de la actora y sus rendimientos y comisiones por administracion, traslade
las sumas percibidas a titulo de aportes para el fondo de garantia de
pension minima y primas de los seguros previsionales, cobradas durante
el tiempo en que la demandante permanecié en tal administradora.
(Subrayado por la Sala)

De ese modo, luce acertada la decision del juez de primer grado. Corolario de

lo anterior, se confirmara en su integridad la sentencia de primer grado.
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COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes.
V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota el 6 de junio de 2023, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. Se fijan como agencias en
derecho la suma de $500.000, a cargo de cada una y a favor de la parte actora,
las cuales deberan ser incluidas en la liquidaciéon de costas, al tenor de lo

consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ad

\

DIEGO FERN;&ND GUERRERO OSE]JO

ZULUAGA

Magistrado

20



Repiblics de Colombia

Tribunal Superior de Bagots

Sala de Devisido Ladecal

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO
MAGISTRADO PONENTE: DR. DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 1100131050 07 2020 00031 01
DE MARTHA CECILIA RAMIREZ ORTIZ contra COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.

Con el debido respeto por mis compafieros de Sala, debo manifestar que aclaro voto
de la decision adoptada en sentencia del 29 de septiembre de los corrientes.

En la sentencia de primera instancia se declard la ineficacia del traslado que efectud
la actora al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas las
sumas de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend
a Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una
condena contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar
aplicacion a los postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar a la
demandante validamente vinculada al régimen de prima media con prestacion
definida, se insiste, no implica ninguna condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid conceder el grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentado mi aclaracién.

W I

/,.-' LT 34
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 08 2019 00338 01

Demandante: MILEIDY APONTE CASTELBLANCO

Demandado: GRUPO MEGACENTRO INTERNACIONAL DE LA
VISION LTDA.

Magistrado Ponente:  DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).
SENTENCIA:
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 23 de febrero de 2023 por
el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.
I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MILEIDY APONTE CASTELBLANCO formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de la sociedad GRUPO MEGACENTRO INTERNACIONAL DE
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LA VISION LTDA.,, a fin que se declare que la empleadora omitié liquidar y
pagar las prestaciones sociales y aportes al sistema integral de seguridad
social, de acuerdo con el salario realmente devengado entre el 12 de marzo de
2010 y el 30 de abril de 2018, asi como que actu6 de mala fe al realizar
maniobras como pagos en efectivo y reportar un contrato de prestacién de
servicios ante la DIAN, ello a efectos de afectar el salario realmente

devengado.

En consecuencia, se la condene al pago de la diferencia adeudada por
concepto de prima de servicios, vacaciones, auxilio de cesantias, sanciéon por
la no consignacidn del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias y aportes

al sistema general de seguridad social en pensiones.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indic6é que la sefiora MILEIDY
APONTE CASTELBLANCO estuvo vinculada laboralmente con la sociedad
accionada entre el 12 de marzo de 2010 hasta el 30 de abril de 2018,
desempenandose entre el 12 de marzo de 2010 y el 4 de diciembre de 2014
como Optémetra y con posterioridad como Directora Cientifica; que como
salario se pactd la suma equivalente al minimo legal mensual vigente mas

comisiones mensuales, las cuales retribuian la prestacion del salario.

Que las comisiones se solucionaban en efectivo y desde el afno 2015,

aproximadamente, se consignaban en cuenta bancaria; que la empleadora no
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liquid6 y solucion6 las acreencias laborales deprecadas con base en el salario
realmente devengado, en tanto las comisiones no fueran tenidas en cuenta,
aunado a ello que los montos que solucioné por tal concepto, los reporté ante

la DIAN como si procediesen de un contrato de prestacidn de servicios.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada GRUPO MEGACENTRO INTERNACIONAL DE LA VISION LTDA.
dentro del término legalmente concedido contestd la demanda, sefialando
que entre las partes mediaron varios contratos de trabajo a término fijo, del
12 de marzo al 30 de junio de 2010, del 12 de julio al 31 de diciembre de
2010, del 12 de enero de 2011 al 31 de diciembre de 2011, del 12 de enero de
2012 al 31 de diciembre de 2012, del 1 de enero de 2013 al 31 de enero de
2013; posteriormente mediante contrato de trabajo a término indefinido del

12 de enero de 2014 al 30 de abril de 2018.

Que el salario pactado ascendi6 al minimo legal mensual vigente, y al final del
afio le era reconocido eventualmente un bono de mera liberalidad de acuerdo
a las metas alcanzadas por cada punto, monto que no era constitutivo de

salario, por ende, no adeuda acreencia laboral alguna.

Propuso y sustent6 las excepciones de mérito que denomind inexistencia de
las obligaciones demandadas y las demas que resulten probadas en el

presente proceso.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 23
de febrero de 2023, absolvi6 a la demandada GRUPO MEGACENTRO
INTERNACIONAL DE LA VISION LTDA. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra y declaré probada la excepciéon de

inexistencia de las obligaciones demandadas.

Para tal efecto sefal6 que, de las pruebas aportadas al plenario se acreditd
que entre las partes existieron varios contratos de trabajo como medios
vinculantes, por ende, y al militar en autos las liquidaciones definitivas de los
mismos, no es dable estimar que se traté de una sola relacion laboral; de tal
manera que los dltimos extremos laborales corresponden a los del ultimo
contrato pactado a término indefinido vigente entre el 12 de enero de 2014 y
el 30 de abril de 2018, debiendo solo analizarse dicha relacién contractual,

pues las anteriores se entienden liquidadas.

Una vez determinado lo anterior estim6 en lo referente al salario realmente
devengado, que por activa debia acreditar que las denominadas comisiones
eran solucionadas de manera habitual, ello a efectos de ser consideradas
salario, lo cual no cumplio, en tanto en el interrogatorio de parte no preciso el
valor mensual devengado ni tenia conocimiento de la manera en que se
liquidaban y solo seflalé6 un monto general que aduce devengé en el ultimo
afio; aunado a ello, la certificacion aportada al plenario no logra formar el

convencimiento, en tanto no guarda su contenido relacién con lo debatido en
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el plenario, a realizar la actora en el interrogatorio de parte, manifestaciones

de las comisiones que difieren de lo sefialado en tal documental.

Asi las cosas, las comisiones eran variables segin sus dichos, y no se cumpli6
con la carga probatoria que permitiera su establecimiento o cuantificacién,

por lo que absolvi6 de las pretensiones de la demanda.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién la parte demandante interpuso recurso de
apelacidn. Sustent6 la misma en que si se acredito el pago de las comisiones
mediante el certificado que expidi6 la empleadora, en la cual se hizo constar
que la trabajadora devengaba un salario basico de $737.717 mas comisiones
no salariales por valor de $2.770.000, para un total mensual de $3.507.717, lo

cual expidi6 en el afio 2017.

De tal manera, que esa prueba da cuenta del pago de valores adicionales, y si
bien dice que no son salario, la parte demandada no acredité que existira un
pacto de exclusion salarial. En igual sentido, en el interrogatorio de parte de
la demandada (minuto 0:24:2) confes6 que los pagos que hacia a titulos de
bonos, que en realidad eran comisiones, eran pagos que se generaron como
retribuciéon del servicio. En otro giro, que se solicitaron los registros
contables en poder de la empresa en los que consten el pago de las
comisiones, sin que en los documentos que aporté la empresa se adviertan

tales pagos, por ende, de conformidad con el 133 del Decreto 2649 de 1993,
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se deben tener por probados los hechos que se pretendian acreditar, lo cual

ademas se encuentra en concordancia con el articulo 267 del C.G.P.

Refiere ademas que el valor era dificil de acreditarlo, por ende, la carga de la
prueba recaia en la parte demandada quien tiene a su cargo la contabilidad
de conformidad con el Decreto 2649 de 1993, que regula la contabilidad;
aunado a ello, al menos si se acredité que para el afio 2017 devengaba un

total de $3.507.717.

Senala que la practica de los empleadores para desconocer el caracter salarial
de las comisiones es realizar el pago en efectivo, lo cual debi6 tenerse en
cuenta para emitir condena, ello en tanto en el afio 2016 se hicieron pagos

por valor de $33.000.000, por concepto de salarios y servicios (fl. 23).

Asi mismo, se pas6 por alto que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, la cual
regula que los pagos no constitutivos de salario no pueden ser superiores al
40% de la remuneracion, lo que acontecié en el plenario y configura un
actuar de mala fe de la sociedad, mas atin cuando los pagos no fueron anuales

sino mensuales.

Senala ademas que no se dio aplicacion al principio de favorabilidad, segun el
cual la carga de la prueba la tiene el empleador ante la relacion asimétrica;
por el contrario, se privilegié la posicion dominante de la parte demanda, sin
que se haya tenido en cuenta que no asistié a la primera audiencia ni a la

audiencia de conciliaciéon a la que se cité a la parte demanda antes del
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proceso. Finalmente, refiere que en el evento de no revocarse en su
integridad la sentencia de primera instancia, se lo haga de manera parcial a

efectos de emitir condena por el afio 2017.

IV. CONSIDERACIONES:

4.1Tramite de segunda instancia:
Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

4.2 Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala auscultara si se debe emitir condena
por concepto de reliquidacion de acreencias laborales en virtud de la

repercusion en el salario por haber devengado comisiones.

4.3 Contrato de trabajo:

Inicialmente debe acotarse que por activa se pretendi6 la declaratoria de
existencia de un contrato de trabajo, cuyos extremos labores alegados
corresponden del 12 de marzo de 2010 al 30 de abril de 2018; frente a tal
pretension la a-quo estim6 que entre las partes mediaron sendos contratos

de trabajo, por lo cual solo era dable analizar el ultimo contrato de trabajo,
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esto es, el vigente entre el 12 de enero de 2014 y el 30 de abril de 2018,

aspecto que no fue objeto de alzada.

Asi las cosas, para efectos de analizar la reliquidacién deprecada, se tendra en
cuenta Unicamente el ultimo contrato de trabajo, esto es, se reitera, el vigente

entre el 12 de enero de 2014 y el 30 de abril de 2018.

4.4 Reliquidacion salarial:

Una vez determinado lo anterior, se tiene de la revision de la demanda que se
alega por activa que entre las partes se pactdé como salario la suma
equivalente al minimo legal mensual vigente, no obstante, también devengo
comisiones, las cuales se causaban en atencién a las ventas reportadas por el
establecimiento de comercio en el cual la accionante prestaba el servicio; asi
mismo, que los valores se fijaron de acuerdo a la tabla establecida por la

empresa de la siguiente manera:

ANO SALARIO PROMEDIO DE TOTAL
COMISIONES

2014 $616.000 $1.500.000 $2.116.000

2015 $634.350 $1.900.000 $2.534.350

2016 $689.455 $2.099.190 $2.788.645

2017 $737.717 $2.770.000 $3.507.717

2018 $781.242 $3.000.000 $3.781.242
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De tal manera, que a contrario sensu de lo alegado por el recurrente, la parte
demandante tenia la carga demostrativa de acreditar no solo que se
devengaban comisiones, sino el monto de las mismas, tal como lo consagra el

articulo 167 del C.G.P.

Debe sefialarse en lo atinente a este aspecto que la parte demandante aduce
que no se tuvo en cuenta que la sociedad accionada no comparecio a la
audiencia de conciliacién de que trata el articulo 77 del C.P.T. y de 1a S.S., no
obstante, de la revisidon de la audiencia se tiene que la Juez no aplicé sancién
alguna, ni mucho menos estableci6 los hechos susceptibles de confesion; por
el contrario, decidié de manera expresa no aplicarlas por las condiciones que
se atravesaban en virtud de la pandemia Covid19, sin que se advierta que se

haya manifestado inconformidad alguna por la parte demandante.

De tal manera, que por activa se encontré conformidad, en esa oportunidad,
en la decision de no aplicar sancidn ante la inasistencia, sin que sea de recibo
que se sustente la apelacién de la sentencia en un aspecto que no se
controvirtié en la oportunidad procesal oportuna. No debe soslayarse,
ademdas que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia SL660-2019, Radicacion No. 61494del 6 de marzo de 2019, senalé:

“A mds de lo anterior, pertinente es recordar también lo dicho en
sentencia CS] SL17063-2017, cuando al efecto sefialo:

“Si se dejara de lado lo anterior, el ataque tampoco puede salir
triunfante, dado que la confesion ficta que se dice no fue tenida en
cuenta por el tribunal, en manera alguna tiene valor probatorio, ya que
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no basta con la simple constancia dejada por el Juzgado de conocimiento
en relacion a la incomparecencia del representante legal de la
demandada a la audiencia de conciliacién obligatoria, o la aplicacién de
las previsiones contenidas en el articulo 77 del CPTSS bajo la simple
aseveracion de que se declara confesa a la accionada «sobre los hechos
de la demanda» (folio 211 del cuaderno del juzgado); porque para su
validez se requiere de la declaracion del juez instructor, en la que se
exprese adecuadamente y en forma concreta sobre cudles hechos
recaerd dicha confesion, sin que sea de recibo una alusion general e
imprecisa de ellos, actividad que en el sub lite como se observa no se
cumplio, lo cual no merecio reparo de la parte actora en la audiencia de
tramite, y en consecuencia, no es factible como se pretende en sede de
casacion, que frente a los puntos ahora en discusion, se le dé los efectos
de la confesion ficta o presunta, la cual se repite no fue debidamente
estructurada como lo exige la ley procesal.

“Al respecto se puede consultar, entre otros pronunciamientos, las
sentencias de la CS] SL, 6 sep. 2012 rad. 39506 y SL 6 feb. 2013 rad.
40498 (Subraya la Sala).

Asi las cosas, no se invirtid la carga probatoria por la inasistencia a dicha
audiencia; en igual sentido, el hecho aducido por el censor atinente a la
inasistencia de la accionada a una audiencia prejudicial de conciliacién,
tampoco acredita los hechos de la demanda, ni mucho menos, debe estimarse
que la carga correspondia al empleador en aplicacion del principio de
favorabilidad, pues el mismo no conlleva a invertir la carga de la prueba, en
tanto tal figura juridica hace referencia a la aplicacion de la normativa mas
favorable al trabajador, mas no el suplir el onus probandi que el corresponde

a la demandante de conformidad con el articulo 167 del C.G.P.
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Aduce ademas el recurrente, que la parte accionada no presenté los registros
contables que certifiquen los montos solucionados por concepto de
comisiones, por lo cual se debia tener por probado tal hecho, de conformidad

con los articulos 133 del Decreto 2649 de 1993 y 267 del C.G.P.

Al respecto debe sefialarse que en la audiencia de que trata el articulo 77 del
C.P.T.y de 1a S.S. no se decretd la exhibicion de documentos, sino que solo se
ofici6 a la parte demandada a fin que aportara, entre otras documentales, los
soportes contables de los pagos de ndmina realizados a la demandante desde
el 12 de marzo de 2010 al 30 de abril de 2018, copia de los recibos de n6mina
expedidos por cuenta del contrato con la demandante desde el 1 de marzo de
2010 al 30 de abril de 2018 y libros de contabilidad afios 2010 a 2018,
mismas que fueron aportadas por la accionada, quien aportd los libros
contables (archivos digitales: 16LibroContablel.pdf, 17LibroContable2.pdf y
18LibroContable3.pdf).

De tal manera, que el hecho que no se aportaran documentos que expresaran
lo pretendido por activa, esto es que se solucionaran comisiones
mensualmente y sus montos, en manera alguna implica tener por probados

los hechos de la demanda.

En igual sentido, el articulo 113 del Decreto2649 de 1993, consagraba:

“ARTICULO 133. EXHIBICION DE LIBROS. Salvo lo dispuesto en otras
normas, el examen de los libros se debe practicar en las oficinas o
establecimientos del domicilio principal del ente econdmico, en
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presencia de su propietario o de la persona que este hubiere designado
expresamente para el efecto.

“Cuando el examen se contraiga a los libros que se lleven para establecer
los activos y las obligaciones derivadas de las actividades propias de
cada establecimiento, la_exhibicion se debe efectuar en el lugar donde
funcione el mismo, si el examen hace relacion con las operaciones del
establecimiento.

“Si el ente econémico no presenta los libros y papeles cuya exhibicion se
decreta, se tendrdn como probados en su contra los hechos que la otra
parte se proponga demostrar, si para los mismos es admisible la
confesion, salvo que aparezca probada y justificada su pérdida, extravio
o destruccion involuntaria.

“Si_ al momento de practicarse la inspeccion los libros no estuvieren en
las oficinas o establecimiento del ente econdmico, este puede demostrar
la causa que justifique tal circunstancia dentro de los tres dias siguientes
a la fecha sefialada para la exhibicion. [...]

Asi las cosas, la prueba documental que fue decretada por la a-quo no se
asimila a la exhibicion de libros regulada en la normativa anterior; situacion
que también se predica de la prueba de exhibicién de documentos regulada
en el articulo 265 del C.G.P., el cual establece que “La parte que pretenda
utilizar documentos o cosas muebles que se hallen en poder de otra parte o de
un tercero, deberd solicitar, en la oportunidad para pedir pruebas, que se
ordene su exhibicion”; a su vez el articulo 266 ejusdem, consagra el tramite
refiriendo que “Si la solicitud reune los anteriores requisitos el juez ordenard
que se realice la exhibicion en la respectiva audiencia y sefialard la forma en
que deba hacerse” [...] “Presentado el documento el juez lo hard transcribir o

reproducir, a menos que quien lo exhiba permita que se incorpore al
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expediente. De la misma manera procederd cuando se exhiba espontdneamente
un documento. Si se trata de cosa distinta de documento el juez ordenard
elaborar una representacion fisica mediante fotografias, videograbacion o

cualquier otro medio idéneo”.

De igual manera, el articulo 133 del C.G.P. regula la exhibicién de libros,

sefialando que:

“Salvo lo dispuesto en otras normas, el examen de los libros se debe
practicar en las oficinas o establecimientos del domicilio principal del
ente econémico, en presencia de su propietario o de la persona que este
hubiere designado expresamente para el efecto”.

“Cuando el examen se contraiga a los libros que se lleven para establecer
los activos y las obligaciones derivadas de las actividades propias de
cada establecimiento, la exhibicion se debe efectuar en el lugar donde
funcione el mismo, si el examen hace relacién con las operaciones del
establecimiento.

Si el ente econdomico no presenta los libros y papeles cuya exhibicién se
decreta, se tendrdn como probados en su contra los hechos que la otra
parte se proponga demostrar, si para los mismos es admisible la
confesion, salvo que aparezca probada y justificada su pérdida, extravio
o destruccién involuntaria.

De tal manera, que no se decreté como prueba una exhibicién de documentos
o de libros, sino que se ofici6 a la sociedad accionada para que remitiera unas
piezas documentales, mismas que fueron aportadas al plenario, y si bien las

mismas no acreditan el supuesto factico de la demanda, dicha situaciéon en
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manera alguna implica asumir una presunciéon de veracidad, como lo sostiene

el apelante.

Una vez determinado lo anterior, esto es, que la parte demandante tenia la
carga probatoria de acreditar que devengaba comisiones asi como el monto
de las mismas en correspondencia con lo alegado en el supuesto factico de la
demanda, debe sefalarse que el articulo 127 del C.S.T. establece que
constituye salario no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo
lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte;
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso

obligatorio, porcentaje sobre ventas y comisiones.

A su vez, el articulo 128 del C.S.T. establece que no constituye salario las
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador por
concepto de prima, de bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia
solidaria, asi como lo que reciba en especie no para su beneficio, sino para el
desempenio de sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. También se contempla
que los beneficios extralegales, aunque siendo habituales, las partes en forma

expresa pactan que no constituyen salario, seran excluidos.
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Bajo este escenario, pertinente resulta poner de presente que no se pacté en
el contrato de trabajo ni en documento adicional, ni el pago de comisiones ni
que se devengaran emolumentos que no constituyen salario. En ese sentido,
se debe establecer si la parte demandante con el material probatorio
aportado al plenario, demostr6 de manera fehaciente que devengd

comisiones por ventas en los montos mencionados en la demanda.

Asi las cosas, se aduce como principal prueba de haberse devengado tales
conceptos, la certificacion aportada al plenario del 5 de mayo de 2017, la cual

refiere:

“La sefiora APONTE CASTEBLANCO MILEIDY identificada con C.C. No.
52.309.336, labora con nosotros desde el dia 01 de Marzo 2010 hasta la
fecha, desempendndose en el cargo de OPTOMETRA con un contrato a
término Indefinido, devengando un salario de $737.717, mds comisiones
no salariales de 2.770.000 para un ingreso mensual de 3.507.717.

Tal prueba documental, no da cuenta que se haya percibido dicho monto
durante toda la anualidad del 2017, pues data del mes de mayo, y no permite
establecer que dicho pago haya sido habitual o mensual. Por el contrario,
solo refiere a “comisiones no salariales”, lo cual no logra formar el
convencimiento de la Sala de que en efecto se haya solucionado dicho monto
de manera periddica. En igual sentido, el reporte verificado a la DIAN,
tampoco permite acreditar que hayan existido pagos mensuales por concepto

de comisiones ni el monto de las mismos.
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De otra parte, en el interrogatorio de parte de la representante legal de la
accionada no se confes6 que solucionaran comisiones; por el contrario,
aseverd que, a fin de afio, de manera esporadica, se otorgaba un pago
denominado bono, y eral tal concepto el que se reportaba a la DIAN,
aseveraciones que no advierte la Sala impliquen una confesién del pago de
comisiones y mucho menos de los montos en los términos alegados en la

demanda.

En igual sentido, la representante legal aseverd que los bonos se pagaban
para retribuir el servicio, mas tal aspecto no implica confesar que el pago se

realizara a titulo de comisiones mensuales en los montos referidos.

La parte demandante asever6 que devengaba un salario por prestar sus
servicios como optémetra y que ademads le solucionaban comisiones las
cuales se causaban por la venta de los productos que enajenaba la 6ptica, las
cuales dependian de la dinamica de cada Optica, al existir varias en el grupo
de la empresa; no obstante, no refirié los montos exactos refiriendo solo que
se daban metas por la empleadora, sefialando solo que para el Ultimo afio
ascendian aproximadamente a $3.000.000 o que eran aproximadamente del

10% de la ventas.

Asi las cosas, no se advierte que se haya acreditado de manera concreta y
fehaciente la periodicidad de las comisiones ni el monto de las mismas, lo

cual imposibilita emitir una condena sobre el particular.
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Debe referirse ademas que no es factible revocar la sentencia por lo aducido
en el recurso, atinente a la aplicacion del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010,
el cual regula que los pagos no constitutivos de salario no pueden ser
superiores al 40% de la remuneracién, ello en tanto, la absolucién se
fundament6 en el hecho de no haberse acreditado el pago mensual de las

comisiones ni su monto, corolario al que también lleg6 la Corporacion.

Asi las cosas se confirmara en su integridad la sentencia de primera instancia,
sin que ademas sea dable impartir condena por el afio 2017, en tanto el
certificado no permite formar el convencimiento que el monto aducido haya

sido percibido durante todas las mensualidades.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

V. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de febrero de 2023 por
el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones vertidas en

la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan

como agencias en derecho la suma de $300.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AT A
I -

W& LS

ZULUAGA

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

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral : 1100131050 10 2020 00038 01
Demandante: MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con cédula de
ciudadania 37.627.008 y T.P. 221.228 del C. S. de la Judicatura, en los términos

y fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el presente asunto en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la demandante de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T.y de la S.S., ello por cuanto la sentencia proferida el 17 de
marzo de 2023 por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, asunto
originario del Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, fue advera a las

pretensiones impetradas por la actora.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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La sefiora MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO promovié demanda ordinaria
en contra de COLPENSIONES, a fin de declararse que como afiliada ante la
encartada ha perdido el 57.67% de su capacidad laboral, de alli que igualmente
se declare que le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez a partir del mismo momento en que le fue diagnosticada su

incapacidad total y definitiva.

Por consiguiente, se condene a la entidad a cancelarle la prestacion por
invalidez a partir del 13 de noviembre de 2018 con su correspondiente
indexacidn, intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES desde el 26 de marzo de 1990 hasta el 2 de enero de 1998, asi

como que su fecha de nacimiento lo fue el 10 de septiembre de 1966.

Que desde el 6 de diciembre de 1993 comenz0 a sufrir cambios en su salud, tan
es asi que en la mentada fecha se efectué un cambio valvular aértico mecanico,
en la anualidad 2008 le fue cambiada la aorta ascendiente y se hizo otro
reemplazo de aorta descendente, adicional a que, en el mes de noviembre de
2016 le fue practicada una diseccion de aorta abdominal, concluyéndose que

padecia del Sindrome de Marfan.

Expuso que, con ocasién de la anterior, el 13 de noviembre de 2018 le fue
emitido un dictamen de pérdida de capacidad laboral en porcentaje del
57.67%, lo que conllevd a que el 11 de abril de 2019 solicitara ante
COLPENSIONES la pension de invalidez.

Que a pesar de lo anterior, la encartada mediante la Resoluciéon SUB 17471

nego la prestacion, a lo que arguye desconocerse derechos adquiridos en razon
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a las normas vigentes para la resolucion de su asunto, junto con la figura de la

condicion mas beneficiosa.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda indicando que si bien obra concepto que
se emitiera donde al actor le fue calificada una pérdida de capacidad laboral
del 57.67%, de conformidad con lo estatuido en el articulo 38 de la Ley 100 de
1993 se considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no
profesional hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral y, con
ocasion de la fecha del estado de invalidez, la prestacion debe estudiarse a la
luz de lo establecido en la Ley 860 de 2003 de 2003 por ser la prerrogativa
vigente a la fecha de la estructuracion, sin que el actor ostente los requisitos

pertinentes, especialmente la densidad de semanas.

Formulé los medios exceptivos de inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos administrativos,

buena fe, prescripcién y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, luego de conocer el
proceso proveniente del Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia proferida 17 de marzo de 2023 declaré probadas las excepciones de
mérito formuladas por la encartada, absolviéndola de las pretensiones

formuladas en su contra.

Para arribar a dicha conclusién, indicé el a-quo que, de conformidad con lo
adoctrinado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
norma que rige la prestacion es la vigente a la fecha de la estructuracién de la

invalidez.
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Que con ocasidn de lo anterior, teniendo en cuenta que el dictamen de pérdida
de capacidad laboral realizado a la demandante por parte de COLPENSIONES
fue el 4 de enero de 2019, el cual establecié que dicha pérdida de capacidad
data del 13 de noviembre de 2018, es por lo que la norma vigente es la Ley 860
de 2003, por la cual se modificaron algunas disposiciones de la Ley 100 de

1993.

Expuso que, en virtud de ello, la demandante no acredité los requisitos
contemplados en la norma para la concesion del derecho por invalidez, toda
vez que de conformidad con la Ley 860 de 2003, a pesar de que la actora fuese
calificada con una invalidez de origen comun del 57.67%, no acredité 50
semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracién de la invalidez, maxime si se tiene en cuenta que cesé

cotizaciones desde el 31 de agosto de 1998.

Seguidamente, el operador de instancia llev6 a cabo un andlisis con el fin de
auscultar si la demandante era beneficiaria o no del principio constitucional
de la condicion mas beneficiosa, la cual a la luz de los postulados emanados
por el 6rgano de cierre, consiste en la preservacion de las condiciones o
requisitos establecidos en la disposicion anterior para acceder a una
prestacion cuando aquella ha sido sustituida por otra, analisis que para el
asunto de marras opera de la Ley 860 de 2003 a la Ley 100 de 1993 en su
version original, sin que dicho principio pueda ser aplicado en cualquier

tiempo o norma.

Que en tal sentido, el principio solo podia justificarse durante un lapso de 3
afios con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003,
de manera que solo podian acudir a esta garantia quienes estructuraran su
invalidez entre el 2003 y el 27 de diciembre de 2006; circunstancia por la cual,
en razén a que la invalidez de la aqui demandante se estructuré el 13 de
noviembre de 2018, no es dable aplicar la figura de la condicion mas
beneficiosa objeto de reproche, ni mucho menos remitirse al contenido de la

Ley 100 de 1993 - texto original.
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No obstante, solo en gracia de discusion, si se declarara la tesis de que la sefiora
MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO es beneficiaria de la aplicacién del
principio de la condicion mas beneficiosa y, por ende, entrar a analizar la
prestacion solicitada bajo el imperio de la Ley 100 de 1993 de su version
original, se llegaria a la misma conclusidn, pero por una via diferente, esto es,
que la actora tampoco acredita el derecho a la prestacion por invalidez como
quiera que el articulo 39 de esa disposicion normativa, ya para el momento del
estado de invalidez que lo fue en el mes de noviembre de 2018, no ostentaba
26 semanas durante el ultimo afio inmediatamente anterior puesto que su

ultima semana de cotizacion la realiz6 en el afio de 1998.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Se estudiara el asunto en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandante sefiora MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO, por cuanto la
decisiéon de primer grado fue desfavorable a sus pretensiones, ello de

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

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, en atencion del grado jurisdiccional de
consulta en que se estudia el asunto de marras, debera determinarse si es
procedente a favor de la demandante sefiora MARIA EUGENIA MONZON

TRUJILLO el reconocimiento y pago de la pension de invalidez perseguida.



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

De resultar avante lo anterior, se auscultara a partir de cuando le asiste
derecho al demandante de percibir la prestacién, asi como el monto de la

misma.

c. Del analisis del caso en concreto:

Previo al analisis del problema juridico expuesto en precedencia, pertinente
resulta poner de presente los siguientes aspectos que no fueron objeto de

reproche:

(i) Que la demandante efectuo6 al extinto ISS un total de 398 semanas por
el periodo comprendido entre el 26 de marzo de 1990 y el 31 de agosto de
1998, segin se advierte de la Resolucion SUB 174717 del 5 de julio de 2019
expedida por COLPENSIONES (Fls. 14 a 33 - PDF 01EXPEDIENTE DIGITAL).

(ii) Que mediante la mentada Resolucion SUB 174717 del 5 de julio de
1998, COLPENSIONES negdé la pension de invalidez aqui deprecada por la
demandante, bajo el entendido que no acreditaba la densidad el requisito de
semanas contemplada en la Ley 860 de 2003 para acceder a la prestacion,

como tampoco era beneficiaria del principio de la condicién mas beneficiosa.

(i) Que la demandante sefiora MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO fue
calificada por COLPENSIONES a través del Dictamen DMI 3369595 del 4 de
enero de 2019, donde se le determind una pérdida de capacidad laboral de

origen comun en porcentaje del 57.67%, con fecha de estructuracién el 13 de

noviembre de 2018 (Fls. 2a 11 14 a 33 - PDF 01EXPEDIENTE DIGITAL).

d. Delapension de invalidez:

El articulo 38 de la Ley 100 de 1993, establece:
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“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente
capitulo se considera invdlida la persona que por cualquier causa de origen
no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o
mds de su capacidad laboral.”

A su turno, el articulo 39 de la misma disposicion normativa, modificado por el

articulo 1 de la Ley 860 de 2003, dispuso:

“ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
INVALIDEZ. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003. El
nuevo texto es el siguiente:> Tendrd derecho a la pension de invalidez el
afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea
declarado invdlido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores
a la fecha de estructuracion.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) afnos inmediatamente anteriores
al hecho causante de la misma.

PARAGRAFO 1o. <Pardgrafo CONDICIONALMENTE exequible> Los menores
de veinte (20) aifios de edad sélo deberdn acreditar que han cotizado
veintiséis (26) semanas en el tltimo afo inmediatamente anterior al hecho
causante de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 2o0. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de
las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se
requerird que haya cotizado 25 semanas en los tltimos tres (3) afios.”

Asi las cosas, pertinente resulta manifestar que la pensiéon de invalidez fue
creada por el legislador con la finalidad de preservar aquellas eventualidades
generadas a razén de enfermedades o accidentes que inhabiliten al afiliado

desarrollar en cabal seguimiento sus actividades laborales.

En tal sentido, en primera medida se advierte que en lo que concierne al estado
de invalidez para el reconocimiento de la prestacidn, yace el Dictamen DMI
3369595 del 4 de enero de 2019, a través del cual COLPENSIONES le
determiné a la demandante una pérdida de capacidad laboral de origen comtn
del 57.67%, cuya fecha de estructuraciéon se ocasion6 a partir del 13 de

noviembre de 2018, dictamen que quedd en firme ante la falta de interposicion
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de recursos; constituyéndose asi el primer requisito para el reconocimiento de

la prestacion segun los lineamientos del articulo 38 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en lo que atafie al requisito de las semanas necesarias para el
otorgamiento pensional en los términos del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, la norma en mencion para
el presente asunto determina dos supuestos para la adquisicién de este
requisito, siendo el primero de ellos que el afiliado haya cotizado 50 semanas
dentro de los ultimos 3 afios a la fecha de estructuracion, mientras que el
segundo dispone que cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de
las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, tan solo
requerira haber cotizado 25 semanas dentro en los ultimos tres afios de su

invalidez.

Asi las cosas, confrontada la Resolucion SUB 174717 del 5 de julio de 2019, se
aprecia que la demandante sefiora MARIA EUGENIA MONZON TRUJILLO
acredito un total de 398 semanas por el periodo comprendido entre el 26 de
marzo de 1990 y el 31 de agosto de 1998, de alli que sin dubitacién alguna y
segln lo expuesto por el operador de instancia, al tenor del articulo 12 de la
Ley 860 de 2003, no acredité 50 semanas dentro de los 3 afios inmediatamente
a la fecha de estructuracion de la enfermedad que lo fue el 13 de noviembre de
2018, ni mucho menos el 75% de las semanas minimas para acceder a la
pension de vejez con la finalidad de que ostentara 25 semanas en los dltimos
3 afios, situaciones todas por las que habra de confirmarse este puntualisimo

aspecto.

e. Del principio de la condicion mas beneficiosa a efectos de acceder

a la prestacion por invalidez:

En tratandose del principio constitucional de la condicion mas beneficiosa,
deja de presente este cuerpo colegiado que la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que este principio no se extiende en

el tiempo, entendido tal aspecto que se predica la aplicacion del régimen
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inmediatamente anterior al vigente al momento de la estructuracion de la
invalidez, segin corresponda, toda vez que el Juez no puede efectuar un
ejercicio historico sobre las normas que regulan la materia para resolver el
caso en concreto, asi se ha tratado en distintas decisiones, tales como la
SL2012-2023, Radicacion No. 94242 del 23 de agosto de 2023, SL1969-2023,
Radicacion No. 93095 del 16 de agosto de 2023, SL2010-2023, Radicacién No.
95076 del 25 de julio de 2023, entre otras.

Al unisono, la Corte en reciente jurisprudencia, como la referida sentencia
SL1969-2023, Radicacién No. 93095 del 16 de agosto de 2023, explico el
principio de la condicién mas beneficiosa que ha venido manteniendo ese
organo de cierre, asi como su aplicabilidad frente a disposiciones normativas
entre la Ley 860 de 2001 y la Ley 100 de 1993, donde a su vez auscult6 la

temporalidad de aplicacidon de este principio, en los siguientes términos:

“Es criterio reiterado de la Corte, que el derecho a la pension de invalidez,
en principio, debe dirimirse a la luz de la norma que se encuentra vigente
al momento de su estructuracion. En ese sentido, como en este caso, ello
ocurrié el 26 de marzo de 2017, la disposicion que, gobierna la situacion
pensional, es el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

Ahora, ante la ausencia normativa de un régimen de transicion, la
jurisprudencia de esta Corte ha permitido la concesion del derecho, bajo
el cumplimiento de los requisitos consagrados en la disposicion
inmediatamente anterior a la norma vigente, con el propdsito de
garantizar y proteger a quienes, al momento del trdnsito legislativo,
tenian consolidada una expectativa. Tal como se expuso en la sentencia
CS] SL, 28 jul. 2012, rad. 38674.

Lo anterior, en aplicacién del principio constitucional de la condiciéon mds
beneficiosa el cual tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es una excepcion al principio de la retrospectividad.

b) Opera en la sucesion o trdnsito legislativo.

c) Procede cuando se predica la aplicacion de la normativa
inmediatamente anterior a la vigente al momento del siniestro.

d) Entra en vigor solamente a falta de un régimen de transicion.

e) Se aplica no para proteger a quienes tienen una mera o simple
expectativa, pues para ellos la nueva ley puede modificarles el régimen
pensional, sino a un grupo de personas, que, si bien no tienen un
derecho adquirido, se ubican en una posicién intermedia -
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expectativas legitimas- habida cuenta que poseen una situacion
juridica y fdctica concreta.

f) Respeta la confianza legitima de los destinatarios de la norma.

g) No es absoluto ni atemporal (sentencias CS] SL2358-2017 y CS]
SL1884-2020).

En relacién con esta ultima particularidad, ha resaltado esta Sala de
Casacién que la aplicacion de la condicion mds beneficiosa debe ser
proporcional y razonable, con el objeto de proteger expectativas legitimas
ante un cambio normativo, pero sin que pueda utilizarse para perpetuar
un régimen pensional anterior e impedir que las reformas legislativas en
la materia se hagan efectivas. Asi se precisé en decision CS] SL1884-2020,
donde se indicé:

La caracteristica relativa a que no es absoluto e ilimitado en el tiempo,
significa que no puede utilizarse para garantizar la perpetuidad de un
régimen que en un tiempo pretérito estuvo vigente y le era aplicable a un
sujeto o a un grupo de personas, dado que, bien comprendido, su dmbito
de aplicacién se orienta a conservar un régimen normativo anterior,
cuando quiera que el titular haya cumplido una condicion relevante del
mismo que, si bien no es definitiva para adquirir el derecho, juega un rol
fundamental en su consolidacion.

En este sentido, la condicién mds beneficiosa se situa en un lugar mds
alla de la simple expectativa para ubicarse en el concepto de expectativa
legitima tutelable por el ordenamiento juridico, en la medida en que no
desconoce y ampara la consolidacién de una exigencia relevante, que si
bien no es suficiente para alcanzar el derecho en tanto nose ha cumplido
otra condicién ulterior, si genera la confianza fundada que el régimen en
que estaba incurso y en el que cumplié algunos presupuestos, serd
respetado.

Sin embargo, su aplicacion no puede ser irrestricta al punto de petrificar
la legislacién e impedir la puesta en marcha de reformas sociales de
interés general, de las cuales dependa la realizacion y efectividad de los
derechos de la comunidad o la supervivencia de instituciones y
prestaciones fundamentales para la sociedad. En otras palabras, su
aplicacién debe ser razonable y proporcional, a fin de no lesionar o
comprometer severamente otros derechos de interés publico y social.

Asi, desde la sentencia CS] SL2358-2017, se definié una temporalidad
para la aplicacion de este principio, y se fijéo un limite de tres anos
contados desde la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, a favor
de quienes tenian una expectativa legitima. Por ende, la condicion
mds beneficiosa tendria lugar tinicamente cuando la invalidez del
dfiliado surge entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre
de 2006, después de esta fecha se aplica el articulo 1 de la Ley 860
de 2003, sin que sea posible acudir a la legislacion anterior en virtud
del referido postulado constitucional.”

10
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En tal sentido, puede colegirse que la demandante no es merecedora de la
aplicacidn del principio de la condicién mas beneficiosa, en la medida que al
haber sido determinada su invalidez de origen comun a partir del 13 de
noviembre de 2019, palmario resulta que no se encuentra dentro del rango de
temporalidad dispuesto en la jurisprudencia, esto es, el periodo comprendido
entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006, situaciones
todas que conllevan a que la absolucién dispuesta en primera instancia sea
confirmada. SIN COSTAS en esta instancia como quiera que el asunto se esta

estudiando en el grado jurisdiccional en favor de la parte demandante.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de marzo de 2023 por el
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, asunto proveniente del
Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogotd, todo de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

e

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

ZULUAGA
Magistrado

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral : 1100131050 11 2018 00557 01
Demandante: NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES, al
abogado SANTIAGO BERNAL PALACIOS, identificado con cédula de ciudadania
1.016.035.426 y T.P. 269.922 del C. S. de la Judicatura, en los términos y fines del

poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 2 de febrero de 2023 por
el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, quien asumi6 conocimiento
del presente asunto y que inicialmente le correspondiese por reparto al Juzgado

Once Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES de conformidad con lo estatuido en el articulo 69 del C.P.T.y

de la S.S., por cuanto la decision de primer grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:
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1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL promovié demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, a fin que le sea reconocida pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior ALFREDO BERNAL
LONDONO (g.e.p.d.), a partir del 1° de abril de 2014, junto con el pago de las

mesadas adicionales de junio y diciembre, indexacién y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que contrajo matrimonio por el
rito catdlico en la ciudad de Bogota con el causante sefior ALFREDO BERNAL
LONDONO (q.e.p.d.), el 28 de mayo de 1973, quien fallecié el 1° de abril de 2014.

Seguidamente, relat6 que al causante le fue reconocida pensién de vejez por parte
de COLPENSIONES a través de la Resolucién 5800 de 1990, a partir del 12 de
agosto de 1990.

Asimismo, manifesté que como coényuge hizo vida marital hasta la fecha de
fallecimiento del sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (q.e.p.d.), pero a pesar de
ello, la encartada mediante Resolucién SUB 107033 del 20 de abril de 2018 nego
la pension de sobrevivientes bajo el entendido que no habia ostentado el
requisito de convivencia con el causante dentro de los 5 afios inmediatamente
anteriores a su deceso, decision que por demas fue confirmada por la entidad

mediante Resolucion SUB 180958 del 7 de julio de 2018.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion de las pretensiones
formuladas en su contra, argumentando para lo pertinente que la demandante no
acreditd los requisitos pensionales dispuestos en el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, ello por cuanto de
conformidad con la Resolucion SUB 107033 del 20 de abril de 2018, se adelant6



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

una investigacion administrativa de la cual se pudo desprender que la actora no

convivid 5 afios continuos con el causante anteriores a su deceso.

Formulé como medios exceptivos los denominados prescripcion, inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, presuncién de legalidad de
los actos administrativos, no configuraciéon del derecho al pago de intereses
moratorios ni indexacidn, carencia de causa para demandar, compensacion, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la innominada o genérica.

En este punto, es menester poner de presente que mediante proveido calendado
el 20 de agosto de 2019 se dispuso la vinculacién de la sefiora ALBA MARIA
HUERTAS RUBIANO en calidad de tercera ad excludendum, sujeto quien, con
posterioridad, mas exactamente el 25 de febrero de 2020, se le desvincul6 del
tramite por cuanto fallecio el 8 de septiembre de 2017 segin se demostro con la
copia del registro civil de defuncion (Fls. 108 a 112 - PDF 01 EXPEDIENTE
FISICO).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 2 de
febrero de 2023 declaré que a la demandante le asiste derecho al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes en un 100% con ocasién del fallecimiento
de su cényuge sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (q.e.p.d.), a partir del 2 de
abril de 2014 y sobre 14 mesadas pensionales al afio, declarando a su vez no

probados los medios exceptivos formulados por COLPENSIONES.

Por consiguiente, conden6 a COLPENSIONES al pago de la pension de
sobrevivientes en un 100% a partir del 2 de abril de 2014 y a razén de 14
mesadas anualmente que en vida venia percibiendo el causante, junto con sus
respectivos reajustes anuales e indexacién, asi como que del retroactivo
pensional generado se autorice a la entidad a efectuar los correspondientes

descuentos en salud.
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Para arribar a dicha conclusion, indicé inicialmente que segtiin lo ha adoctrinado
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en tratandose de
pensiones de sobrevivientes, para proceder al respectivo estudio del derecho
debe determinarse inicialmente la normativa a aplicar, por lo que al fallecer el
sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (g.e.p.d.) en la anualidad 2014, el estudio
pensional debe ser analizado bajo la égida del articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
que modificé a su vez el articulo 46 de la Ley 100 de 1993. Igualmente, expuso
que en atencion del caudal probatorio de caracter documental que reposa dentro
del plenario, se constatd que al causante COLPENSIONES le habia reconocido

pension de vejez mediante la Resolucion 5800 de 1990.

También manifest6 el a-quo que la demandante demostré en juicio haber
contraido matrimonio con el causante en el afio 1973, de alli que el 6rgano de
cierre también ha dispuesto jurisprudencialmente que entre cényuges el
requisito de la convivencia que consagra el precepto normativo, esto es, 5 afios,
puede ser demostrada en cualquier tiempo; circunstancia por la cual, coligi6 que
en virtud de las pruebas tanto documentales como testimoniales, la sefiora
NOHORA GEORGINA LOPEZ probé la convivencia deprecada y, en tal sentido,
reconocio el derecho pensional con la indexacidn en atencidn de la pérdida del

poder adquisitivo de la moneda.

En ultimas, decidié que no operd fendmeno prescriptivo trienal alguno sobre

ninguna de las mesadas pensionales determinadas a favor de la demandante.

Pertinente resulta poner de presente que en proveido calendado el 20 de agosto
de 2019 se dispuso la vinculacién al tramite procesal de la sefiora ALBA MARIA
HUERTAS RUBIANO en calidad de tercera ad excludendum y, en auto adiado el 25
de febrero de 2020, se prescindié de su comparecencia por cuanto dicho sujeto
fallecio 8 de septiembre de 2017 segun se ausculté de la copia del registro civil

de defuncién (Fls. 108 2 109 y 111 a 112 - PDF 01 EXPEDIENTE FISICO).

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
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Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Argument6 en su alzada que
dentro del presente asunto se configura cosa juzgada, pues si bien en las
consideraciones de la sentencia se efectu6 un analisis acerca de los tramites
adelantados ante el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, no se hace
mencién que nos encontramos frente a un proceso que busca revivir uno que ya
se encuentra debidamente surtido y en el cual se decidid la absolucion de todas

las pretensiones.

Insiste en la configuracion de la cosa juzgado frente a la demanda que curso en el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogotd, puesto que arguye la existencia
de una identidad de partes con el presente asunto, causa petendi e identidad en
el objeto, maxime si la aqui demandante en ese proceso tuvo la oportunidad de
presentar oposiciéon a la demanda, de practicar pruebas testimoniales que
también fueron analizadas, interponer recursos, presentar apelacion para que se
surtiera la segunda instancia en aras de hacer prevalecer su presunto derecho
como beneficiaria de la sustitucion pensional, tan es asi que pudo acudir a
instancia de casacion para hacer valer las decisiones alli definidas. Al unisono,

también solicit6 la absolucién de costas y agencias en derecho.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.
b. Problema juridico:
Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin

advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar si le

asiste derecho a la aqui demandante sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

BERNAL al reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes con ocasiéon

del fallecimiento del sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (g.e.p.d.).

c. Del caso en concreto:

Previo al abordaje del planteamiento juridico referido, importante resulta
mencionar que COLPENSIONES en su recurso de apelacion argumenta la
configuracion de una cosa juzgada, en tanto alude que se configuraron los
presupuestos de la misma dentro del proceso ordinario con radicacion
1100131050 18 2015 00207 00 que se adelant6 ante el Juzgado Dieciocho

Laboral del Circuito de Bogota, en el cual se profirio sentencia.

De entrada, advierte la Sala que por pasiva solo se esboza la excepcion de cosa
juzgada en la alzada, sin que hubiese formulado el medio exceptivo
correspondiente. No obstante, en atencidn a que la excepcion de cosa juzgada
puede ser estudiada de oficio y atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que
se estudia el asunto en favor de COLPENSIONES, la Sala procedera con su analisis,

indicando que dicho medio exceptivo no goza de vocacién de prosperidad.

Al respecto, es necesario acudir a lo establecido en el articulo 303 del C.G.P,
norma aplicable al presente caso por remisiéon normativa del articulo 145 del
C.P.T. y de la S.S., consagrando la primera norma el fendmeno juridico de cosa

juzgada en los siguientes términos:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de
cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se
funde en la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes.

“Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del seqgundo
proceso son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el primero
o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al
registro de la demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al
secuestro en los demds casos”.
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Esta institucion garantiza la seguridad juridica, pues impide la toma de decisiones
contradictorias en un mismo asunto, cerrando la posibilidad de que sean
sometidas a un nuevo debate judicial. Frente a dicha institucién, la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ha precisado entre otras, en la sentencia SL8658

de 2015, rememorada en la sentencia SL1303 de 2018, que:

“[...] es preciso recordar que el art. 332 del C.P.C., aplicable a los juicios del
trabajo por virtud de la remision a que se refiere el art. 145 del C.P.L. y S.S,
le otorga fuerza de cosa juzgada a la sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso «siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo
objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes»; de donde se infiere que tal
institucion fue consagrada con el fin de preservar el principio de seguridad
juridica y evitar que respecto de unos mismos hechos, se produzcan
decisiones contradictorias”.

Igualmente, el maximo érgano de cierre en sentencia SL3915-2021, Radicacion

No. 8220 del 23 de agosto de 2021 enfatizé que:

“De igual forma, dicha figura tiene como propdsito dejar en firme todas
aquellas decisiones que hayan sido pronunciadas por los jueces conforme a
derecho, para no reactivar dichos procesos de manera indefinida, alterando
asi la seguridad juridica que para las partes representa un fallo proferido.”

Para mayor entendimiento, la Alta Corporacién en sentencia SL814-2022,
Radicacion No. 79462 del 16 de marzo de 2022, realiz6 un analisis sobre una linea
de precedente jurisprudencial en lo atinente al entendimiento que la Sala de
Casacion laboral ha emanado de antafo sobre esta figura, considerando lo

siguiente:

“Sobre este topico, la Corporacion en sentencia CS] SL11414-2016, discurrio:

Sobre el fenémeno juridico de la cosa juzgada, para que sea procedente, es
preciso recordar que, en ambos procesos judiciales debe concurrir los tres
requisitos comunes que son: 1) Identidad de persona (eaedem personae):
debe tratarse del mismo demandante y demandado; 2) Identidad de la cosa
pedida (eadem res): el objeto o beneficio juridico que se solicita (no el objeto
material) debe ser el mismo, es decir, lo que se reclama; y 3) Identidad de la
causa de pedir (eadem causa petendi): el hecho juridico o material que
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sirve de fundamento al derecho reclamado debe ser el mismo, esto es,
el por qué se reclama.

Los anteriores requisitos o elementos, se encuentran presentes en la norma
que consagra la cosa juzgada, valga decir, el art. 332 del CPC hoy art. 303
del Cédigo General del Proceso, aplicable por analogia del art. 145 del CPT y
SS., que exige para su declaratoria que «el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes».

Bajo esta égida, aprecia la Sala que en atencion de las pruebas recaudadas en el
transcurrir del tramite procesal, inclusive las traidas a juicio de manera oficiosa
por el Juzgado de instancia, en efecto se ausculta que en el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota se adelant6 demanda ordinaria bajo la radicacién
10131050 18 2015 00207 00, donde fue demandante la sefiora ALBA MARIA
HUERTAS RUBIANO y demandadas COLPENSIONES y la aqui demandante sefiora
NOHORA GEORGINA LOPEZ DEBERNAL, proceso en el que se profirié sentencia
tanto en primera como en segunda instancia absolviendo a las alli demandadas

de las pretensiones formuladas en su contra.

En dicha demanda la sefiora ALBA MARIA HUERTAS RUBIANO pretendi6 que con
ocasion del fallecimiento del sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (q.e.p.d.) le
fuese reconocida en su calidad de compafiera permanente la pension de
sobrevivientes sobre un 100%, aspecto que fue absuelto en su integridad ya que
en ambas instancias se determiné que la sefiora ALBA MARIA HUERTAS
RUBIANO no habia acreditado convivencia alguna con el fallecido en calidad de

compaﬁera permanente.

Frente al derecho pensional de la aqui demandante, sefiora NOHORA GEORGINA
LOPEZ DE BERNAL, no se analizé nada al respecto, ello en tanto no deprecé

pretension alguna en dicho proceso.

En tal sentido, la Sala puede colegir que contrario a lo argumentado por
COLPENSIONES, no se configuraron los elementos de la cosa juzgada, como
quiera que si bien en principio existié identidades de personas o eaedem personae

por haber sido demandada la sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL y



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

COLPENSIONES dentro del proceso 11001310 50 18 2015 00207 00, no se
configuraron los dos requisitos restantes para la configuracion del medio
exceptivo, esto es, identidad de la cosa pedida o eadem res e identidad de pedir o

eadem causa petendi.

Ello por cuanto lo definido en la demanda que se adelanté ante el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota gravitdé unicamente a auscultar el
derecho pensional respecto de la alli demandante, sefiora ALBA MARIA HUERTAS
RUBIANO, pero en nada se decidi6 acerca del derecho de pension de
sobrevivientes de la sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL; de alli que
no pueda interpretarse que por el simple hecho de que esta tltima se le llamé a
juicio en ese momento, deba entenderse como un impedimento para que en esta
oportunidad se analice el derecho prestacional deprecado, aspectos todos por los

que no se configuro6 el medio exceptivo objeto de reproche.

Otro tdépico a destacar es que segun lo ha definido el 6rgano de cierre, tratdndose
de pensiones de sobrevivientes, siempre y cuando la disputa entre compafiera y
conyuge no verse a que alguna haya sido llamada en calidad de tercera ad
excludendum, no es necesaria su comparecencia para la continuidad del tramite,
asi lo defini6 la Corte en sentencia SL18102-2016, Radicacion No. 455856 del 7

de septiembre de 2016, en la que sostuvo:

“El censor le achaca al Tribunal una transgresiéon al principio de
consonancia contemplado en materia laboral en el articulo 66 A del C.P.T. y
de la S.S., porque en su criterio, desbordé el marco de su competencia, al
haber dirimido la prestacién de sobrevivientes en favor MARIA DEL CARMEN
ARTEGA OBANDO, no obstante que ella fue llamada a proceso como
litisconsorte necesaria y no como interviniente ad excludendum y en esa
medida echa de menos el no haber planteado demanda en los términos del
articulo 53 del C. de P. C.

Al respecto se ha de sefialar que la jurisprudencia de la Corte, ante la
diversidad de criterios de los distintos juzgadores de instancia por la
dificultad que presenta el tema, ha sentado la pauta consistente en que en
principio, cuando exista disputa del derecho a la pension de sobrevivientes
entre cényuge y compaiiera permanente, o entre companeras permanentes
no es necesario ni riguroso integrar un litisconsorcio, pues cada beneficiario
puede ejercer su accion con prescindencia de los demds, siendo la
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intervencion ad excludendum la manera adecuada por regla general de
trabar la relacion procesal, salvo cuando se ha previamente reconocido el
derecho a uno de ellos o hay de por medio derechos de menores de edad.
(Sentencia CS] SL, 22 ago. 2012, rad. 38450).”

Por tal razon, al no haberse llamado la aqui demandante en el proceso que se
adelanté ante el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota en su calidad
de tercera ad excludendum, palmario resulta que no aleg6 derecho prestacional
alguno y, en tal sentido, no se configuraron los elementos propios de la cosa

juzgada aqui evaluada.

Ahora bien, continuando con el analisis del derecho pensional por sobrevivencia
dentro del asunto de marras respecto de la sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ
DE BERNAL, previo al abordaje del planteamiento juridico a dilucidar, sea lo

primero indicar que no fue objeto de reproche los siguientes aspectos:

(i) Que la demandante sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL y el
fallecido sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (q.e.p.d.) contrajeron matrimonio

el 28 de mayo de 1973, como da cuenta la copia del registro civil de matrimonio

(Fls. 8 a 9 - PDF 01 EXPEDIENTE FISICO).

(ii)  Queelsefior ALFREDO BERNAL LONDOINO (g.e.p.d.), fallecié el 12 de abril
de 2014 segln se advierte de la copia del registro de defuncion (Fl. 10 - PDF 01
EXPEDIENTE FISICO).

(iii) Que el sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (g.e.p.d.) a través de la
Resoluciéon No. 5800 de 1990, le fue reconocida por parte de COLPENSIONES
pension de vejez a partir del 12 de agosto de 1989 a razén de 14 mesadas

pensionales en el afio.

(iv) Que COLPENSIONES mediante Resoluciones SUB 107033 del 20 de abril
de 2018 y SUB 180958 del 7 de julio de 2018, neg6 la pensidn de sobrevivientes
deprecada por la demandante sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL

bajo el entendido que en atencién de una investigacion administrativa se pudo
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establecer que la actora no habia logrado acreditar el requisito de la convivencia
con el causante 5 afios inmediatamente anteriores al deceso, asi como que
considero6 haberse constituido una cosa juzgada teniendo en cuenta el proceso
con radicacion 1100131050 18 2015 00207 00 adelantado en el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota (Fls. 12 a 16 y 21 a 30 - PDF 01
EXPEDIENTE FISICO).

Asi las cosas, se advierte que conforme lo ha adoctrinado la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras, en sentencia SL2075-2021,
Radicacion No. 83457 del 19 de mayo de 2021, la norma que regula la materia de
la pensién de sobrevivientes pretendida es la vigente al momento del dbito del
causante, de modo que, para el presente evento refiere a los articulos 12 y 13 de
la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
en virtud a que el fallecimiento del causante sefior ALFREDO BERNAL LONDONO
(g.e.p.d.), sucedio el 12 de abril de 2014 como da cuenta la copia del registro civil

de defuncion.

Al respecto, imperioso resulta traer a colacion lo dispuesto en el numeral 12 del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, el cual sefiala sobre los requisitos para obtener

la pension de sobrevivientes, lo siguiente:

“1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comtn que fallezca”.

A su turno, el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, sefiala respecto de

los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo siguiente:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o compariero permanente
o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la
comparfiera o compafero permanente supérstite, deberd acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;
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Dicha normativa regula que son beneficiarios de la pensiéon los miembros del
grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comin que
fallezca, teniéndose entre estos, en forma vitalicia, a la conyuge o comparfiera
permanente, siempre y cuando se acredite que hizo vida marital con el causante
y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su muerte.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1399-
2018, Radicacién No. 45779 del 25 de abril de 2018, expuso sobre la

transversalidad de la convivencia lo siguiente:

“Segun la disposicion reproducida la convivencia por un lapso no inferior a
5 afios es transversal y condicionante del surgimiento del derecho a la
pension de sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) companeros (as)
permanentes como de los conyuges (SL4925-2015). Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol
del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entraiiable, el apoyo
econémico, la asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que
refleje el propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y
estable, a la par de una convivencia real efectiva y afectiva - durante los afios
anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CS] SL, 2 mar.
1999, rad. 11245y CS] SL, 14 jun. 2011, rad. 31605).

“Asi, la convivencia real y efectiva entrania una comunidad de vida estable,
permanente y firme, de mutua comprension, soporte en los pesos de la vida,
apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comtn. Lo anterior,
excluye los encuentros pasajeros, casuales o esporddicos, e incluso las
relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las condiciones
necesarias de una comunidad de vida”.

Deviene de lo expuesto, reiterar que en el caso de la conyuge el Alto Tribunal ha
establecido que el requisito puede ser cumplido en cualquier tiempo, es decir,
que los cinco (5) afios de convivencia no deben ser anteriores a la fecha del
fallecimiento del conyuge, ademas no se hace necesaria acreditar que la ayuda
mutua o los lazos afectivos permanecieron inalterados hasta el momento de la
muerte, asi lo ilustra la sentencia SL997-2022, Radicacién No. 81832 del 9 de

marzo de 2022, en la que se expuso:
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“Sobre el aspecto sometido a consideracion, la Sala en sentencias CS] SL5260
y CS] SL2015-2021 en las que reiteraron lo manifestado en la sentencia CSJ
SL5169-2019 explico:

“Claro lo anterior, la Sala debe determinar, segtin lo previsto en el articulo
47 dela Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
si para acceder a una pensién de sobrevivientes, quien alega la calidad de
conyuge con vinculo matrimonial vigente y separaciéon de hecho, debe
demostrar, ademds de la convivencia efectiva durante 5 anos en cualquier
tiempo, que los lazos afectivos permanecieron inalterables hasta el momento
de deceso del causante.

“=I..]

“Pues bien, de la normativa trascrita se colige que, en el caso de la cényuge
con vinculo matrimonial vigente y separada de hecho del causante, la
acreditacion para el momento de la muerte de algtn tipo de «vinculo
afectivo», «comunicacién 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 3.2 del literal b). Notese que en el texto de la aludida
disposicion 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.

“Por lo demads, ese es el alcance que al precepto en comento le ha dado esta
Corporacion, pues su jurisprudencia de manera reiterada ha adoctrinado
que «la convivencia de la consorte con vinculo marital vigente y separacién
de hecho con el pensionado o afiliado en un periodo de 5 afios», puede ser
acreditado en cualquier tiempo, puesto que de esta manera se da alcance a
la finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporté a la
construccion del beneficio pensional del causante, en virtud del principio de
solidaridad que rige el derecho a la seguridad social (CS] SL 41637, 24 en.
2012, CS] SL7299-2015, CS] SL6519-2017, CS] SL16419-2017, CS] SL1399-
2018, CS] SL5046-2018, , CS] SL2010-2019, CS] SL2232-2019 y CS] SL4047-
2019).”

Contrario al caso de la conyuge, la compafiera permanente debe acreditar los

cinco (5) afios de convivencia antes de la fecha del deceso del pensionado, asi lo

ha indicado el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, en reiteradas oportunidades,
entre otras, en sentencia SL-362 del 2021, Radicacion No. 86239 de 10 de febrero
de 2021:

“De acuerdo con lo anterior, la convivencia de los comparieros permanentes
debe constatarse en los 5 aiios previos al fallecimiento del pensionado (...),
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puesto que, a diferencia del vinculo matrimonial, cuyas obligaciones
personales no se agotan por la separacién de facto, en tratdndose de las
uniones maritales de hecho, la cesacion de la comunidad de vida tiene un
efecto conclusivo de la unién y de sus obligaciones y deberes personales, y
por ende el compariero deja de pertenecer al grupo familiar.

“Vale aclarar que esta distincion, aunque podria parecer artificiosa y
contraria al principio de no discriminacién, en realidad no lo es, ya que se
funda en las especificidades propias del matrimonio y de la unién marital de
hecho, tnico criterio que ha sido aceptado por la jurisprudencia
constitucional como legitimo para establecer diferencias entre cada uno de
estos vinculos familiares (C-1035-2008).”

Bajo este escenario, puntualiza la Sala que en el transcurrir del tramite procesal
se recepcioné el interrogatorio de parte de la demandante sefiora NOHORA
GEORGINA LOPEZ DE BERNAL, quien manifesté que el causante sefior ALFREDO
BERNAL LONDONO fue su cényuge, con el cual tuvo 4 hijos y convivieron
aproximadamente durante 45 afios, asi como que convivieron como pareja desde

el mes de junio 1971 hasta la fecha del deceso del causante.

Expuso que el sefior BERNAL LONDONO (q.e.p.d.) era profesor en la Universidad
Javeriana y graduado en Filosofia y Traductor de libros, persona quien ademas
sufrio reiterativos infartos que fueron el detonante de su fallecimiento ocurrido
en el hogar que como pareja habitaban. Que nunca tuvieron separaciones, al igual
que refirié que la sefiora ALBA MARIA HUERTAS RUBIANO fue contratada para
el servicio en una finca que tuvieron en La Vega Cundinamarca por el periodo
comprendido entre el 2007 y el 2010, inmueble que le fue recomendada al
fallecido en virtud a que quedaba sobre el nivel del mar a razén de su problema
de corazon, lugar donde permanecia de lunes a viernes y los fines de semana
regresaba al hogar, aclarando que ella como cényuge del causante también

permanecia algin tiempo de la semana en esa finca.

Que en todo momento convivid con el causante en la misma habitacidn, sin que el
fallecido hubiese tenido hijos extramatrimoniales, puntualizando que el Unico
viaje que realizé solo el sefior ALFREDO BERNAL LONDONO fue a Ecuador

durante aproximadamente una semana, y en algunas ocasiones iba solo a

14



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Antioquia a visitar a la familia, pero reiterando que nunca se separaron como

pareja.

La testigo MARIA ANTONIA GOMEZ refirié que es la madre de la demandante
sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL, quien manifesté que convive
con su hija desde el afio 2005. Que conoci6 al causante sefior BERNAL LONDONO

(g.e.p.d.) desde que era novio de su hija.

Expuso que su hija y el causante convivieron mas de 30 afios sin que en ningiin
momento se hubiesen separado, asi como que el causante debido a sus
padecimientos de salud compro una finca en La Vega Cundinamarca, por lo que
tuvo que contratar una sefiora que le ayudara a cocinar y limpiar la casa. Que
cuando el causante fallecié vivia en la misma casa con la actora. Mencion6 que la

pareja tuvo 4 hijos y en ningin momento existieron separaciones.

La testigo MARIA ISABEL BERNAL LOPEZ mencioné que es Trabajadora Social e
hija de la demandante sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL y del
causante. Que sus padres convivieron en todo momento desde que tiene
memoria, tan es asi que su padre era jesuita y se retir6 del servicio religioso para

formar un hogar con su madre, al igual que tenia problemas cardiacos.

Que, en alguin tiempo ante la condicion de salud de su padre, este ultimo tuvo que
trasladarse a La Venga Cundinamarca pero aun asi continu6 la relacion
sentimental entre sus padres, asi como que en algin momento viajé por asuntos
del trabajo al Guaviare, reiterando que sus padres mantuvieron una relacién
como pareja hasta la fecha de deceso del causante. Expuso que los gastos
econdmicos del hogar fueron compartidos, compartiendo en todo momento un

sentimiento como pareja.
El testigo sefior ELLING JAVIER BEJARANO VEGA indic6 que es Médico

Cardidlogo, asi como que es yerno de la demandante por cuanto es conyuge de la

sefiora MARIA ISABEL BERNAL LOPEZ, hija de la actora, desde 1999. Que conocid

15



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

ala demandante y al causante como cényuges, viéndolos juntos en todo momento

hasta la fecha de deceso del sefior ALFREDO BERNAL LONDONO (g.e.p.d.).

Que, ante los problemas del corazon del causante, se vio obligado a vivir en varios
sitios fuera de Bogotd como lo fueron La Vega, Villavicencio y Fusagasugi,
aclarando que siempre fue pareja de la demandante, tan es asi que falleci6 en su
casa de la ciudad de Bogota, pero sin que la actoray el fallecido hubiese tenido un

distanciamiento como pareja. Mencioné que la pareja tuvo 4 hijos.

Ademas, yacen declaraciones extra proceso rendidas por los aqui declarantes
MARIA ISABEL BERNAL LOPEZ y ELLING JAVIER BEJARANO VEGA los dias 9y 18
de junio de 2018 respectivamente, en las cuales refirieron la convivencia
permanente e ininterrumpida entre la actora y el causante hasta la fecha del
deceso de este ultimo, donde en todo momento compartieron techo, lecho y mesa

(Fls. 31 a 34 - PDF 01 EXPEDIENTE FISICO).

Asi las cosas, conforme lo determiné el operador de primer grado, puede colegir
la Sala que en el sub-examine se logré demostrar por parte de la aqui demandante
sefiora NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL en su calidad de cényuge del
causante una convivencia permanente e ininterrumpida por lo menos durante los
30 afios inmediatamente anteriores al fallecimiento del sefior ALFREDO BERNAL
LONDONO (q.e.p.d.), donde la pareja permanecié unida en todo momento sin

existir separacién alguna.

Notese que las declaraciones fueron contestes en sefialar que entre la pareja en
ningin momento existio algiin distanciamiento, aspecto que a juicio de la Sala
goza de credibilidad como quiera que fueron espontaneos en su declaracién y
refirieron aspectos precisos de la pareja tales como el hecho de que de dicha
unién se procrearon 4 hijos, sin perderse de vista que fueron muy cercanos al
hogar del causante y la senora NOHORA GEORGINA, tanto asi que los testimonios
fueron la madre de la actora, la hija de la misma y su yerno, declaraciones que por
demas no fueron refutadas de falsas en ningin momento y a las cuales se les

asigna plena validez ante la cercania que tenian con la pareja.
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Aunado a lo anterior, de las declaraciones extra proceso que rindieran MARIA
ISABEL BERNAL LOPEZ y ELLING JAVIER BEJARANO VEGA, lo alli indicado
guarda plena congruencia con lo expuesto en las declaraciones expuestas en
juicio, aspectos todos que advierten a este cuerpo colegiado que inclusive la
demandante logr6 demostrar una convivencia con el causante continua e
ininterrumpida de 5 afios inmediatamente al deceso del sefior ALFREDO BERNAL

LONDONO y por espacio minimo de 30 afios.

Ahora, si bien se aprecia de los actos administrativos expedidos por
COLPENSIONES que la negativa para la concesiéon del derecho prestacional fue
con ocasidn a una investigacion administrativa que evidencio que la demandante
no habia acreditado el requisito minimo de convivencia preceptuado en la norma,
esa presunta investigacion ni siquiera fue acreditada al plenario, lo que sopesa

mas aun la calificacidn probatoria analizada en el sub-examine.

Por ultimo, en lo que atafie a la excepcion de prescripcidn, la misma habra de
declararse probada de manera parcial, toda vez que, el causante falleci6 el 12 de
abril de 2014, elevandose primera solicitud pensional a COLPENSIONES por
parte de la demandante el 11 de abril de 2018, lo que conllevé a que la entidad
profiriera la Resolucion SUB 107033 del 20 de abril de 2018 que fuese notificada
a la demandante el 27 de abril de esa misma anualidad (Fls. 10, 11y 12 a 16 -
PDF 01 EXPEDIENTE FISICO).

Seguidamente, la actora presentd demanda el 21 de septiembre de 2018 segun se
advierte del acta individual de reparto, siendo notificada la entidad dentro del
afio siguiente, mas exactamente el 21 de febrero de 2019 (Fls. 79 y 81 - PDF 01
EXPEDIENTE FISICO).

Significa lo anterior, que en atencion del término prescriptivo trienal de
conformidad con lo estatuido en los articulos 488 y 489 del C.S.T., asi como el

articulo 151 del C.P.T. y de 1a S.S., existe prescripcion de las mesadas pensionales
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anteriores al 11 de abril de 2015 conforme a lo expuesto, lo que conlleva a su vez

a que la sentencia de primera instancia sea revocada de manera parcial.

Asimismo, pone de presente la Sala que del retroactivo pensional generado se
autorizarda a COLEPENSIONES efectuar los correspondientes descuentos en
salud, condena que por demas deberd cancelarse de manera indexada al

momento en que se efectue el pago respectivo.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada COLPENSIONES por

cuanto el recurso de apelacidn no gozo6 con vocacion de prosperidad.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia,

en nombre de la Reptublica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 2 de
febrero de 2023 por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion de las
mesadas pensionales por sobrevivencia a favor de la demandante sefiora
NOHORA GEORGINA LOPEZ DE BERNAL, con anterioridad al 11 de abril de 2015
de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la

presente decision.

SEGUNDO: Por consiguiente, CONDENAR a COLPENSIONES pagar a favor de la
demandante en su calidad de conyuge del fallecido sefior ALFREDO BERNAL
LONDONO (q.e.p.d.), pensién de sobrevivientes desde el 11 de abril de 2015 y en
adelante a razon de 14 mesadas pensionales anualmente y en porcentaje del

100%, pago que debera efectuarse de manera indexada.
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TERCERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que del retroactivo causado
efectiie los descuentos en salud de conformidad con lo reglado en la Ley 100 de

1993.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Se fija como
agencias en derecho la suma de $1.000.000 a favor de la demandante, las cuales

deberan ser incluidas en la liquidacion de costas, al tenor de lo consagrado en el

articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105011 2021 00391 01
Demandante: RICARDO CONDE MONTOYA
Demandados: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuare n representacion de COLPENSIONES a la
abogada BELCY BAUTISTA FONSECA, identificada con cédula de ciudadania
1.020.748.898 y T.P. 205.097 del C. S. de la Judicatura, en los términos y fines

del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 10 de febrero de 2023 por

el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T.y delaS.S., ello por cuanto la decision adoptada en primer
grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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El sefior RICARDO CONDE MONTOYA promovié demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES, a fin de declararse que le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez de conformidad con lo

establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Por consiguiente, se condene a la entidad a reconocer y pagar la prestacion en
comento desde el 22 de febrero de 2020, fecha de su causacion, hasta su
inclusion en némina. Asimismo, al pago de los intereses moratorios reglados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacidn, costas procesales y lo que

resulte probado de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacié el 25 de febrero de
1958, asi como que el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
mediante la Resolucidon No. 6759 del 27 de noviembre de 2013 le reconocid
pension de jubilacion a razoén de los aportes realizados exclusivamente como
docente oficial por el periodo comprendido entre el 8 de febrero de 1978 y el

25 de febrero de 2013.

Que realizo cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones a través
de diferentes empleadores por el periodo comprendido entre el 24 de febrero
de 1986 y el 31 de agosto de 2019, efectuando su ultimo aporte pensional en

el ciclo de agosto de 2019.

Adujo que Unicamente efectu6 cotizaciones en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida un total de 1.673 semanas, aportes que no se utilizaron
para financiar la prestacién de jubilacién reconocida por el FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Por ultimo, mencion6 que COLPENSIONES mediante Resoluciones SUB
199807 del 17 de septiembre de 2020 y SUB 238849 del 5 de noviembre de
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2020 negé la pension de vejez aqui deprecada, bajo el entendido que en la
actualidad ya viene percibiendo una pensidn, la cual resulta incompatible con

la aqui pretendida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda con oposiciéon de las pretensiones
formuladas en su contra, argumentando para lo pertinente que al demandante
le fue reconocida pensidn de jubilacion por parte del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, encontrandose asi inmerso en la
incompatibilidad de que trata el articulo 128 de la Constitucién Politica, el cual
prohibe a las personas recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, norma que ha sido reglamentada por el articulo 19 de la Ley 42 de

1992.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios
ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para demandar, prescripcion,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 10 de
febrero de 2023 declar6 que al demandante le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez por cumplir con los requisitos

legales.

Por consiguiente, conden6 a COLPENSIONES pagar al actor la pensién de vejez
de conformidad con lo estatuido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 a partir
del 25 de febrero de 2020, en cuantia mensual de $2.441.317 para dicha
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anualidad y sobre 13 mesadas pensionales al afio, al igual que dispuso un pago
por valor de $96.612.952 a razén de retroactivo pensional por el periodo
comprendido entre el 25 de febrero de 2020 y el 31 de enero de 2023,

autorizando a su vez a la pasiva realizar los descuentos en salud.

También condend a la encartada al pago de los intereses moratorios
dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el importe de las
mesadas adeudadas hasta el momento del pago a partir del 3 de enero de 2021

y hasta la fecha en que se haga efectivo el mismo y al pago de costas procesales.

Para arribar a dicha conclusion, el operador de instancia indicé en primer
lugar que, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO reconoci6 al demandante pensién de jubilaciéon de jubilaciéon a
través de la Resolucion No. 6759 de 2013 a partir del 26 de febrero de esa

misma anualidad.

Al unisono, sostuvo encontrarse acreditado que el actor cotizé al sistema de
seguridad social por intermedio del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida un total de 1.673 semanas, tiempos que no fueron utilizados en la

financiacion del derecho pensional por jubilacién.

Seguidamente, relaté el a-quo que con relaciéon a los afiliados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el articulo 31 del
Decreto 692 de 1994 regula la posibilidad de acumular cotizaciones en el
sector privado, aspecto que por demas ha sido objeto de pronunciamiento en
el mismo sentido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, concluyendo asi que la afiliacion del demandante al antigua ISS hoy
COLPENSIONES sin dubitacion alguna resultaba procedente, misma situacion
que sucede con el estudio de la pension de vejez deprecada, maxime si se tiene
en cuenta que las cotizaciones privadas no tienen la misma destinacién que los

aportes derivados del tesoro publico.
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Por ello, concluyé que el demandante cumple con los requisitos del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003,
dado que cotizé en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida mas de
1.673 semanas durante toda su vida laboral, aunado que, a la fecha de la
sentencia contaba con mas de 62 afios de edad, tiempo ultimo que cumplié el
25 de febrero de 2020.

Determiné que en atencion del retiro del sistema al tenor del articulo 13 del
Acuerdo 049 de 1990, en concordancia con lo expuesto por el 6rgano de cierre,
si bien el demandante no acredita retiro del sistema, lo cierto es que su ultima
cotizacion de produjo para el ciclo de agosto de 2019, por lo que constituy6 un
retiro tacito, de alli que al haber ostentado los 62 afios de edad el 25 de febrero
de 2020, fue a partir de esta ultima calenda en que dispuso el derecho a la
pension a razon de 13 mesadas pensionales al afio, concluyendo también que
efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, le era mas favorable el IBL de
los ultimos 10 afios de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, arrojando como resultado un IBL de $3.212.260, que al aplicarle
una tasa de reemplazo del 76%, concluye una primera mesada pensional para

la anualidad 2020 en valor de $2.441.318.

Lo anterior, a su vez conllevd a que concluyera que al demandante le asistia
derecho a un pago de retroactivo pensional por el periodo comprendido entre
el 25 de febrero de 2020 y el 31 de enero de enero de 2023 en la suma de
$96.612.952.

De otra parte, frente a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993 reclamados por el demandante, coligi6 que gozaban de prosperidad
en la medida que el argumento de la entidad para el reconocimiento de la
pension de vejez aqui reclamada fue el hecho de la incompatibilidad pensional
con la de jubilacion, aspecto que como enuncié no era atendible, de alli que
gozara de prosperidad la condena a partir del 3 de enero de 2021 y hasta la

fecha que se haga efectiva la cancelacién de lo pertinente.
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Por ultimo, decidié que en el asunto de marras no gozaba de prosperidad la
excepcion de prescripcion segun los preceptos de los articulos 488 del C.S.T.y

151 delC.P.T.ydelaS.S.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Reitera en su alzada la
existencia de una incompatibilidad pensional con relacién a la reconocida en
primera instancia y la de jubilacién que viene percibiendo en la actualidad por
parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
toda vez que de conformidad con lo establecido en el articulo 128 de la
Constitucién Politica, nadie podra percibir mas de una prestacion del erario

publico.

Que también debe tenerse en cuenta que el literal d) del articulo 19 de la Ley
42 de 1992, el demandante no ostenta los requisitos alli previstos para ser

beneficiario de la prestacion objeto de reproche.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta en que se estudia el asunto a favor de
COLPENSIONES, en concordancia con el recurso de apelacién formulado por la
misma entidad, la Sala debera auscultar como problema juridico principal si le

asiste derecho al demandante al reconocimiento y pago de la pension de vejez
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otorgado en primera instancia, en atencidn a la figura de compatibilidad en lo
que concierne con la pension de vitalicia de jubilacién que en la actualidad se
encuentra disfrutando y que fuese reconocida por el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO.

De salir avante lo anterior, habra de determinarse los aspectos reconocidos en
primer grado, tales como monto, fecha de causacidn, entre otros, teniendo en
cuenta el grado jurisdiccional que se estudia el proceso en favor de
COLPENSIONES. En ultimas, también se analizara la procedencia o no de los

intereses moratorios reglados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

c. Del caso en concreto:

Para el analisis de los problemas juridicos expuestos en precedencia, es
menester que la Sala ponga de presente que no fue objeto de reproche que al
aqui demandante mediante Resolucién No. 6759 del 27 de noviembre de 2013,
le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacion a partir del 26 de febrero
de 2013 en cuantia inicial de $1.989.749, acto administrativo que evidencia
que el actor acredit6 tiempos publicos como educador (Fls. 18 a 20 - PDF 01

DEMANDA Y ANEXOS).

Mucho menos el hecho de que al demandante COLPENSIONES mediante
Resoluciones SUB 199807 del 17 de septiembre de 2020 y SUB 238849 del 5
de noviembre de 2020, le negd el derecho prestacional con el argumento de
que el sefior RICARDO CONDE MONTOYA percibia una pension de jubilacion
por parte del MAGISTERIO, existiendo asi una incompatibilidad pensional con

la aqui reconocida (Fls. 24 a 30y 41 a 49 - PDF 01 DEMANDA Y ANEXOS).

d. Dela compatibilidad de la pension vitalicia de jubilacion reconocida
al demandante por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL
MAGISTERIO y la de vejez reconocida en sede de primera instancia
atinente a una de vejez bajo las prerrogativas de que tratala Ley 797

de 2003.
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Para lo pertinente, es menester poner de presente que debe tenerse en cuenta

lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra:

“Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones
a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion.” (Negrita fuera del texto)

A suvez, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, dispuso:

“Posibilidad de acumular cotizaciones en el caso de profesores. Las
personas actualmente afiliadas o que se deban afiliar en el futuro, al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la Ley
91 de 1989, que adicionalmente reciban remuneraciones del sector
privado, tendrdn derecho a que la totalidad de los aportes y sus
descuentos para pensiones se administren en el mencionado Fondo, o en
cualquiera de las administradoras de los regimenes de prima media o de
ahorro individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del
formulario de vinculacion. En este caso, le son aplicables al afiliado la
totalidad de condiciones vigentes en el régimen seleccionado”.

De la norma en cita se desprende que existe la posibilidad de que los
profesores afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado,
pueden realizar los aportes a pensiéon en uno de los dos regimenes

contemplados en la Ley 100 de 1993.

Al respecto, en la sentencia con Radicacion No. 40848 del 6 de diciembre de
2011, traida a colacion en la sentencia SL451-2013, Radicacion No. 41001 del
17 de julio de 2013, nuestro maximo Organo de cierre expuso que no existen
razones juridicamente validas para colegir que la pension de jubilacion oficial
que se reconoce a un docente resulte incompatible con la pensién de vejez que
pueda obtenerse del ISS hoy Colpensiones, por servicios prestados a
instituciones de naturaleza privada. En aquella oportunidad y, luego de citar el

articulo 31 del Decreto 692 de 1994, la alta Corporacién precisoé:
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“(...) precepto reglamentario que sélo puede ser interpretado en su
sentido natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales vinculados a la
entidad que maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran
para una persona juridica o natural de cardcter privado, pueden dfiliarse
a una administradora de pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente
efecto de que al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen,
accederdn a las prestaciones propias del mismo.

“Ademadas, los reglamentos del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no
restringen la viabilidad de que los profesores de establecimientos
educativos de orden particular, aporten para obtener la pension de vejez,
sino que, mds bien, de su examen lo que se colige es que son afiliados
forzosos al régimen de prima media con prestacion definida, de suerte que
a sus empleadores se les impone el deber de vincularlos y sufragar las

cotizaciones causadas, mientras permanezca vigente la relacion laboral,
(...)". (Subraya la Sala).

Linea jurisprudencial que se ha venido manteniendo en el tiempo a través de
distintas decisiones, tales como la SL1968-2022, Radicacion No. 88439 del 30
de marzo de 2022,SL2383-2022, Radicacién No. 79768 del 12 de julio de 2022,
SL393-2023, Radicacion No. 92116 del 28 de febrero de 2023, entre otras,
puesto que en términos generales los docentes afiliados al FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO pueden de manera
simultdnea prestar servicios a instituciones privadas y, con ello financiar la
pension de vejez a cargo del ISS, siendo asi clara la compatibilidad de esa
pension con la aqui perseguida por vejez dentro del sistema de seguridad
social de que trata la Ley 100 de 1993 en la medida que las cotizaciones al
ministerio fueron efectuadas por diferentes empleados del sector distrital y

municipal, siendo asi que su financiaciéon provenga de diferente fuente.

Ademas, de vieja data la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho
que los dineros con que el ISS, hoy COLPENSIONES, paga las prestaciones que
concede, no tiene la calidad de asignacion proveniente del tesoro publico, en
tanto los aportes que sirven para su financiaciéon no ostentan su origen en
fondos de naturaleza publica, dado que son realizados por empleadores y

trabajadores, por lo que en este aspecto se confirmara la sentencia consultada;
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circunstancia por la cual, la sentencia de primera habra de confirmarse sobre

este puntualisimo aspecto.

e. Del reconocimiento y pago de la pension de vejez a la luz de los

preceptos de la Ley 797 de 2003:

Pretende el demandante se reconozca y pague la pension de vejez,
advirtiéndose al respecto, que no adquirid prerrogativas pensionales antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, como quiera que si bien ostenta
una densidad de semanas equivalentes a 1.700.57, lo cierto es que nacié el 25
de febrero de 1958 segln se advierte de la copia de su cédula de ciudadania
(F1.17 - PDF 01 DEMANDA Y ANEXOS), cumpliendo 60 afios de edad el mismo
mes y dia de la anualidad 2018, de alli que no tenga cabida alguna el régimen
transicional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues incluso
atendiendo la ampliaciéon de dicha transicion segun los preceptos del Acto

Legislativo 01 de 2005, la misma finaliz6 el 31 de diciembre de 2014.

Asi las cosas, se procede con el estudio de la prestacion de vejez deprecada en
los términos resefiados en el articulo 92 de la Ley 797 de 2003, el cual modific
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que dispone:
“ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard ast:
Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el
derecho a la Pensiéon de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes

condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o
sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del ario 2014 la edad se incrementard a cincuenta
y siete (57) aiios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) anos para el

hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo.
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A partir del 1o. de enero del afio 2005 el numero de semanas se
incrementard en 50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementard en
25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

(.)"

De esta forma, palmario resulta entonces que el demandante nacio el 25 de
febrero de 1958, por lo que cumpli6 62 afios de edad el 25 de febrero de 2020,

ostentando asi el primer requisito para la causacion del derecho pensional.

En lo que atafie a las semanas requeridas por la ley, se advierte que el sefior
RICARDO CONDE MONTOYA cuenta con un total de 1.700.57 semanas
cotizadas a COLPENSIONES segun se acredita en la Historia Laboral expedida
el 26 de agosto de 2022 por la misma encartada, situacion que conlleva a que
se configure el tiempo requerido para acceder a la prestacion pensional por
vejez; en el caso del promotor, por cumplir 62 afios de edad el 25 de febrero

de 2020 y haber acreditado como minimo 1300 semanas de cotizacion.

f. Delafecha de disfrute y el monto de la mesada pensional:

En este punto, precisa la Sala que el demandante durante toda su vida laboral
acredito un total de 1.700.57 semanas, siendo su ultima cotizacién en el mes

de agosto de 2020.

Es por ello, que si bien no se reporta novedad de retiro por su ultimo
empleador que lo fue “UNIVERSIDAD DE LA SALLE”, como lo ha determinado
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en algunas decisiones, siendo
una de ellas la SL929-2019, Radicacion No. 63203 del 20 de marzo de 2019,
ante la voluntad del demandante de no continuar cotizando al sistema puede
deducirse que se satisfizo con el requisito de que trata el articulo 13 de la Ley
797 de 2003 para la adquisicion de la prestacion, pues esa especialisima

situacion puede entenderse como un retiro tacito.

Con este escenario y, como lo sostuvo la operadora de instancia, la pensién de

vejez del demandante debid reconocerse a partir del 25 de febrero de 2020.

11
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Ahora, en lo que atafile al monto de la primera mesada pensional, de
conformidad con lo consagrado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el
promedio del IBL debe calcularse con toda la vida laboral o, con los ultimos
diez afios, como quiera que el demandante cotiz6 mas de 1250, por lo que una
vez realizado lo de rigor, aprecia la Sala que la liquidacién mas favorable al
actor es la de los ultimos 10 afios, la cual arroja para la anualidad 2020 un IBL
de $3.211.474.59, que al aplicarsele una tasa de reemplazo del 75.67%, arroja

como primera mesada pensional la suma de $2.430.146.32, tenido en cuenta

los siguientes conceptos:

Célculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
- Factor de Sueldo Salario
ANO N°. Dias IPC inicial IPC final . - promedio . Salario anual
indexacion actualizado
mensual

2009 360| 69,800 103,80 1,487 $1.831.000,00|$ 2.722.891,12| $ 32.674.693,41
2010 360| 71,200 103,80 1,458 $1.970.500,00|$ 2.872.723,31 | $34.472.679,78
2011 360| 73,450 103,80 1,413 $2.137.083,33|% 3.020.139,55| $36.241.674,61
2012 360| 76,190 103,80 1,362 $ 2.300.000,00|% 3.133.482,08| $ 37.601.785,01
2013 360[ 78,050 103,80 1,330 $ 2.536.250,00 |$ 3.373.001,28 | $40.476.015,37
2014 360[ 79,560 103,80 1,305 $2.642.750,00 |$ 3.447.931,75| $41.375.181,00
2015 360| 82,470 103,80 1,259 $2.642.750,00|% 3.326.269,55| $39.915.234,63
2016 360| 88,050 103,80 1,179 $ 3.099.583,33|$ 3.654.023,28| $43.848.279,39
2017 360| 93,110 103,80 1,115 $2.925.720,00|% 3.261.623,20 | $39.139.478,38
2018 300| 96,920 103,80 1,071 $ 3.049.203,00|$ 3.265.654,88 | $ 32.656.548,84
2019 60[ 100,000 103,80 1,038 $ 3.360.010,00|% 3.487.690,38| $6.975.380,76
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2020 $ 385.376.951
[otal semanag 514,29 Ingreso Base Liquidacién| $3.211.474,59
Total Afios 10,00 Porcentaje aplicado 75,67%
Primeramesada| $2.430.146,32
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2020 $ 877.803,00

Asi las cosas, en atencién del grado jurisdiccional de consulta en que se estudia
el asunto en favor de COLPENSIONES, habra lugar a modificar el monto de la
primera mesada pensional determinado en primera instancia, toda vez que la
aqui calculada luce inferior, concluyéndose que el monto de la primera mesada
pensional del senor RICARDO CONDE MONTOYA para el mes de febrero de
2020 asciende a la suma de $2.430.146.32.

A su vez, se dispondra ordenar a la entidad pagar a favor del demandante a
razon de retroactivo pensional por el periodo comprendido entre el 25 de
febrero de 2020 y el 30 de septiembre de 2023 a razén de 13 mesadas

pensionales al afio la suma de $119.774.748.78, en los siguientes términos:

12
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Tabla Retroactivo Pensional

Fechainicial |Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
25/02/20 31/12/20 3,80% $ 2.430.146,32 11,20 $27.217.638,8
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 2.469.272,00 13,00 $32.100.536,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 2.608.045,00 13,00 $ 33.904.585,0
01/01/23 30/09/23 13,12% $ 2.950.221,00 9,00 $ 26.551.989,0
Total retroactivo $119.774.748,78

Puntualiza igualmente la Sala que, del retroactivo pensional aqui determinado
se autorizara a COLPENSIONES con la finalidad de que efectie los

correspondientes descuentos en salud.

g. Del pago delos intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993:

Sea lo primero indicar que, en tratandose de pago de intereses moratorios
dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la Corte en
sentencia SL3405-2021, Radicacion No. 79723 del 27 de julio de 2021, fue

especifica sobre las situaciones de su aplicabilidad, al respecto sefialé:

“Ahora, aun cuando la Sala entendiera que al confirmar la decision de
primer grado avalé la imposicién de los mencionados réditos, lo cierto es
que resultarian procedentes conforme a lo que se explica a continuacion:

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispuso que:

A partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente
reconocerd y pagard al pensionado, ademads de la obligacion a su cargo y
sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en
el momento en que se efectué el pago.

Tales réditos tienen una naturaleza resarcitoria y no propiamente
sancionatoria, dado que buscan subsanar econdmicamente al acreedor
por la mora del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones. Dicho, en
otros términos, corresponden a una compensacion encaminada a
aminorar los efectos adversos que produce la mora del deudor en el
cumplimiento de las obligaciones (CS] SL13388-2014 y CS] SL7893-
2015).

13
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En tal direccion, se ha precisado que se deben imponer al margen de la
buena o mala fe en que haya incurrido la administradora, siempre que se
demuestre el retardo injustificado por parte del obligado.

Ademads, la jurisprudencia ha establecido una serie de eventos en los que
se exceptua su pago. En efecto, la Sala ha puntualizado
algunas circunstancias en las que se releva el pago de los intereses
moratorios, entre estas, cuando se niega la pension con apego minucioso
a la ley vigente o cuando la prestacion se otorga en virtud de un cambio
jurisprudencial, dado que la entidad obligada no podia prever el nuevo
entendimiento o interpretacion dada a la norma que regula el derecho
pensional (CS] SL5079-2018, reiterada en CS] SL4103-2019 y CS] SL1346
de 2020).”

Analizado entonces el caso de marras, se configurd un actuar indebido por la
encartada, en tanto, como se expuso a lo largo de estas consideraciones, por
misma disposicion legal en los términos de que trata el articulo 279 de la Ley
100 de 1993 y el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, la norma permite la
compatibilidad de la que se aqueja COLPENSIONES.

De otra parte, la alta Corporacién en un asunto de similares contextos facticos
y petitorios de cara al reconocimientos y pago de una pensidn de vejez en el
sistema de seguridad social en pensiones, de una persona que ya se encontraba
pensionada por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, en lo que concierne al pago de intereses moratorios dentro de la

decisién SL3359-2020, Radicacion No. 77896 del 31 de agosto de 2020, asento:

“En conclusion, como quedo establecido que la AFP Proteccidn S. A. debe
pagar al reclamante la pension de vejez, procede el pago de los intereses
moratorios, toda vez que estos, siguiendo el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, se materializan cuando existe mora en el pago total de las mesadas
pensionales, pues solo en casos excepcionales se ha aceptado su
improcedencia, por ejemplo, cuando la entidad administradora se
abstiene de reconocer la prestacion ante la existencia de una controversia
entre posibles beneficiarios (ver sentencias CS] SL11940-2017; CS] SL704-
2013; CS] SL13369-2014 y CS] SL14528-2014) o cuando el debate gira en
torno a una preceptiva de orden legal vigente para el momento en que se
cumplio la reclamacién por el interesado y el derecho se otorga bajo un
criterio de origen jurisprudencial (CS] SL4403-2018 y CS] SL12207-2016,
que reiteran las sentencias CS] SL10504-2014 y CS] SL10637-2014),
presupuestos que en este caso no se cumplen.”

14
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Es por ello que, habrd de confirmarse el pago de los intereses moratorios
determinado por el fallador de instancia a partir del 3 de enero de 2021, como
quiera que se dispuso condena después de los 4 meses de gracia con que
contaba la entidad, ello por cuanto la solicitud de reconocimiento fue elevada
por el actor el 2 de septiembre de 2020, por lo que se mantendra inc6lume este

puntualisimo aspecto.

h. De la excepcion de prescripcion:

Por ultimo, como lo determiné la a-quo, de conformidad con lo establecido en
los articulos 488 y 489 del C.S.T., asi como el 151 del C.P.T.y delaS.S., no operéd

el fendbmeno prescriptivo.

Lo anterior, como quiera que el derecho prestacional dentro del presente
asunto se esta reconociendo a partir del 25 de febrero de 2020, elevandose
solicitud pensional por parte del demandante a la entidad el 2 de septiembre
de 2020. A razdn de ello, la entidad expidié la Resolucion SUB 199807 del 17
de septiembre de 2020, lo que implica que el término prescriptivo trienal fue
suspendido hasta la notificaciéon personal del mentado acto administrativo,

esto es, el mismo 17 de septiembre de 2020.

Seguidamente, la demanda se instaur6 el 25 de agosto de 2021 como da cuenta
el acta individual de reparto, lo que significa que no opero6 prescripcion trienal
alguno sobre ninguna de las mesadas pensionales a as que tenia derecho el

demandante.

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES al no gozar con vocacion

de prosperidad su recurso de alzada.

V. DECISION:

15
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En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR parcialmente el numeral segundo de la sentencia
proferida el 10 de febrero de 2023 por el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de determinar que la primera mesada pensional del aqui
demandante sefior RICARDO CONDE MONTOYA al mes de febrero de 2020
asciende a la suma de $2.430.146.32.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, MODIFICAR parcialmente el
numeral tercero de la sentencia de primera instancia, en el sentido de que el
retroactivo a pagar por parte de COLPENSIONES y a favor del demandante por
el periodo comprendido entre el 25 de febrero de 2020 y el 30 de septiembre
de 2023 y sobre 13 mesadas pensionales al afio, asciende a la suma de
$119.774.748.78, retroactivo que se seguira generando hasta que se realice el
correspondiente pago, al igual que del mismo de AUTORIZA a la entidad
efectuar los descuentos en salud, todo de conformidad con las consideraciones

expuestas en la parte motiva.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Se fija como

agencias en derecho la suma de $1.000.000.

e

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

ZULUAGA

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

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105015 2021 00053 01
Demandante: ANDRES LEONARDO GIL RUIZ
Demandado: OPERA INVERSIONES URBANAS S.AS.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el proceso en grado jurisdiccional de consulta en
favor del demandante de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del
C.P.TydelaS.S., con ocasion de la sentencia proferida el 21 de marzo de 2023
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, la cual fue adversa a sus

intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior ANDRES LEONARDO GIL RUIZ promovié demanda ordinaria laboral
en contra de OPERA INVERSIONES URBANAS S.A.S., con la finalidad que se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido por el
periodo comprendido entre el 23 de noviembre de 2018 y el 12 de marzo de

2020, el cual terminé por causa imputable al empleador.

Por consiguiente, pretende se condene a la demandada a pagar los salarios
causados del 12 de octubre de 2019 al 12 de marzo de 2020, junto con las
cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de servicios y las vacaciones
causadas en vigencia de la relacion contractual, la indemnizacién por despido

sin justa causa, las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones,
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dejadas de realizar entre el 12 de septiembre de 2019 al 28 de febrero de 2020,
con destino a PROTECCION S.A, la sancién moratoria consagrada en el
numeral 32 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a razo6n de las cesantias no
consignadas al 31 de diciembre de 2018 y al 31 de diciembre de 2019, la
sancién moratoria por no pago de los intereses de las cesantias, la sancion
moratoria del articulo 65 del C.S.T., sumas que deben ser indexadas al
momento del pago, mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita y las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como sustento de sus pretensiones, indicé que presté sus servicios personales,
subordinados y sin solucién de continuidad, a la empresa convocada a juicio
por medio de un contrato individual de trabajo a término indefinido, el cual
estuvo vigente entre el 23 de noviembre de 2018 y el 12 de marzo de 2020,
desempefiando labores de bar tender en el establecimiento de comercio BOHO
Food Market ubicado en la carrera 72 No. 120 -20 en la ciudad de Bogota, de
propiedad de la empresa demandada, devengado como ultimo salario la suma

de $925.000.00.

De otro lado, sefialé que dio por terminado el vinculo laboral el 12 de marzo de
2020, por causas imputables al empleador ante el incumplimiento sistematico
y sin razones validas ante el incumplimiento de sus obligaciones laborales
frente al pago oportuno de los salarios, prestaciones sociales y las cotizaciones
al sistema de seguridad social y parafiscalidad, situacién que notific6é a la
accionada el 26 de febrero de 2020, calenda en la que comunicé al sefior
MARIANO CLERI quien era su jefe inmediato, el cual firmo el escrito en sefial
de recibido. Finaliza exponiendo que la empresa demandada se ha negado sin
justificacion a pagarle las acreencias laborales que reclama en el petitum.

(archivo 01)

Por auto adiado el 15 de octubre de 2021, el Juzgado de origen sefialé que al
haberse surtido en debida forma las notificaciones a la encartada conforme lo
prevé el Decreto 806 de 2020, ya que se remitieron las documentales

correspondientes a la direcciéon de correo electrénico que se consigné en el
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certificado de existencia y representacion legal de la demandada,
cayerbe@operainversiones.com, transcurrido el término de ley y al no
comparecer la pasiva, dispuso designarle curador ad litem y ordenar su
emplazamiento. Curador que fue relevado mediante proveido de 31 de marzo

de 2022, designandose un nuevo auxiliar de la justicia. (archivos 09 y 16)

No obstante lo anterior, el estrado judicial de primer grado en auto de 8 de
septiembre de 2022, dispuso revocar los dos anteriores proveidos y relevar al
curador designado, en tanto, al revisar el plenario encontr6 que se tuvo por
notificada a la demandada OPERA INVERSIONES URBANAS S.A.S., conforme a
la notificacién por correo electréonico remitida por la parte actora, sin que la
misma contara con el respectivo acuse de recibo que permitiera colegir que la
accionada tuvo acceso a la notificacién remitida; y en consecuencia, dispuso
notificarla nuevamente conforme lo reglado en los articulos 6 y 8 de la Ley

2213 de 2022, debiendo aportar el respectivo acuse de recibo. (archivo 21)

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Surtida en debida forma la referida notificacién y sin que la enjuiciada se haya
pronunciado al respecto, tuvo por no contestada la demanda a la convocada a

juicio OPERA INVERSIONES URBANAS S.A.S. (archivos 23y 24)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 21
de marzo de 2023, absolvié a la demandada de todas las pretensiones incoadas
en su contra, declar6 probada de oficio la excepcion de inexistencia de la

relacién laboral y se abstuvo de condenar en costas a las partes.

Para arribar a tal conclusidn, el fallador de instancia trajo a colacion los
articulos 22y 23 del C.S.T., que regulan el concepto de contrato de trabajo y los
elementos del mismo, entre tanto, el articulo 24 ejusdem modificado por el
articulo 22 de la Ley 50 de 1990, establece una presuncion legal en desarrollo
del principio de la primacia de la realidad, y a su vez unas cargas probatorias

para las partes.
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Sobre el asunto, hizo mencién a la sentencia de 5 de agosto de 2009 emitida
por el érgano de cierre de esta especialidad; en la que se dijo que al actor le
basta con probar la prestacion del servicio para que se presuma el contrato de
trabajo y al empleador le corresponde desvirtuar la presuncion infirmando la
existencia de los demas elementos de la relacion laboral, sin embargo, al
trabajador también le incumbe comprobar otros supuestos relevantes en esta
clase de procesos como el salario, la jornada laboral, el trabajo suplementario
y el hecho del despido si asi lo alega, postura que ha sido reiterada en
sentencias SL10546 de 2014, SL3009 de 2017, SL1629 de 2022 y SL359 de
2023.

Bajo esos lineamientos, al analizar las pruebas que yacen en el plenario, frente
a la prestacion personal del servicio, enlist6 las pruebas allegadas por el actor
sefialando que obra un derecho de peticion que elevé el 26 de febrero de 2020
dirigido al representante legal de la pasiva en el que solicita el pago de salarios
y prestaciones sociales, ademas se le explique el por qué de la mora en el pago
de aportes a seguridad social integral y se entreguen copias del contrato de
trabajo y los comprobantes de n6mina, acotando que dicho escrito no cuenta

con acuse de recibo.

También obra carta de terminacién del contrato de trabajo con justa causa
imputable al empleador adiada el 26 de febrero de 2020, el cual tampoco
cuenta con constancia de recibo. Igualmente se aportd el certificado de
existencia y representacion legal de la accionada y una captura de pantalla de
una consulta de aportes en mora del actor y a cargo de OPERA INVERSIONES
URBANAS S.A.S., del cual se podria deducir que se trata de unos periodos en
los que el actor era trabajador de la encartada; sin embargo, esa situacion por
si sola no conlleva a presumir la prestacién del servicio por parte del
demandante y a favor de la demandada, ya que ese documento solo podria dar
cuenta de una mora por un trabajador del que no se reporté el retiro en su

momento.

Luego, ante tal orfandad probatoria, y al encontrar que no se acredité la
prestacion personal del servicio que da cabida a la presuncion del articulo 24

del C.S.T., incumpliendo asi el demandante con la carga probatoria a su cargo,
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conforme lo reglado en el articulo 167 del C.G.P., absolvi6 a la demandada de
las pretensiones elevadas en su contra y se abstuvo de condenar en costas a

las partes.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Teniendo en cuenta que la decision fue totalmente desfavorable a las
pretensiones de la parte demandante, y que no se interpuso recurso alguno,
debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta de conformidad con el articulo

69 del C.P.T.y dela S.S.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera dilucidar si entre el demandante
y la demandada OPERA INVERSIONES URBANAS S.A.S., existié un contrato de
trabajo a término indefinido, y en caso afirmativo, determinar si hay lugar a las

condenas derivadas de este.

c. Del contrato de trabajo:

A efecto de resolver el problema juridico propuesto con antelacién, es
menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo
como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacién de la segunda y mediante remuneracion. A su vez, el articulo 23

ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad
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personal, la continuada subordinacion o cumplimiento de 6rdenes, y un salario

como retribucion del servicio.

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

modalidades que se le agreguen.

En este punto, conviene memorar lo expuesto por el 6rgano de cierre de esta
especialidad en sentencia SL1439-2021, Radicacion No. 72624 del 14 de abril
de 2021, sobre el elemento subordinante para la configuracion de un

verdadero contrato de trabajo:

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

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

“La subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,
en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, «faculta
a éste [sic] para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contraton.

“La doctrina ha subrayado que la subordinacién es la causa del contrato
de trabajo!, pues el empleador busca a través de este reservarse la
facultad de dirigir y controlar la fuerza laboral, conforme sea necesario
para el logro de sus objetivos empresariales. La jurisprudencia de esta
Sala ha resaltado también como causa del contrato de trabajo la facultad
del empleador de disponer de la capacidad de trabajo segin sus
necesidades organizativas. Por ejemplo, en la sentencia CS] SL4479-2020
la Corte refirio:

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

1 0JEDA AVILES, Antonio. Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato. Derecho PUCP,
2007, vol. 60, p. 375.
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“A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un
resultado -entrega de un bien o un servicio- y, por tanto, se procura fijar
las condiciones para el logro de esa meta, en el contrato de trabajo el
empleador procura ejercer un control sobre la actividad del trabajador o
sobre su comportamiento, para adecuarlo al logro de sus fines
empresariales. Por este motivo, la ley lo autoriza para dirigir, vigilar y
sancionar su conducta, mientras que, en los ordenamientos civiles o
comerciales, la ley faculta a las partes con acciones o penalidades
encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto contractual.

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

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

Sobre dicho tépico el Alto Tribunal en sentencia SL672-2023, Radicacién No.
92471 de 8 de marzo de 2023, enfatizé frente a la carga de la prueba en esta
clase de juicios donde se reclama la existencia de un contrato de trabajo, lo

siguiente:

“Para ello, importa recordar que en temas como el que ahora llama la
atencion, se ha ilustrado que quien alega su condicién de trabajador y
acredita la prestacion personal del servicio, le asiste una ventaja
probatoria consistente en que se presuma la existencia de la relacion
laboral, correspondiéndole entonces al demandado destruir la presuncion
de que trata el art. 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, demostrando de
que la labor se realizé en forma auténoma, independiente y no
subordinada.

En ese orden, surge manifiesto que no le asiste razén al demandante
cuando pretende derivar de su simple afirmacion impositiva de haber
laborado al servicio de la accionada, sin que acredite la real y efectiva
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prestacion personal del servicio, el que se imponga la presuncion del

referida, y por ende, la obligacién de desvirtuarla a quien se sefiala como
supuesto empleador.

En otro giro, cabe mencionar que la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral en
sentencia SL1523-2020, Radicacion No. 71068 de 12 de mayo de 2020, al
abordar lo atinente al valor probatorio de los reportes de aportes o las
afiliaciones a seguridad social a efectos de comprobar la existencia de una

relacién laboral, expuso que:

“Pues bien, en punto a la historia laboral en pensiones expedido por el
Instituto de Seguros Sociales en junio de 2009 (f.° 19 a 27), la misma
efectivamente informa que la demandante fue afiliada por la empresa
Laboratorios Neo Ltda. el dia 26 de febrero de 1991 y que se efectuaron
cotizaciones a pension, por lo menos, hasta abril de 2009.

“Lo precedente no conduce a que se demuestre la existencia de un
contrato de trabajo, como lo persigue la censura, en la medida que lo que
caracteriza una relacion regida por un contrato de trabajo es en realidad
el elemento de la subordinacidn, inclusive, sobre la denominacién que las
partes le otorguen y a la afiliacién al sistema de pensiones, tal y como lo
ha sostenido la Corte, pues, en estos casos debe primar la realidad de la
relacion existente sobre las formalidades.

“Con tal norte, la afiliacion a la sequridad social no conlleva, en principio,
la_existencia de una relacion laboral, a menos gue existan pruebas
contundentes que asi lo acrediten.

“I..]

“En tales condiciones, la historia laboral denunciada que informa de
pagos de aportes al sistema general de sequridad social en pensiones no
da cuenta de la existencia de un contrato de trabajo, de ahi que el
Tribunal valord acertadamente tal documento, pues dijo que no tenia
virtualidad de definir que a partir de dicha fecha nacié a la vida juridica
la relacién laboral entre las partes, ni menos atn que el nexo con
anterioridad al 1 de diciembre de 1999 fuera de tipo dependiente”.
(Subrayado fuera de texto).

Postura reiterada por el Alto Tribunal en sentencia SL3936-2021, Radicacion

No. 83205 de 31 de agosto de 2021.

d. Del caso en concreto:
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En tal sentido, al descender al sub-examine se encuentra que obra en el
paginario copia de la cédula de ciudadania del promotor, captura de pantalla
de consulta de periodos en mora a nombre del actor, mismo documento en el
que se registra en el resultado de cotizaciones en mora el nombre y el nimero
de identificacion tributario de la pasiva por los periodos de septiembre de

2019 a octubre de 2020. (f. 4 y 5 archivo 02)

Asimismo, se aporta derecho de peticion impetrado por el demandante ante el
representante legal de la encartada adiado el 26 de febrero de 2020, en el que
solicita en condicién de trabajador de BOHO Food Market, el pago de los
salarios y prestaciones sociales adeudadas, se le informe la razon del impago
de aportes al sistema de seguridad social integral y se le entregue copia del
contrato de trabajo y los comprobantes de némina. De la misma forma, reposa
carta fechada el 26 de febrero de 2020 que tiene como referencia terminacién
del contrato de trabajo con justa causa imputable al empleador, dirigida por el
actor al representante legal de la enjuicia, comunicaciones que valga la pena
precisar, no cuentan con constancia de recibo por parte del destinatario. (f. 6

y 7 archivo 02)

Bajo ese escenario, advierte la Sala que de las probanzas recaudadas en el
tramite procesal no se puede extraer la prestacion personal de los servicios
por parte del gestor al extremo pasivo, lo que impide dar aplicacion a la
presuncién establecida en el articulo 24 del C.S.T., pues recuérdese que las
comunicaciones de 26 de febrero de 2020, no cuentan siquiera con constancia
de recibo por parte de la encartada, advirtiéndose que no le es dable a la activa

fabricar su propia prueba como lo sostuvo el a-quo.

Adicionalmente, debe indicarse que dicha prestacion tampoco se puede
presumir de la captura de pantalla en la que se indican aportes en mora por
parte de la pasiva a nombre del actor, ya que tal documento no da cuenta del
elemento subordinacién como viene de explicarse, fundamento central del
contrato de trabajo y menos adn se encuentran acreditados los demas
elementos que dan vida al vinculo contractual de indole laboral. En esa medida,

huelga recordar que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
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normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, conforme se lo

preceptuado en el articulo 167 del C.G.P.

En virtud de lo anterior, y ante tal orfandad probatoria no le queda otro camino
a esta Colegiatura que confirmar la sentencia de primera instancia por las
razones aqui aducidas. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se

causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida por el 21 de
marzo de 2023 por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ad

Magistrado

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105018 202000176 01
Demandante: MONICA ZULMA BAUTISTA NAVARRO
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIRSA. Y PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. en contra de la sentencia
proferida el 13 de julio de 2023 por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de
Bogota.

De igual manera, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T.y de 1a S.S,, ello por cuanto la decisiéon adoptada fue adversa

a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MONICA ZULMA BAUTISTA NAVARRO promovié demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A., con la
finalidad que se declare la ineficacia del traslado que realizé el 25 de marzo de
1997 del régimen de prima media con prestacidon definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de COLMENA hoy PROTECCION S.A., por no
haber brindado una informacién adecuada, suficiente, cierta y real, junto con los

demas traslados horizontales que realizé.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones, pretende se ordene su
reintegré a COLPENSIONES sin solucion de continuidad y la tenga como afiliada
desde el 26 de septiembre de 1988; y se ordene a PORVENIR S.A,, que traslade a
COLPENSIONES los dineros existentes en su cuenta de ahorro individual, junto
con los respectivos rendimientos, cuotas de administracién y cualquier dinero
que haya recibido con ocasion a su afiliacion a ese fondo. Finalmente, solicita se
condene a lo que resulte probado en uso de sus facultades ultra y extra petita,

mas las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus aspiraciones, refirié que nacio el 28 de octubre de 1965
y que estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacién definida a través
de diferentes empleadores del 26 de septiembre de 1988 hasta el 25 de marzo de
1997, calenda esta tltima en la que asesores de COLMENA hoy PROTECCION S.A.,
llevaron a cabo su traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin informarle las caracteristicas
de ese fondo, entre otras, que el bono pensional solo se podia redimir hasta los
60 afios, por el contrario, le dijeron que alli obtendria una mesada pensional
superior a la que tendria en el régimen de prima media, incumpliendo dicho
fondo privado con su deber de informacién, ya que no le brindé de manera clara
y completa los datos sobre las ventajas y desventajas del traslado pensional,

induciéndola en error.

Situacion que persistio en el traslado que llevdé a cabo en junio de 1998 a
PORVENIR S.A,, el cual fue producto de un acuerdo entre su empleador y ese
fondo. Agregd que en 2018 solicité una proyeccion de su mesada en el fondo
privado, ocasion en la cual se le indicd que ascenderia a $2.900.000, monto que
es irrisorio frente al valor de los aportes que ha efectuado. Ademas, enfatiz6 que
solicito a las demandadas declararan la ineficacia de su afiliacidn al régimen de
ahorro individual con solidaridad por falta al deber de informacion, y se
admitiera su retorno al régimen de prima media con prestacion definida,
pedimento que fue negado por los fondos privados accionados, e igualmente, no

ha sido resuelto por COLPENSIONES. (f. 7 a 21 archivo 01 y f. 2 a 7 archivo 04).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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PORVENIR S.A. al contestar la demanda se opuso a las pretensiones elevadas en
el petitum. Al respecto, expuso que el vicio del consentimiento deriva en una
nulidad relativa susceptible de saneamiento mediante ratificacion, tal como lo
dispone el articulo 1741 del Codigo Civil, precisando que en todo caso dicho vicio
no logra probarse en el presente asunto. Asimismo, sostuvo que tampoco
procede la ineficacia a la que hace referencia el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, ya que opera frente a actos que impidan o atenten contra el derecho de
afiliacion al sistema; es decir, contra conductas dolosas, las que en caso de marras
ni se alegan ni se acreditan por parte del demandante. Enfatizando que, sin
perjuicio de lo anterior, la demandante se encuentra incursa en la restricciéon
contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 22 de la Ley 797 de 2003.

Como excepciones propuso las que denominé como prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y la genérica. (f. 2 a 36 archivo 07).

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones
impetradas por la demandante, argumentando que se encuentra validamente
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que no probé error,
fuerza, dolo o falta de informacion debida en el traslado de régimen pensional
que realizo, tal como lo indica en el acapite de hechos, fundamentos y razones de

derecho de la defensa.

Propuso las excepciones de mérito de inexistencia del derecho y de la obligacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidn,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, la
innominada o genérica y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico. (f. 3 a 23 archivo 08 y

archivo 11).

Mediante auto de adiado el 12 de junio de 2023 se tuvo por no contestada la

demanda a PROTECCION S.A. (archivos 09, 14 y 15).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 13

de julio de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion de la sefiora MONICA
ZULMA BAUTISTA NAVARRO, identificada con cédula de ciudadania Nro.
39.692.992, a COLMENA hoy PROTECCION efectuada el dia 25 de marzo de
1997 con fecha de efectividad 1 de mayo del mismo ano, y consecuentemente
declarar la ineficacia del traslado y de la afiliacion realizada de COLMENA a
HORIZONTE hoy PORVENIR efectuada el dia 23 de diciembre de 1997 con
fecha de efectividad 1 de febrero de 1998, y finalmente la realizada de
HORIZONTE a PORVENIR efectuada el dia 19 de julio de 2001 con fecha de
efectividad 1 de septiembre de 2001, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora MONICA
ZULMA BAUTISTA NAVARRO, identificada con cédula de ciudadania Nro.
39.692.992, nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y en consecuencia siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, a trasladar dentro
de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los valores que hubieren recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante sefiora MONICA ZULMA BAUTISTA NAVARRO,
identificada con cédula de ciudadania Nro. 39.692.992, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, con todos sus frutos,
intereses y con los rendimientos y de mds emolumentos que se hubieren
causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por lo
que, al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn aparecer
discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demds informacidn relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como vdlida la afiliacién
de fecha 1 de diciembre de 1996, por lo que deberd incluir en las bases de
datos y sistemas de informacion la historia laboral y demds informacion
necesaria para la obtencion de su pension a futuro de la demandante sefiora
MONICA ZULMA BAUTISTA NAVARRO, identificada con cédula de
ciudadania Nro. 39.692.992, en el régimen de prima media con prestacion
definida una vez se encuentre ejecutoriado el presente fallo.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el
Despacho se releva de los demds medios exceptivos propuestas por las
demandadas.
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SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, dentro de las que deberd incluirse por concepto de
agencias en derecho la suma equivalente a un ($ 1.000.000) por cada una y
a favor de la demandante. Sin condena en costas a COLPENSIONES.

SEPTIMO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el Superior.”

Para arribar a dicha conclusion, el operador de instancia indic6 que estaba
acredita que la actora provenia del régimen de prima media con prestacién
definida y se traslado6 al régimen de ahorro individual con solidaridad el 25 de
marzo de 1997 y que se afilio posteriormente a HORIZONTE y a PORVENIR S.A.
A su vez, hizo mencion a los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de
1993 articulo 97, numeral 12 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo
23 delaLey 797 de 2003, el articulo 3¢, literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto
2241 de 2010, Ley 1748 de 2014, articulo 32 del Decreto 2071 de 2015 y la
Circular Externa No. 016 de 2016, los cuales hacen alusién a las diferentes etapas

del deber de informacidn frente al traslado de régimen pensional.

Deber de informacidn que, segun la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral consiste en que las AFP suministren a sus afiliados informacidn clara,
cierta, completa y comprensible sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias y consecuencias al momento en que una persona desea trasladarse al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, lo cual no se acredita con el

formulario de afiliaciéon o con otros traslados horizontales que se efectien.

Dicho esto, y al no cumplir con la carga probatoria que le asistia a la encartada
COLMENA hoy PROTECCION S.A,, al tenor de lo preceptuado en el articulo 167
del C.G.P., declard la ineficacia del traslado, junto con el consecuente traslado de
los respectivos emolumentos a que haya lugar, en la forma que se indica en la
sentencia, declarando no probada la excepcién de prescripciéon y condené en

costas a PROTECCION S.A.y a PORVENIR S.A.
I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
Inconforme con la decision COLPENSIONES la apelé. Solicita se revoque en su

integridad la sentencia de instancia y se surta el grado jurisdiccional de consulta

a favor de esa entidad frente a los puntos de condena que la afectan. Continué
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refiriendo que la demandante guardo silencio por mas de veintitrés afios respecto
a la informacién que le suministr6 PROTECCION S.A. el 25 de marzo de 1997,
agregando que del interrogatorio de parte que rindié se puede concluir que se
trasladé de régimen pensional de manera libre y voluntaria, sin coaccién alguna,
luego no esta probada la falta de asesoria que alega, por el contrario, esta probada
su falta al deber de diligencia y cuidado que como consumidora financiera le

asiste.

A su vez, expuso que con la declaratoria de ineficacia del traslado se esta
vulnerando el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional
conforme lo dicho por la Corte Constitucional, en donde se precisa que el periodo
de carencia planteado por el legislador se dio con en el objeto de evitar la
descapitalizacion del fondo comin de prima media, lo que ademas afecta las
garantias legales de los afilados que si cotizaron a lo largo de sus vida laboral para
obtener un beneficio pensional, ello en consonancia con el principio de equidad,
fondo al que la actora no contribuyo por muchos afos, lo que genera un
detrimento patrimonial. Ademas, debe tenerse en cuenta que la promotora no es

una afiliada lego.

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion de manera parcial contra la
sentencia de primer grado, para que se revoque la condena impuesta frente al
traslado de los gastos de administracion, los seguros previsionales y la
indexacion, aduciendo que ha generado buenos rendimientos a los aportes de la
actora y ha administrado su cuenta debidamente, sin que se vieran afectados los

rendimientos de la gestora.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

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

traslado de régimen pensional que realizé la demandante.

c. Del caso en concreto:

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

aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, para la proteccién de aquel derecho de libertad de
eleccion de régimen, el legislador previo6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
que como consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier
persona natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades
del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segiin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacién de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por
lo cual, de establecerse que en efecto no se verifico una debida asesoria que le
permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara
sin efecto, seguin el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo
establecio la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de
2017.

Ahora bien, es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, 1o que le impone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del

proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
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condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustraciéon
completa y comprensible para tomar la decision de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificaciéon introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

del régimen de proteccion al consumidor financiero.

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

ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,

condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no
a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de
tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluyé que:

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

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

prueba, que:

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

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

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el

formulario de afiliacién por medio del cual la actora se traslad6 al régimen de
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ahorro individual con solidaridad el 25 de marzo de 1997 a COLMENA hoy
PROTECCION S.A., igualmente, se encuentran los formularios de afiliacién a
HORIZONTE de 23 de diciembre de 1997 y a PORVENIR S.A. fechado el 19 de julio
de 2001, vinculaciones que se hicieron efectivas el 12 de mayo de 1997, 12 de
febrero de 1998 y el 12 de septiembre de 2001, respectivamente; segin el reporte

SIAFP. (f. 42 archivo 01 y f. 86 a 87 archivo 07).

Formularios que, si bien refieren que la decision se adopté de manera libre y
voluntaria, no acreditan que en efecto se haya suministrado la informacion
oportuna, clara, suficiente y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes
referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido
que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo,

acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

De otro lado, se practicé el interrogatorio de parte a la actora MONICA ZULMA
BAUTISTA NAVARRO, quien expuso que el 25 de marzo de 1997 se traslado del
ISS al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de COLMENA hoy
PROTECCION S.A,, y en junio de 1998 se trasladé a HORIZONTE hoy PORVENIR,
para lo cual suscribi6 los formularios de afiliacién respectivos. Destacé frente al
traslado que recibié asesoria personalizada en la que le informaron las
condiciones en las que se podia pensionar, que podria retirar el capital ahorrado
cuando a bien lo tuviera y redimir el bono pensional, que el monto de la pensién
le seria mas favorable en ese régimen, que sus aportes tendrian rendimientos y
que podria hacer aportes voluntarios, concluyendo que le mostraron los
beneficios del RAIS. Sin embargo, en 2018 se dio cuenta que el valor de su mesada
no correspondia con sus ingresos, motivo por el cual desea retornar al régimen

de prima media con prestacion definida.

De lo expuesto, palmario es que no se advierte confesion alguna sobre el pleno
suministro de una debida informacién, luego, no obra prueba alguna que advierta
una debida informacién de COLMENA hoy PROTECCION S.A. al momento del

traslado del demandante, segin lo ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral de
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la Corte Suprema de Justicia, siendo evidente la carencia probatoria de esa

encartada para soportar la inversion de la carga de la prueba que le asiste, lo que

guarda plena consonancia con lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Ahora bien, tal como lo consign6 la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia

SL3202-2021, Radicacién No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en

cuenta “la evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las

Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que desde

el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existio y que se ha ido refinando,

detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que

se muestra:
Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | Ilustracion de las
informacion 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1° del acceso, efectos y riesg,gos de
Decreto 663 de 1993, cada. uno de los .reglmenes
, ) pensionales, lo que incluye dar
modificado por el articulo . .
23 de la Ley 797 de 2003 aIC(.)nocer la ex1ste.n.c1,a de un
régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesm"ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliad’o y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, inmerso el derecho a obtener
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asesoria, buen | Articulo 32 del Decreto | asesoria de los representantes
consejo y doble | 2071 de 2015 de ambos regimenes
ia. ionales.
asesoria Circular Externa No. 016 pensionates
de 2016

En ese orden de ideas, no se vislumbra prueba de que se le haya suministrado a
la actora para el afilo 1997, una “llustracién de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razén al fallador de instancia al
declarar la ineficacia del traslado, dado que la AFP COLMENA hoy PROTECCION
S.A., no prob6 el cumplimiento del deber de informaciéon en el momento del

traslado de régimen de la promotora.

Ahora bien, frente a la devolucion de los gastos de administracion sobre los cuales
hacen alusion el fondo privado en su apelacién, se debe memorar que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1421-2019,

Radicacién No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefial6 al respecto:

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

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

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

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

Es asi, que al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el traslado,
por lo que no existe razén para que las AFP no verifiquen la devolucién de los
gastos de administracién que hayan cobrado frente a la administracion de los
valores, ni los rendimientos financieros y las primas de seguros, valores que
deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES pues pertenecen al

Sistema de Seguridad Social con la cual se financiara la pension.

En otro giro, respecto a una posible vulneracion del principio de sostenibilidad
financiera al declararse la ineficacia del traslado, al que hacen alusién
COLPENSIONES, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en
sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, ha sefialado

sobre el particular:

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

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

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

En igual sentir, en sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo sentada la linea

jurisprudencial de la siguiente manera:

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

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

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

“[...] el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte,
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.
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“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion
contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias
especificas de cada asunto, deben definirse tales restituciones mutuas,
egjercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe ser analizada
detalladamente por el juez en cada caso en particular.

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

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

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

su alzada sobre tales aspectos.

Con respecto a la prescripcidn, la sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838
del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se

desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
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ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Por lo tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible, lo cual también se predica de
la pretension consecuencial de la devolucion de los gastos de administracién y
los seguros previsionales, en tanto los dineros que se reintegraran a

COLPENSIONES, seran destinados a financiar la pension.

Finalmente, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia SL1481-2022, Radicacion No. 88768 del 3 de

mayo de 2022, sefial6 frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia:

“Por tal razon, se impondrd la devolucion a COLPENSIONES de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, no solo de
sus rendimientos y comisiones por administracion, como lo dispuso la juez
de primera instancia, sino también, el reintegro de los valores cobrados por
la AFP PORVENIR S. A., a titulo de aportes para el fondo de garantia de
pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas y que le corresponderd a la demandada PORVENIR
S. A. asumir con cargo a sus propios recursos pues, desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al RPM administrado por
COLPENSIONES (CS] SL2877-2020).

“De conformidad con lo expuesto, en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, se modificard y adicionard el numeral segundo de
la decision de primer grado, para imponer a cargo de PORVENIR S. A., que,
ademds de los aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
actora y sus rendimientos y comisiones por administracion, traslade las
sumas percibidas a titulo de aportes para el fondo de garantia de pension
minimay primas de los sequros previsionales, cobradas durante el tiempo en
que la demandante permanecio en tal administradora.

Asi las cosas, es evidente que ademas de las condenas impuestas en la sentencia
de primer grado y para mayor claridad, se condena a PROTECCION S.A. y a
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los gastos de administracién
indexados. En lo demas, habra de confirmarse la sentencia objeto de censura.

COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes.

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

en nombre de la Reptublica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2023 por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de precisar que
ademas de las condenas impuestas, se condena a COLMENA hoy PROTECCION
S.A.y a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los gastos de administracion
debidamente indexados al momento del pago, por el lapso en que la actora estuvo
afiliada a esas administradoras y a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., conforme lo

expuesto en la parte considerativa del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes COLPENSIONES
y PORVENIR S.A. y a favor de la parte actora. Fijense como valor de agencias en
derecho la suma de $500.000 a cargo de cada una, las cuales deberan ser incluidas

en la liquidacion de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUERRERO OSE]
‘ ..‘ 3 )

THT ;,,:‘-.!Sﬂr/
b5 ¢ ’

Z ZULUAGA
Magistrado

ACLARO VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO
MAGISTRADO PONENTE: DR. DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 18 2020 00176 01 DE MONICA
ZULMA BAUTISTA NAVARRO contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.

Con el debido respeto por mis compafieros de Sala, debo manifestar que aclaro voto de
la decision adoptada en sentencia del 29 de septiembre de los corrientes.

En la sentencia de primera instancia se declar6 la ineficacia del traslado que efectud la
actora al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas las sumas
de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend a
Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una
condena contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar aplicacion
a los postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar a la demandante
validamente vinculada al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no
implica ninguna condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid conceder el grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentado mi aclaracion.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105019 2018 00251 01
Demandantes: JUSTA RIVERA DE JIMENEZ
Demandado: COLPENSIONES

Tercera Ad excludendum: MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN
Magistrado Ponente: ~ DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
abogada LILIAN PATRICIA GARCIA GONZALEZ, identificada con cédula de
ciudadania 52.199.648 y T.P. 187.952 del C. S. de la Judicatura, en los términos

y fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por JUSTA
RIVERA DE JIMENEZ, MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN y COLPENSIONES, en
contra de la sentencia proferida el 24 de mayo del 2022 por el Juzgado Segundo
Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd, actuacion proveniente del Juzgado

Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T.y de 1a S.S,, ello por cuanto la decisién adoptada en primer

grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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La sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ promovié demanda ordinaria laboral en
contra del COLPENSIONES, a fin de que se le declare responsable del
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en su condicion de conyuge,
en razon al fallecimiento del causante OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d). Por
lo anterior, solicita se condene al pago de las mesadas causadas segin el monto
de la cotizacion, junto a las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refiri6 haber contraido matrimonio
catolico con el sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d) el 5 de agosto de 1962
en la Parroquia de la Santisima de Trinidad de la ciudad de Bogota. De igual
manera, explicé que al causante le fue reconocida la pensién el 12 de junio del

2000.

En otro giro, adujo que el 13 de agosto de 1993, el causante y ella protocolizaron
la liquidacion de la sociedad conyugal mediante escritura publica, sin embargo,
afirmé que el matrimonio continué vigente y, por consiguiente, también los

efectos legales que le corresponden a ella como conyuge sobreviviente.

Que, el 8 de abril del 2017, el sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d) fallecio
en la ciudad de Bogota. Por lo anterior, solicitdo al extremo demandado el
reconocimiento de la sustitucién pensional en su condiciéon de conyuge y
beneficiara, pedimento que fue denegado por la entidad mediante respuesta
adiada el 8 de noviembre del 2017, aduciendo que la prestacion de
sobrevivencia le fue reconocida a la sefiora MARIA LINA HOLGUIN en calidad
de comparfiera permanente a través de la resolucion SUB No 103114 del 20 de

junio del 2017.

Al respecto, manifestd que se encuentra acreditado la vida marital y la
convivencia exigidas por la normativa, agregando que la vida comun entablada
con el causante se procuré mas alla del tiempo requerido para acceder a la

pension de sobrevivientes.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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COLPENSIONES contesté la demanda con oposicién a todas las pretensiones
formuladas en su contra, aduciendo que la demandante no cumpli6é con los
requisitos establecidos en la Ley 797 del 2003 y Ley 100 de 1993 para acceder
a la pensidon de sobrevivientes, adicional a ello, explicé que la prestacion
pensional le fue reconocida a la sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN en
calidad de compafera permanente mediante resolucién SUB 103114 del 20 de
junio del 2017, quien se presentd a la entidad para reclamar la sustitucion

pensional del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d).

Por lo anterior, arguyd que la demandante no acudio6 a la entidad durante el
término establecido por el Decreto 758 de 1990 para efectuar la respectiva
solicitud pensional, en tanto solamente se present6 después de haber precluido

este periodo.

A su vez, argument6 que, de conformidad con la normativa laboral, la entidad
se encuentra imposibilitada juridicamente para realizar el reconocimiento
pensional, afirmando haber actuado bajo los principios de legalidad y buena fe,
solicitando no se le imponga condena alguna, y en su lugar, se condene a la
sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN a restituir las mesadas anteriormente
reconocidas, las cuales deberan ser devueltas de manera indexada. Por
consiguiente, pidi6 no ser condenado en costas procesales puesto que el

conflicto fue originado por disputa de terceros.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia del derecho y
de la obligacidn, cobro de lo no debido, buena fe, prescripciéon y la innominada

o genérica.

Por otra parte, mediante auto adiado del 30 de octubre del 2019, el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito ordend integrar al contradictorio a la sefiora
MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN en calidad de tercera ad excludendum en
razon a que a ella le fue concedida la sustitucion pensional con ocasién al

fallecimiento del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLEZ (q.e.p.d).

En razon de lo anterior, la sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN contest6 la

demandada oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
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aduciendo carecer de fundamentos facticos y juridicos, lo cual conllevaria a su

no prosperidad.

Asi mismo, propuso como excepciones de fondo la de caducidad e inexistencia

del derecho.

Por ultimo, mediante auto del 10 de marzo del 2022, el Juzgado Diecinueve
Laboral del Circuito orden6 remitir las diligencias al Juzgado 404 Transitorio
Laboral de Bogota en razén al cumplimiento del ACUERDO PCSJA22-15. (Fl. 82
- CARPETA 01 JUZGADO ORIGEN).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en

sentencia proferida el 24 de mayo del 2022 resolvio:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones presentadas por
Colpensiones, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente sentencia, asi como las presentadas por la sefiora Maria Lina
Holguin Holguin.

“SEGUNDO: Declarar que Justa Rivera de Jiménez en su calidad conyuge
supérstite, tiene derecho al 50% de la pensién causada por Octavio Jiménez
Ovalle y la sefiora Maria Lina Holguin Holguin al restante 50% en calidad
de comparfiera permanente.

“TERCERO: Condenar a Colpensiones a reconocer a JUSTA RIVERA DE
JIMENEZy a MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN la pension de sobrevivientes
causada por la muerte de Octavio Jiménez Ovalle, en un 50% de la
prestacion para una de ellas, a partir de la ejecutoria de la sentencia con
los reajustes legales, que se encuentre efectuando para aquella época a la
pension que hoy por hoy recibe Maria Holguin en un 100%.

“CUARTO: Autorizar a Colpensiones a descontar de las mesadas

pensionales a pagar en favor de la demandante Justa Rivera de Jiménez, los

aportes con destino al sistema de salud segun lo considerado.

“QUINTO: Sin Costas en la instancia, ante su no causacion.

SEXTO: De no ser apelada se concederd el grado jurisdiccional de consulta.
Para arribar a dicha conclusion, la a-quo adujo que el problema juridico a

resolver se circunscribia a determinar si la demandante y la tercera ad

excludendum eran beneficiarias de la sustitucion pensional con ocasion al
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fallecimiento del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d); que, en caso de
prosperar, era necesario analizar si habia lugar a reconocer el pago del

retroactivo pensional, intereses moratorios o indexacion.

Una vez verificado el cumplimiento de la reclamacién administrativa, resaltd
que conforme a lo deprecado por el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, la
normativa aplicable para determinar el reconocimiento del derecho pensional
de sobrevivencia debia ser la vigente al momento del fallecimiento del afiliado
o del pensionado, siendo necesario aplicar en el presente caso las previsiones
legales contenidas en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 del 2003,

como quiera que el causante falleci6 en el afio el 8 de abril del 2017.

Asi mismo, aseverd que de conformidad con las documentales aportadas, se
logré acreditar que el causante OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d.) le fue
reconocida pensidn de vejez mediante resolucion 18193 de 2001 por parte de
Instituto de Seguros Sociales (ISS). Por consiguiente, precis6 que son
beneficiarias de la pension de sobrevivencia con ocasion de fallecimiento del

pensionado, el conyuge o compafiera (0) permanente supérstite.

Al respecto, aclaré que el conyuge supérstite con vinculo matrimonial vigente
separado de hecho, tiene derecho al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes o sustitucion pensional, siempre que haya acreditado la
convivencia con el causante por un lapso no inferior a 5 aflos en cualquier
periodo, sin ser necesario que durante este se haya conservado un vinculo

afectivo.

No obstante, explicé que, conforme a la jurisprudencia dictada por la Corte
Suprema de ]Justicia, en situaciones de convivencia no simultdnea por
separacion de hecho o convivencia permanente, es indispensable que la
compafiera acredite la cohabitacién con el difunto por un periodo no inferior a
5 aflos inmediatamente anteriores a la fecha del deceso, siendo dicho lapso
también exigible al conyugue con sociedad conyugal vigente, pero en cualquier

tiempo de la relacion.
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En el caso sub-examine, determiné haberse demostrado que JUSTA RIVERA DE
JIMENEZ contrajo matrimonio catélico con OCTAVIO JIMENEZ OVALLE
(g-e.p.d.) el 05 de agosto de 1962, decidiendo disolver y liquidar la sociedad
conyugal el 13 de agosto de 1993; mientras que por su parte, MARIA LINA
HOLGUIN acredité la existencia de la unién marital de hecho desde el 12 de abril
de 1994 hasta el 8 de abril del 2017, de conformidad con sentencia proferida

por el Juzgado Diecinueve de Familia de Bogota el 5 de diciembre del 2018.

Por lo que, para resolver el problema juridico planteado, trajo a colacion la
sentencia SL0359 del 2021 de la Sala de Casacidn Laboral, mediante la cual se
concluyé la imposibilidad de exigirle al consorte supérstite con vinculo
matrimonial vigente separado de hecho, la acreditacion de un nexo afectivo
vigente al momento del fallecimiento, ya que ello configuraria un requisito
adicional que la ley no ha establecido. Por consiguiente, asegur6 que la
liquidacion de la sociedad conyugal suscrita de comun acuerdo por la actora y

el causante no era un obstaculo para acceder al derecho pensional discutido.

Por otro lado, indic6 que de conformidad con los interrogatorios de parte y los
testimonios practicados, se logro6 acreditar el cumplimiento, por parte de ambas
consortes, de los requisitos exigidos para la concesion del derecho pensional,
en razon a haberse demostrado una convivencia simultanea, siendo razonable
para la juzgadora que la demandante tuviera derecho al 50% de la pensién
causada por el fallecimiento del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE, mientras

que la compaifiera conservaria el restante 50%.

Ahora la bien, sefial6 necesario conceder la prestacion solicitada desde el
momento en que quedara ejecutoriada la sentencia con la finalidad de evitar un
doble pago y un detrimento de los recursos publicos, lo anterior, en razén a que
la sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN se encontraba recibiendo la
totalidad de la pensidn. En consecuencia, no habria lugar al pago del retroactivo

pensional, intereses moratorios ni mucho menos indexacion.

Por ultimo, declaré no probadas las excepciones propuestas, asi como tampoco
condend en costas procesales, en tanto COLPENSIONES siguié los lineamientos

del Acuerdo 049 de 1990, siendo la demandante quien no comparecié al tramite
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administrativo de la pension de sobrevivientes y, por ende, era necesario acudir

a la justicia ordinaria.

I1I. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Y RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién, la demandante la apel6. Al respecto, solicité se
ordenara a la tercera ad excludendum la devolucién de las mesadas recibidas
desde el momento en que fallecié el sefior OCTAVIO JIMENEZ (q.e.p.d),

solicitando se haga uso de las facultades ultra y extra petita.

Por su parte, la sefiora MARIA LINA HOLGUIN interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia proferida, arguyendo haber cuidado durante mas de 20 afios
al causante con quien compartié lecho, techo y mesa. De igual manera,
manifestd que la relacion afectiva entre el sefior OCTAVIO JIMENEZ (qg.e.p.d) y
la sefiora JUSTA RIVERA no se encontraba vigente, toda vez que su compaiiero
liquidé su sociedad conyugal con la finalidad de iniciar la unién marital con ella,
asi mismo, asevero que los testigos no pueden apreciarse como plena prueba

puesto que no son imparciales.

La demanda COLPENSIONES apelé la sentencia solicitando se tenga en cuenta
la sentencia C-515 del 2019, en la que la Corte Constitucional analizé la
exequibilidad de las expresiones “sociedad conyugal vigente y sin sociedad
conyugal vigente”, concluyendo que la consorte separada de hecho con sociedad
conyugal disuelta no tiene derecho a acceder a la pensidn de sobrevivientes. Por
consiguiente, precis6 que, de conformidad a los interrogatorios de parte y los
testimonios practicado, no es posible acreditar que la demandante dependiera
o tuviera un vinculo econémico vigente con el causante, reiterando la tacha de
sospecha frente a la declaracion de los hijos en tanto no puede darsele
credibilidad, aclarando que la seguridad social protege a la familia y no el

vinculo de amistad.

IV. CONSIDERACIONES:
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a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta en que se estudia la sentencia de primera instancia a
favor del COLPENSIONES y los recursos de apelacién interpuestos, la Sala
debera auscultar si le asiste derecho a la pensién de sobrevivientes a la sefiora
JUSTA RIVERA DE JIMENEZ, con ocasion al fallecimiento del causante sefior
OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d.).

En caso de prosperar, se debe verificar si la sefiora MARTA LINA HOLGUIN se
encuentra en la obligacién de restituir el monto correspondiente de mesadas

pensionales causadas, a la sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ.

c. Dela calidad del pensionado

Previo a abordar el fundamento del sub-examine, debe puntualizar la Sala en
primer lugar que al causante sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d.), le fue
reconocida la pension de vejez mediante Resoluciéon No. 016256 del 27 de
octubre del 2000 por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en cuantia inicial
de $464.483, la cual se hizo efectiva a partir del 12 de junio del 2000 (PDF 08
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO).

Tampoco el hecho que la demandada a través de la Resolucion No.
2017_11018587 del 8 de noviembre del 2017 negd el derecho pensional
perseguido por la demandante, bajo el argumento de haberse cumplido con las
condiciones legalmente exigidas para el reconocimiento de la prestacion. (PDF

04 ANEXO DEMANDA - CARPETA 01 JUZGADO ORIGEN).

d. Dela pension de sobrevivientes
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Asilas cosas, se advierte que conforme a lo ha adoctrinado por la Corte Suprema
de Justicia, entre otras, en sentencia SL2075-2021, Radicaciéon No. 83457 del 19
de mayo de 2021, la norma que regula la materia de pensién de sobrevivientes
pretendida es la vigente al momento del 6bito del causante, por lo tanto, en
virtud a que el fallecimiento del causante sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE
(g.e.p.d.) se dio el 8 de abril del 2017, tal como da cuenta la copia del Registro
Civil de Defuncion, la normatividad aplicable para el presente caso sera la
referente a los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, los cuales modificaron
los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993. (PDF 08 EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO).

Al respecto, resulta imperioso traer a colacion lo dispuesto en el numeral 12 del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, el cual sefiala sobre los requisitos para

obtener la pensidn de sobrevivientes, lo siguiente:

“1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez
por riesgo comtin que fallezca”.

A su turno, el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, sefiala respecto

de los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes, lo siguiente:

“Son beneficiarios de la pension 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 fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anios de edad. En caso de que
la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
o la compaiiera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte;

Dicha normativa dispone que son beneficiarios de la pension de forma vitalicia,
la conyuge o compafiera permanente del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun, siempre y cuando se acredite que hizo vida marital con el
causante y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos

con anterioridad a su muerte.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1399-2018, Radicacion No. 45779 del 25 de abril de 2018, expuso sobre la

transversalidad de la convivencia lo siguiente:

“Segtin la disposicion reproducida la convivencia por un lapso no inferior
a 5 anos es transversal y condicionante del surgimiento del derecho a la
pension de sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) comparieros (as)
permanentes como de los conyuges (SL4925-2015). Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol
del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo
econdmico, la asistencia solidaria y el acompaifiamiento espiritual, que
refleje el propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y
estable, a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los
afios anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CS] SL, 2
mar. 1999, rad. 11245 y CS] SL, 14 jun. 2011, rad. 31605).

“Asi, la convivencia real y efectiva entraiia una comunidad de vida estable,
permanentey 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 esporddicos, e incluso las
relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las condiciones
necesarias de una comunidad de vida”.

Deviene de lo expuesto, reiterar que en el caso de la cdnyuge, el Alto Tribunal
ha establecido que el requisito puede ser cumplido en cualquier tiempo, es
decir, que los cinco (5) afos de convivencia no deben ser anteriores a la fecha
del fallecimiento del cényuge, ademads, no se hace necesario acreditar que la
ayuda mutua o los lazos afectivos permanecieron inalterados hasta el momento
de la muerte, asi lo ilustra la sentencia SL997-2022, Radicacion No. 81832 del 9

de marzo de 2022, en la que se expuso:

“Sobre el aspecto sometido a consideracion, la Sala en sentencias CSJ
SL5260 y CS] SL2015-2021 en las que reiteraron lo manifestado en la
sentencia CS] SL5169-2019 explicé:

“Claro lo anterior, la Sala debe determinar, segtin lo previsto en el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, si para acceder a una pension de sobrevivientes, quien alega la
calidad de conyuge con vinculo matrimonial vigente y separacion de hecho,
debe demostrar, ademds de la convivencia efectiva durante 5 afios en
cualquier tiempo, que los lazos afectivos permanecieron inalterables hasta
el momento de deceso del causante. “[...]

“Pues bien, de la normativa trascrita se colige que, en el caso de la conyuge
con vinculo matrimonial vigente y separada de hecho del causante, la
acreditacion para el momento de la muerte de algin tipo de «vinculo
afectivo», «comunicacion solidaria» y «ayuda mutua» que permita

10
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considerar que los «lazos familiares siguieron vigentes» para ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, configura un requisito
adicional que no establece el inciso 3.2 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.

“Por lo demads, ese es el alcance que al precepto en comento le ha dado esta
Corporacion, pues su jurisprudencia de manera reiterada ha adoctrinado
que «la convivencia de la consorte con vinculo marital vigente y separacion
de hecho con el pensionado o afiliado en un periodo de 5 anos», puede ser
acreditado en cualquier tiempo, puesto que de esta manera se da alcance
a la finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporté a la
construccion del beneficio pensional del causante, en virtud del principio
de solidaridad que rige el derecho a la sequridad social (CS] SL 41637, 24
en. 2012, CS] SL7299-2015, CS] SL6519-2017, CS] SL16419-2017, CS]
SL1399-2018, CS] SL5046-2018,, CS] SL2010-2019, CS] SL2232-2019 y CS]
SL4047-2019).”

Contrario a ello, en el caso de la compafiera permanente, esta debe acreditar los
cinco (5) afios de convivencia inmediatamente anteriores a la fecha del deceso
del pensionado, tal como lo ha indicado el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion,
en reiteradas oportunidades, entre otras, en sentencia SL-362 del 2021,

Radicacion No. 86239 de 10 de febrero de 2021:

“De acuerdo con lo anterior, la convivencia de los companeros
permanentes debe constatarse en los 5 afios previos al fallecimiento del
pensionado (...), puesto que, a diferencia del vinculo matrimonial, cuyas
obligaciones personales no se agotan por la separacion de facto, en
tratdndose de las uniones maritales de hecho, la cesacion de la comunidad
de vida tiene un efecto conclusivo de la union y de sus obligaciones y
deberes personales, y por ende el compariero deja de pertenecer al grupo
familiar.

“Vale aclarar que esta distinciéon, aunque podria parecer artificiosa y
contraria al principio de no discriminacion, en realidad no lo es, ya que se
funda en las especificidades propias del matrimonio y de la unién marital
de hecho, tnico criterio que ha sido aceptado por la jurisprudencia
constitucional como legitimo para establecer diferencias entre cada uno
de estos vinculos familiares (C-1035-2008).”

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral ha sido pacifica en su jurisprudencia en
sentencias como SL1399 del 2018, SL5141 del 2019, SL1869 del 2020, SL3938
del 2020y SL3377 de 2021, que la existencia de figuras tales como la separacion
de cuerpos o liquidacion de sociedad conyugal, no conlleva per se a la negacion
del derecho prestacional de sobrevivencia a la cdnyuge supérstite, lo anterior,

en consideracién a que las mismas no extinguen el vinculo matrimonial, siendo
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indicado en sentencia SL1399 del 2018 Radicacion No. 45779 del 25 de abril del
2018 lo siguiente:

(.-.) En efecto, a partir de la sentencia SL, 24 en. 2012, rad. 41637, esta Sala
plante6 que el «conyuge con union matrimonial vigente,
independientemente de si se encuentra separado de hecho o no de su
consorte, puede reclamar legitimamente la pensién de sobrevivientes por
su fallecimiento, siempre que hubiese convivido con el (la) causante
durante un interregno no inferior a 5 afos, en cualquier tiempo.

(...) Por otra parte, la Corte ha clarificado que el referente que le permite
al coényuge separado de hecho o de cuerpos acceder a la pension de
sobrevivientes es la vigencia o subsistencia del vinculo matrimonial. Por lo
tanto, otras figuras del derecho de familia, tales como la separacion de
bienes o la disoluciéon y liquidaciéon de la sociedad conyugal no son
relevantes en clave a la adquisicion del derecho.

(...) a diferencia del contrato matrimonial, el cual incorpora derechos y
obligaciones personales tales como los de socorro y ayuda mutua,
tolerancia y respeto a la personalidad del conyuge, los cuales subsisten
mientras el vinculo no sea disuelto por muerte, divorcio o cesacién de
efectos civiles del matrimonio religioso, la sociedad conyugal hace
referencia al régimen econémico de la union. Por lo tanto, el primero de los
conceptos posee un significado subjetivo e intrinseco, del cual emanan unos
deberes personales, mientras que el segundo alude a una sociedad
patrimonial o de bienes. Al compds de lo anterior, no es adecuado atar el
derecho a la pension de sobrevivientes a la pervivencia de la sociedad
conyugal o de la sociedad de bienes, figuras que responden a contenidos
netamente econdmicos, sino _mds bien a la vigencia del contrato
matrimonial, dado que es esta unidén la que confiere derechos y asigna
obligaciones personales y subjetivos a los consortes, y, por consiguiente,
permite incluirlos como miembros de su grupo familiar.

e. Del caso en concreto

Decantadas las normas y el precedente judicial que regula el asunto sub
examine, debe precisar la Sala que se estudiara el derecho pretendido por la
promotora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ en calidad de conyuge supérstite, toda
vez que acredité haber contraido matrimonio con el causante, aspecto que se
comprueba con el correspondiente Registro Civil de Matrimonio y acta
matrimonial, que da cuenta que la pareja contrajo nupcias el 5 de agosto de
1962. (PDF 04 ANEXOS DEMANDA - CARPETA 01 JUZGADO ORIGEN y Fls. 14 a
17 - PDF 02 EXPEDIENTE DIGITAL).

Asimismo, no fue objeto de reproche que la promotoray el causante disolvieron

y liquidaron la sociedad conyugal mediante escritura publica No 3424 del 13
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agosto de 1993. (PDF 04 ANEXOS DEMANDA - CARPETA 01 JUZGADO ORIGEN
y Fls. 26 a 45 - PDF 02 EXPEDIENTE DIGITAL).

Por otro lado, también quedé acreditado y no se discutié al respecto, que la
sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN y el difunto sefior OCTAVIO JIMENEZ
OVALLE (q.e.p.d) convivieron en union marital de hecho por el periodo
comprendido entre el 12 de abril de 1994 hasta el 8 de abril del 2017 de
conformidad con la sentencia dictada por el Juzgado Diecinueve de Familia de

Bogota, mediante la cual declaré tal vinculo. (PDF 23 ALLEGAN PRUEBA y PDF).

Adicional a ello, qued6 demostrado que COLPENSIONES le reconoci6 a la sefiora
MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN la pensién de sobrevivientes con ocasién a la
muerte del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d) mediante Resolucion No
SUB 103114 del 20 de junio del 2017. (PDF 08 EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO).

Sobra resaltar, ademas, que tanto la sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ, como
la sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN, a la fecha del deceso del causante
sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d) acreditaban mas de 30 afios de edad
como da cuenta la copia de sus cédulas de ciudadania. (PDF 08 EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO).

Circunstancias por la cuales, procede la Sala a realizar el analisis exhaustivo del

caudal probatorio en aras a determinar el derecho deprecado por la promotora.

Para el efecto, se advierte que, durante el transcurso del tramite procesal, se
practico el interrogatorio de parte a la demandante sefiora JUSTA RIVERA DE
JIMENEZ. Al respecto, la actora manifesté conocer a la sefiora MARIA LINA
HOLGUIN en razén a que se encontraba en el hospital donde su esposo estuvo,
el sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d.), con quien contrajo nupcias el 5

de agosto de 1962, conviviendo con él hasta su fallecimiento.

Por otro lado, afirmé que la sefiora MARIA LINA HOLGUIN vivié con el sefior
OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (q.e.p.d.), no obstante, el difunto y ella se
frecuentaron en varias ocasiones puesto que él siempre estuvo pendiente de

ella. Asi mismo, arguyé encontrase residiendo en la casa que construyeron
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juntos, en la carrera 87 No 69b-45, lugar donde actualmente vive; a su vez,
refirié que no pernoctaba con el causante, pero que en ocasiones él pasaba por
la casa, relatando que cohabitaron juntos hasta 1994 y después convivié con la
sefiora MARIA LINA, haciendo especial énfasis que el occiso la visitaba todos los

dias y le proporcionaba un auxilio tanto a ella como a sus hijos.

Seguidamente, preciso que después de 1994, el causante convivid con la sefiora
MARIA LINA, sin embargo, desconoce donde se encontraban residiendo,
explicando que el causante le manifesté que vivia en el barrio Villa de los Alpes.
Asi mismo, aseverd que la relacion con el difunto después de 1994 consistié en
frecuentarse, siendo él quien la visitaba o algunas veces planificaban para
encontrarse en algun lugar, posteriormente el regresaba a su vivienda con la
sefiora MARIA LINA. No menos importante, expresé que su relacién siguié

siendo de pareja.

Afirmé que concibieron 5 hijos, FABIAN HUMBERTO, HOLDMAN, OCTAVIO,
GUSTAVO y NELLY JIMENEZ, siendo GUSTAVO y NELLY los testigos traidos a
juicio. En otro giro, explicé que el causante tenia un tumor y se encontraba
enfermo, pero no fue hasta cuando se someti6 a una cirugia lo que provocoé su
deceso en el hospital de Partendn, siendo ella quien se despidié de su conyuge

antes de someterse al procedimiento quirargico.

Por otro lado, aseverd que después de su separacion, el causante le ayudé a
solventar sus necesidades basicas, explicando que ella administraba varios
apartamentos, de los cuales cobraba arriendo, asegurando que nunca trabajo;
de igual manera, relaté que el causante le suministraba un apoyo alimentario
de $2.000.000, afirmando que siempre le brind6é dicho monto, pero explicando
que en algunas ocasiones le colaboraba con un porcentaje mayor, como en la

data de su cumpleafios cuando el causante le daba regalos.

Aseveré que el causante tuvo una hija con la sefiora MARIA LINA, la cual se
llama CONSTANZA. En otro giro, adujo que el causante duro 4 dias internado en
el hospital, siendo en el ultimo dia que fallecio, reiterando que antes de ser

hospitalizado, se encontraba cohabitando con la sefiora MARIA LINA.
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Asi mismo, argumenté que realizd la liquidacion de bienes con el causante en
razon a las deudas que este habia contraido, pero expresado que mantuvieron
una relacion sentimental con posteridad a la firma del referido documento. No
menos importante, precis6 que COLPENSIONES no le ha suministrado ninguna
prestacién econdmica, adicional a ello, fue la sefiora MARIA LINA quien sufragd
los gastos funerarios del occiso con el dinero que este habia dejado, dejando

claro que nunca recibié emolumento alguno de la sucesidn.

Expresé que nunca estuvo afiliada al sistema de seguridad social en salud, sino
hasta cuando el causante fallecio, siendo sus hijos o el causante quien con
anterioridad le colaboraban para el pago los gastos de salud. Por otra parte,
manifestd haber vivido con su hija después de 1994, aclarando que subsistio
con el dinero dos apartamentos en arriendo, la colaboracién de su hija y el

monto dinerario que le suministraba el causante.

Por su parte, la sefiora MARIA LINA HOLGUIN en el interrogatorio de parte a
ella practicado, arguyé tener una pension de sobrevivencia por parte de
COLPENSIONES con ocasion a la muerte del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE
(q.-e.p.d), el 8 de abril del 2017. En relacién al periodo de convivencia con el
causante, manifestd haber cohabitado con él desde 1994 hasta la data de su

fallecimiento de manera permanente.

Por otro lado, refirié que el causante y ella procrearon una hija llamada MARIA
CONSTANZA HOLGUIN; asi mismo, asever6 no haber laborado, siendo ama de
casa desde que empezd a vivir con el causante en 1994 en la calle 76 No 113a-
13 casa 2. Expuso haber conocido a la sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ en una
reunion en comun y no fue hasta cuando falleci6 el causante que se
reencontraron; de igual manera, precisé que conoci6 por primera vez al

causante en dicha reunion.

A suvez, reiter6 que convivio ininterrumpidamente con el causante desde 1994
hasta su fallecimiento, aclarando que nunca se separaron, asi mismo, explico
que ella estuvo pendiente del causante cuando estuvo enfermo, precisando que
debid ser hospitalizado dos veces y en la Gltima ocasion por el término de 24

horas debido a que falleci6 al dia siguiente en la clinica Partenon.
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Continuando con su declaracién, narré que el causante no contindo la relaciéon
sentimental con la sefiora JUSTA RIVERA con posterioridad a 1994, lo anterior,
toda vez que el occiso se encontraba cohabitando con ella, mucho menos
mantuvieron una relaciéon de amistad; sin embargo, justificé que el occiso fue
varias veces invitado a los cumpleafios de los hijos, motivo por el cual, él a veces
asista con su hija a las reuniones.

En ampliacidn a su respuesta, refirid que el causante no le suministraba ningiin
apoyo monetario a la sefiora JUSTA RIVERA, sino solamente a la hija menor de
edad que tenia con la demandante. En otro giro, afirmo6 que nadie comparecio
al tramite administrativo realizado por COLPENSIONES para dar la prestacién
de sobrevivencia, aseverando que fueron ella y su hija quienes pagaron los
gastos funebres del difunto, mientras que la sefiora JUSTA RIVERA asistio6 a las

exequias.

De igual manera, manifestd que antes del fallecimiento del causante, él era
quien sufragaba sus gastos de salud, aclarando que ella se encontraba en el
sistema como cotizante, pero el sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE la retir6 un
tiempo debido a que consideraba que, si fallecia, la sefiora MARIA LINA podria
disfrutar la pensidn, sin embargo, ella le manifesté su inconformidad. Asi las
cosas, asegurO tener otra pension con COLPENSIONES, adicional a la de

sobrevivencia.

Por ultimo, puntualiz6 que NELLY y GUSTAVO son los hijos de JUSTA RIVERA,

explicando que no ostenta relacidon de amistad con ellos.

Ahora bien, se practicé el testimonio de la sefiora NELLY JOAHANA JIMENEZ
RIVERA (tachado de sospecha), quien relaté ser la hija del causante y la
demandante. Respecto a la relacién de sus padres, explicé que ellos se
separaron cuando tenia 13 afos, aclarando que ellos convivieron en el barrio
La Florida, siendo su padre quien se fue de la casa y ella se qued6 cohabitando
con su madre, empero, continué compartiendo con el sefior OCTAVIO JIMENEZ
OVALLE, reuniéndose los fines de semana junto con la sefiora JUSTA RIVERA;
por otra parte, manifestd que el causante trabajaba, la promotora se quedaba

en la casay ella estudiaba.
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En ampliacion a su respuesta, confirmé que después de la separacidn, el sefior
OCTAVIO JIMENEZ OVALLE se traslad6 al barrio Villa de los Alpes, y le consta
tal situacion, por CUANTO su padre la llevd, puesto que alli conviva con la
sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN y CONSTANZA; en lo referente a su
tiempo de convivencia, manifest6 que cohabitaron hasta la data del

fallecimiento.

[gualmente, aseguré que el sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d.) fallecio
el 8 de abril del 2017, conviviendo hasta el ultimo momento con la sefiora
MARIA LINA en el barrio de Villa de Granada. La testigo declaro que después de

la separacion de sus padres en 1994, ellos compartieron diferentes situaciones.

Asi mismo, aval6 que el causante asistié6 econémicamente a la actora, aellay a
sus hermanos, siendo enfatica en que el occiso siempre estuvo pendiente de
ellos, y cualquier consulta o negocio que quisiera realizar la promotora, su
padre le ayudaba, perdurando tal relaciéon hasta la data del fallecimiento del

causante.

En lo que ataiie al pago de los gastos funebres, afirm6 haber sido sufragados por
la sefiora MARIA LINA y CONSTANZA, lo anterior, ya que ellas al haber estado
viviendo con él, conocian la situacion financiera del de cujus, afiadiendo que su
padre devengaba una pensidn y se encontraba pagando un seguro en Capillas
de la Fe, y salvo por los pagos adicionales en razén a un cambio de cajon o sala,

los demas emolumentos ya se encontraban cubiertos por el seguro que €l tenia.

Afirmé que después del fallecimiento del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE, los
gastos de la sefiora JUSTA RIVERA eran solventados por los hijos, puesto que la
accionante no recibia ningtin ingreso, precisando que ella nunca trabajo6 ya que
se dedicé completamente al cuidado de la casa, del sefior OCTAVIO JIMENEZ
OVALLE y de ella. De igual manera, manifestd6 que el causante colabor6
sufragando los gastos médicos de su madre hasta su fallecimiento,
posteriormente, la sefiora JUSTA RIVERA fue quien realizé el pago
correspondiente de sus expensas de salud, asi mismo, confirmé que el sefior
OCTAVIO JIMENEZ OVALLE mantuvo afiliada a la actora al sistema de seguridad
social en salud hasta cuando convivieron, por lo que después de ese periodo, la

sefiora JUSTA RIVERA no estuvo adscrita a seguridad social.
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En lo que respecta a la liquidacion de bienes, la declarante asever6 que sus
padres suscribieron dicho documento, pero su unién marital siguié vigente, y
tiene conocimiento que firmaron el mismo debido a que su padre habia
quedado en bancarrota y no podia pagar las deudas que contrajo, por lo que
decidieron liquidar los bienes conjuntos. Por lo anterior, avalé que a su madre
no se le dio monto alguno con ocasion al fallecimiento del seior OCTAVIO

JIMENEZ OVALLE.

Ampliando los hechos, relaté que MARIA LINA HOLGUIN trabajaba para la
época de convivencia con su padre, periodo en el cual cotiz6 a pensién y recibio
posteriormente dicha prestacion, afirmando que le consta tal situacién en
virtud a que su padre la llevaba regularmente a la casa en donde convivia con la
interviniente, sin embargo, no se encontraba presente porque estaba
laborando; asi mismo, tiene conocimiento de que la sefiora interviniente recibe
otra pensiodn, la cual es diferente a la de sobreviviente, toda vez que fue la quien

lo notificé durante el proceso de tramite sucesoral realizado.

Por otro lado, adujo que sus padres duraron 55 afios casados, esto es, hasta la
data del fallecimiento, reiterando que compartieron con toda la familia en

fechas especiales.

Por su parte, en la declaracién rendida por el sefior GUSTAVO JIMENEZ, relato
ser hijo de JUSTA RIVERA y OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d), asi mismo,
aseguré conocer a la sefiora MARIA LINA puesto que fue la persona con quien
convivid su difunto padre después de separarse de su mama. Continuando con
el interrogatorio, afirmé que la demandante y el occiso estuvieron juntos desde
que se conocieron, avalando que su sefior padre era quien les daba el sustento
econdmico para el sostenimiento del hogar, no obstante, aseverd que la relacion
entre la promotora y el causante fue intachable hasta que se involucr6 una

tercera persona, resaltando que su madre siempre se dedicé al hogar.

Aseverd que la persona involucrada en la relacién de sus padres fue la sefiora
MARIA LINA HOLGUIN, desconociendo cuando empez6 su correlacién con el
sefior OCTAVIO JIMENEZ (g.e.p.d.); también aseguro que sus padres dejaron de

convivir para los afios de 1995 o 1996, explicando que el motivo de la
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separacion se debio a que se enteraron de la hija extramatrimonial de su difunto

padre, quien considera tenia 10 afios para dicha fecha.

Ampliando en su respuesta, manifesté que después de la separaciéon en 1995 o
1996, su padre continu6 colaborandole monetariamente a su madre, ya que ella
no trabajaba y por ende no recibia ingresos, asi como también siguio
proporcionandoles dinero a él y a sus hermanos, sufragando gastos propios de
su educacion. De igual manera, aseverd que los gastos de la sefiora JUSTA
RIVERA eran pagados, una parte de los bienes que se habian liquidado con el
sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE, y la otra, en raz6n al suministro dado por el

mismo causante, no obstante, desconoce el valor monetario.

Por otro lado, confirmé que la sefiora MARIA LINA y el sefior OCTAVIO JIMENEZ
convivieron juntos desde que este se separ6 de su madre, perdurando la

relacion hasta el fallecimiento de su padre en 2017.

En lo que respecta a los gastos médicos de la sefiora JUSTA RIVERA, aclaré que
él la tuvo como beneficiaria antes de contraer matrimonio, posterior a ese
periodo, la demandante debié autofinanciarse tal aspecto. En otro giro, aseguré
que sus padres suscribieron la liquidacién de bienes en 1994 después que el
occiso se retirara de trabajar del Banco de Colombia, precisando que firmaron

el documento para proteger la situacidon econdmica de la familia.

En relacion al dinero que le suministraba su padre a la sefiora JUSTA RIVERA,
relaté que dicho apoyo lo dio hasta su fallecimiento, reiterando que visitaba a
la demandante los fines semanas; también afirmé que la sefiora JUSTA no
recibid ingreso alguno con ocasion a la muerte del sefior OCTAVIO JIMENEZ
OVALLE, pues fue la sefiora MARIA LINA la persona que recibié un auxilio
funerario y lo correspondiente por la sucesion del causante, aclarando que los

gastos funebres del occiso fueron sufragados por un seguro.

En aplicacion a su respuesta, manifestd que el de cujus y la accionante
mantuvieron su relaciéon conyugal aproximadamente por 55 afos, narrando
que esta inici6 desde 1962 hasta la data del fallecimiento; a su vez, reafirmé
haber vivido con sus padres y su hermana en el barrio Villa Florida. Por tltimo,

que la sefiora JUSTA RIVERA estuvo pendiente de su padre desde el
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acaecimiento de la cirugia, acompafidndolo posteriormente a las exequias

funebres.

De igual forma, se anexo al caudal probatorio el registro civil de matrimonio, asi
como el acta matrimonial de la Arquidiécesis de Bogot4, la cual registra la unién
marital entre la sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ y OCTAVIO JIMENEZ
OVALLE (q.e.p.d). De igual manera, fue anexada la escritura publica No 3424 del
13 agosto de 1993, por medio de la cual se disolvid y liquido la sociedad de
bienes entre la demandante y el causante. (Fls. 14, 24 y 26 a 45 - PDF 02
EXPENDIENTE DIGITALIZADO y PDF 04 - CARPETA 01 JUZGADO ORIGEN).

Bajo este escenario, y recaudado el acervo probatorio, se puede determinar que
la demandante, en efecto, contrajo nupcias con el causante para la data del 5 de
agosto de 1962, cuyo vinculo perduro hasta la fecha del fallecimiento del sefior
OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d), pues si bien liquidaron su sociedad
conyugal el 13 de agosto de 1993, lo cierto es que no extinguieron su vinculo
marital, puesto que no se acredit6 conforme al materia probatorio obrante en
el expediente que hubiesen realizado alguna cesacion de efectos civiles del

matrimonio, Unica figura valida para dar por finalizado la referida unién.

Ahora bien, es imperante traer a colacion lo estipulado por esta Alta
Corporacion, quien en sus diferentes pronunciamientos ha esclarecido que
figuras tales como la separacion de hecho o disolucién y liquidacién de sociedad
conyugal, no son casuales para no conceder a la prestacion pensional de
sobrevivencia, puesto que la funcién principal de las mismas, es dar por
terminado el régimen econémico de la unién conyugal, mas no el vinculo

matrimonial.

En consideracion de lo anterior, al estudiarse el caso de la sefiora JUSTA RIVERA
DE JIMENEZ como la conyuge supérstite del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE
(q.e.p.d), es necesario acreditar que convivieron durante 5 afios continuos en

cualquier tiempo de su union.
En este punto, aprecia la Sala que el sefior OCTAVIO JIMENEZ (q.e.p.d) convivio
con la sefiora JUSTA RIVERA DE JIMENEZ hasta 1994, periodo en el cual se

separaron para posteriormente iniciar la relacién con la sefiora MARIA LINA
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HOLGUIN HOLGUIN, por lo que se logra evidenciar que la promotora y el

causante cohabitaron como pareja aproximadamente por 32 afios.

Lo anterior guarda concordancia con los testimonios practicados dentro del
presente proceso, puesto que la sefiora NELLY JOHANA JIMENEZ RIVERA narré
la situacion sentimental de sus padres, manifestando haber convivido con ellos
desde su nacimiento hasta la edad de 13 afios, periodo en el cual se separaron
para la fecha de 1994; asi mismo, relat6 que la liquidacion de bienes se dio en
razon a la bancarrota de su padre, mas no por finalizar la unién marital entre

ellos.

A su vez, de conformidad con la intervencion del sefior GUSTAVO JIMENEZ,
quien declaré también declar6 constarle que la relaciéon conyugal entre la
demandante y el causante perdur6é desde la unién matrimonial hasta su
separacion en 1995 0 1996, por lo que se deja en evidencia que convivieron con
creces por mas de 5 afios; aclarando por otro lado, que liquidaron la sociedad
conyugal en razon a salvaguardar un sustento econdmico familiar, mas no para

dar por terminado el vinculo marital.

De lo anterior, queda completamente acreditado que la sefiora JUSTA RIVERA
DE JIMENEZ, conyuge supérstite, conviviéo por mas de 5 afios continuos con el
causante, mas exactamente, para el periodo comprendido entre 1962 hasta
1994, fecha en el cual dejaron de cohabitar juntos. Por lo expuesto, es evidente
que la demandante debe ser acreedora de la pensidon de sobrevivientes con
ocasion al fallecimiento del sefior OCTAVIO JIMENEZ OVALLE (g.e.p.d), sin que

la liquidacion de bienes sea considerada un impedimento para ello.

En relacion a la tacha de sospecha realizada por el apoderado de
COLPENSIONES, lo cierto es que las declaraciones de los testigos fueron
congruentes y concordantes entre ellos, adicionalmente, los dos brindaron
elementos de juicio similares y complementarios, por lo que es procedente

tener en cuenta lo expuesto en las declaraciones.

En ese orden de ideas, se confirmara la decision de primer grado en este puntual

aspecto.
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f. Retroactivo pensional

Ahora bien, de acuerdo a la inconformidad presentada por la parte demandante,
se debe traer a colacién lo estipulado por la Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL1365-2020 Radicaciéon No. 73158 del 20 de abril del 2020, el cual

adujo lo siguiente:

“Debe precisarse que en este caso, la_administradora demandada tuvo
oportunamente conocimiento de que tanto Margarita Monterrosa
Monterrosa como Amarilis Leonor Mariano, se presentaron a reclamar la
prestacion econdmica en calidad de comparfieras permanentes, por lo que
era pertinente que la convocada suspendiera el trdmite pensional en
relacidon con el porcentaje que les corresponderia, y como no lo hizo corre
con la obligacién de asumir de manera total el pago del retroactivo a favor
de la demandante, por lo que el pago debe ser asumido por la ARL
accionada con sus propios recursos.” (Subrayado fuera de texto)

Por lo anteriormente expuesto, cabe precisar que la demandante no se presento
oportunamente ante la entidad demandada para solicitar el derecho
prestacional de sobrevivencia, por consiguiente, ni la entidad accionada ni la
sefiora MARIA LINA HOLGUIN tenian conocimiento que el derecho iba a ser
discutido por la posible existencia de otros beneficiarios, pues para ello se
realizo el respectivo tramite administrativo, por lo anterior, no seria posible

condenar al pago del retroactivo solicitado a la sefiora interviniente.

No obstante, es menester poner de presente lo sostenido la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL803-2022, Radicacién

No. 89799 del 16 de febrero de 2022 donde sostuvo:

“Frente al tema conviene reiterar lo ya dicho por la Corporaciéon en
relacion con la aplicacion de la Ley 1204 de 2008, (CS] SL 226-2021), en
cuanto a lo que regula dicha norma respecto del tramite administrativo, el
cual tiene como propdsito agilizar el reconocimiento de la pension en
cabeza de los beneficiarios y proveerles los recursos, a efectos de evitar su
desamparo inmediato, por lo que la norma ordena el reconocimiento
pensional provisional, pero a su turno, busca que en un solo procedimiento
se hicieran parte todas las personas que consideraran tener derecho a la
pension y, de haber controversia, se resolviera prontamente por la misma
entidad con las pruebas aportadas, lo que después fue cambiado por la
citada L. 1204 de 2008, ya que alli se ordeno que el asunto fuera dirimido
por la jurisdiccion, siguiendo la regla que ya habia sido fijada en el art. 34
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el D. 758 del mismo ano.

En este punto la Sala precisé que puede desconocer el traumatismo
administrativo, y peor aun, el riesgo econdmico que se genera en el
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reconocimiento pensional a cargo de las entidades frente a la aparicion de
adicionales beneficiarios de la prestacion, pues es claro que, por
permitirselo el ordenamiento juridico, no deben correr con la suerte de ese
tipo de excusas, dado que, si acreditan el derecho, aquél debe ser
reconocido desde el momento de su nacimiento, que se insiste, en la
sustitucion pensional o pension de sobrevivientes, es la muerte del
causante pensionado o afiliado el que marca ese derrotero (Enfasis
afiadido)(CS] SL 226-2021).

Por esa razon, para evitar que se sacrifique el principio de sostenibilidad
financiera del sistema pensional ante la reclamacion y surgimiento del
derecho en cabeza de nuevos beneficiarios de la prestaciéon econémica,
y se llegue a considerar un pago doble o sin causa alguna, el legislador
permiti6 a la entidad que asume el reconocimiento de la pension,
compensar las sumas de dinero con las mesadas que a futuro reciban
quienes inicialmente fueron aceptados como beneficiarios, o en su defecto,
iniciar las acciones de recuperacién de esos rubros pagados sin
justificacion, muy a pesar de que al principio los reclamantes lo hubieran
hecho de buena fe o creyendo que los hechos y el momento respaldaban su
solicitud (Enfasis afiadido) (CS] SL 226-2021).”

En el caso sub examine, seria entonces obligacion de COLPENSIONES reconocer
el retroactivo pensional y realizar la compensacion a las sumas de dinero con
las mesadas futuras respecto de la sefiora MARIA LINA HOLGUIN HOLGUIN, de
no ser porque el recurso de alzada fue dirigido contra la tercera ad excludendum
y no contra COLPENSIONES, tunica entidad competente para realizar la
restitucion de las mesadas pendientes; adicional a ello, el caso bajo estudio se
encuentra siendo estudiado en grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES.

g. Dela excepcion de prescripcion

Respecto a la excepcidn de prescripcion propuesta por la interviniente, debe
indicar la Sala que tal medio exceptivo no goza de prosperidad toda vez que el
organo de cierre de esta especialidad ha acogido la tesis de la
imprescriptibilidad, tal como se memoro en sentencia SL1644-2023 Radicacion
N.°87640 el 11 de julio de 2023, en la que se trajo a colacion:
“En lo que concierne a la prescripcidn, sabido es que el derecho pensional
es imprescriptible debido a su cardcter vitalicio y periédico; no obstante,

las mesadas pensionales si pueden verse afectadas por el transcurso del
tiempo (CS] SL5172-2020y CS] SL5181-2020).”

23



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

Por udltimo, menester resulta también que este cuerpo Colegiado ponga de
presente que no se estudiara en lo referente al porcentaje otorgado por la a-quo
ala demandante y la compafiera parala obtencién del derecho, como quiera que

tal aspecto no fue refutado.

Por las consideraciones expuestas, se confirmara en su totalidad la sentencia

proferida en primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia,
en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de mayo del 2022 por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERO LABORAL
Ordinario Laboral 11001 31 0519 2021 00372 01
Demandante: LUDIS ROMERO OVALLE
Demandado: UGPP

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).
SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada en contra de la sentencia proferida el 21 de junio de 2023 por el

Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la UGPP, por cuanto la sentencia fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora LUDIS ROMERO OVALLE promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, a fin que
se declare que fue retirada de la CAJA AGRARIA el 27 de junio de 1999 por
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liquidacion de la entidad, sin haber cumplido la edad de 50 afios y contando con

20 afios de servicios.

Asimismo, se declare que su derecho pensional de caracter convencional se causd
el 27 de junio de 1999 ante su retiro por decision de la CAJA AGRARIA, cuando se
dio por finalizado su contrato de trabajo ante la liquidacién de dicha entidad y
haber laborado por mas de 20 afios, ello de conformidad con lo establecido en el

paragrafo 12 del articulo 41 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1998-1999.

Que su derecho pensional de caracter convencional fue adquirido con
anterioridad de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, como
quiera que la Convenciéon Colectiva de Trabajo 1998-1999 que lo cobija, fue
suscrita el 15 de abril de 1998, de ahi que le asista el derecho a la mesada
adicional de junio o mesada 14, desde la fecha en que cumpli6 50 afios de edad,

esto es, el 21 de septiembre de 2008.

En virtud de lo anterior, se condene a la encartada a restablecer, liquidar y
ordenar el pago de la mesada 14 que se caus6 desde el junio de 2012 y a futuro,

junto con la correspondiente indexacidn y las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como sustento de sus aspiraciones, la accionante sefial6é que presto sus servicios
a la CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO durante mas de 20
afios, vinculo que finaliz6 el 27 de junio de 1999 de manera unilateral por parte

del empleador.

Que al momento de su despido tenia mas de 20 afios de servicios y no habia

cumplido la edad de 55 afios, adquiriendo el derecho a la pensién convencional
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el 27 de junio de 1999, calenda para la cual se le despidio, y que se hizo exigible

al cumplimiento de los 50 afios, esto es, el 21 de septiembre de 2008.

Agregd, que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
sucesor procesal de la extinta CAJA AGRARIA emiti6 la Resolucién No. 017 del 13
de enero de 2009 por medio de la cual le reconocié una pension de jubilacién
convencional a partir del 21 de septiembre de 2008, pagando una primera
mesada pensional en cuantia de $1.561.007,68, equivalente al 75% del salario
promedio devengado en el ultimo afio de servicios, igualmente ordend el
reconocimiento y pago de la mesada adicional de junio o mesada catorce (14);
mesada adicional que fue suspendida en junio de 2012, sin que mediara orden
del pensionado o judicial. Finalmente, expuso que agot6 la reclamacion
administrativa ante la entidad demandada. (f. 7 a 18 archivo 01 y f. 1 a 12 archivo

03)

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP contest6
la demanda con oposicién a las pretensiones de la demanda, ya que no le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de una mesada adicional en el mes de junio o
mesada 14 en virtud de la Convencién Colectiva Trabajo 1998 - 1999, celebrada
el 15 de abril de 1998, entre la CAJA AGRARIA y SINTRACREDITARIO ni en
aplicacion del articulo 142 de Ley 100 de 1993, en la medida en que dicha
prestacion fue derogada en virtud de la Constitucion Politica de 1991, maxime
cuando tal situacién contraviene lo dispuesto en el paragrafo transitorio 32 del

articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Formulé como medios exceptivos los denominados improcedencia de derecho

alegado por derogatoria normativa - inexistencia de la obligacién por



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

incumplimiento de los requisitos legales para el pago de las mesadas adicionales,
improcedencia de condena en costas, presuncion de legalidad de los actos
administrativos y firmeza del acto administrativo, principio de buena fe,

prescripcion y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 21
de junio de 2023, declar6 que la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la mesada catorce por parte de la UGPP, respecto de la pension de jubilacién
convencional que le fue reconocida conforme el articulo 41 de la Convencién

Colectiva 1998-1999, suscrita entre la CAJA AGRARIA y SINTRACREDITARIO.

En consecuencia, condend a la accionada a reconocer y pagar a favor del actor la
mesada catorce respecto de la pensién de jubilacién convencional reconocida a
partir del 21 de septiembre de 2008 y en cuantia de las mesadas reconocidas para
cada anualidad, la cual debe ser sufragada en adelante; generandose un
retroactivo que a la fecha de la sentencia de instancia asciende a $12.465.261,03,
el que debe ser indexado al momento del pago. Igualmente, declaré parcialmente
probada la excepcion de prescripcion frente a las mesadas adicionales causadas
y no canceladas con anterioridad al 12 de julio de 2018 y condend en costas y

agencias en derecho a la demandada.

Para arribar a dicha conclusién, la a-quo refirié que serian sustento de su decision
los articulos 6, 60, 61 y 145 del C.P.T.y de la S.S., 164, 165y 167 del C.G.P. y el
articulo 41 de la Convencién Colectiva 1998-1999, suscrita entre la CAJA
AGRARIA y SINTRACREDITARIO. En lo referente a la edad como condicién para
hacer exigible el derecho, mencion6 las sentencias emitidas por la CSJ_SL No.

29162 de 25 de abril de 2007 y 22792 de 22 de agosto de 2019.
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A continuacion, expuso que no era objeto de discusion la calidad de pensionada
de la gestora, pues de ello da cuenta la Resolucion No. 047 de 13 de enero de 2009
emitida por el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
quien en condicion de sucesor de la CAJA AGRARIA, le reconocié una pensién de
jubilacion conforme lo reglado en el articulo 41 de la Convencién Colectiva 1998-
1999 suscrita entre la CAJA AGRARIA y SINTRACREDITARIO, a partir del 21 de
septiembre de 2008 en suma inicial de $1.561.007, documento que obra en el

plenario.

Frente al reconocimiento de la mesada catorce, adujo que dicha prestaciéon fue
reconocida a razén de la prestacién de servicios por parte de la actora a esa
entidad por espacio de veinte afios, la cual seria exigible a partir de que cumpliera
50 afos de edad, lo cual ocurrié el 21 de septiembre de 2008, como se indica en

el citado acto administrativo.

Asi las cosas, explico sobre la causacion del derecho que se trata del nacimiento
del derecho en si, y una vez cumplidos los requisitos exigidos para el efecto;
mientras que los restantes atafien al momento a partir del cual comienza a
percibir el pago de esa obligacién como lo ha sostenido la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. De ese modo, dijo que el articulo 41 de la
Convencidn Colectiva de Trabajo establece como requisito para su causacion el
tiempo de servicios, siendo entonces la edad un requisito para su exigibilidad o

disfrute, mas no para su causacion.

Dicho esto, refirié que la mesada adicional reclamada por la activa fue creada por
el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, beneficio que la Corte Constitucional en
sentencia C409-1994 hizo extensiva a los pensionados de todo orden, incluidos
los beneficiarios de pensiones extralegales o convencionales como el presente
caso. Acotando que si bien, no se desconoce que partir de la expedicion el Acto

Legislativo 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica se
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descarto la referida mesada adicional del mes de junio, con excepcion de las
personas que hayan causado el derecho con antelacion al 31 de julio de 2011 y si
la mesada pensional no superaba los tres (3) s.m.m.Lv., por ende, es necesario
establecer la fecha de causaciéon del derecho pensional en cada caso concreto,
para determinar si los pensionados que pretenden beneficiarse de la mesada
adicional de junio resultan afectados con la expedicion de dicho acto

administrativo.

Acorde con lo anterior, precisé que la fecha de causacion de la prestacion
pensional de la gestora lo fue al momento en que la gestora cumplid los veinte
afios de servicios a favor de la extinta CAJA AGRARIA, lo que segun la resoluciéon
que reconocid la prestacion, acaecié el 27 de junio de 1999, configurandose a
partir de esa calenda la causacién del derecho pensional, concluyendo que no fue
afectada por el Acto Legislativo 01 de 2005, lo que se sustenta en lo sefialado por

la CSJ-SL en sentencia con radicado No. 5465 de 20 de marzo de 2013.

Disponiendo asi, el pago de la mesada catorce que se causa en junio de cada afio
a partir de 21 de septiembre de 2008, fecha en la que se hizo exigible el derecho
pensional. Mencionando para cada afio desde 2009 hasta 2022 el valor de la
mesada que corresponde a cada anualidad conforme se certifica en el reporte que

obra a folios 17 a 20 del archivo 03 y en el archivo 9.

A su vez, declar6 probada la excepcion de prescripcion sobre las mesadas
adicionales que se causaron con anterioridad al 12 de julio de 2018, como quiera
que present6 reclamacion el dia 12 de julio de 2021 y radic6 la demanda el 6 de
agosto de 2021. Generando un retroactivo por los afios de 2018 a 2022 de
$12.465.271, suma que debe ser indexada al momento del pago. Finalmente,

condend en costas a la demandada.

I1I. RECURSO DE APELACION:
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Inconforme con la decisidon la UGPP presentd recurso de apelacion. Expuso en la
alzada que el fallo adolece de falsa motivacion, ya que en el presente asunto no se
ha demostrado ni se pretende la declaratoria un despido sin justa causa, dado que
la CAJA AGRARIA le reconoci6 una pension convencional con base en lo dispuesto
por el articulo 41 de la Convencion Colectiva del Trabajo Y no por sus paragrafos,
de modo que, de la simple lectura del citado articulo se desprende que la misma
se pactd como requisito de causacidn y exigibilidad o consolidacion del derecho

pensional convencional, el tiempo de servicio y la edad.

Por tanto, contrario a lo expresado en la sentencia de primera instancia, se
encuentra que la demandante consolid6 su derecho pensional convencional en el
momento en que cumplié 50 afios de edad, es decir, en el afio 2009, momento en
el que la UGPP le reconocié una mesada pensional superior a los tres salarios
minimos mensuales legales vigentes, por ende, de conformidad con lo dispuesto
por el acto Legislativo 01 de 2005, que modificé el articulo 48 Constitucional, no

es procedente que se le reconozca el derecho a la mesada catorce.

De otro lado, refirié frente a la condena en costas que se aleja del precedente, ya
que cuando se trata de entidades publicas el Consejo de Estado ha determinado
que la misma solo es posible acudiendo al criterio subjetivo, es decir, cuando la
entidad demandada ha generado actos dilatorios o entorpecido el proceso,
situacion que no ha sucedido en el presente tramite procesal y tampoco fue
motivada en la sentencia, en consecuencial, solicita se revoque en su totalidad las

condenas impuestas en su contra.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin observar causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera dilucidar si a la demandante le
asiste el derecho al reconocimiento y pago de la mesada catorce (14), que

argumenta le fue suspendida por parte de la entidad demandada.

c. Del caso en concreto:

Previo a abordar el tema objeto de controversia, hay que precisarse que no fue
objeto de reproche que a la aqui demandante le fue reconocida una pension de
jubilacion de caracter convencional a partir del 21 de septiembre de 2008 en
cuantia inicial de $1.561.007,78, ello por cuanto, fue beneficiaria de dicha
prestacion en los términos del articulo 41 de la Convencion Colectiva de Trabajo
1998-1999 que suscribiera la extinta CAJA AGRARIA y el Sindicato
SINTRACREDITARIO, conforme lo acredita la Resolucion No. 017 del 13 de enero
de 2009, expedida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia entidad encargada de reconocer las pensiones del mencionado

empleador. (f. 21 a 26 archivo 03).

En igual sentido, segin se desprende de la certificacién de pagos emanada por el
FOPEP, que la ultima mesada adicional percibida por la actora -mesada 14-, fue
cancelada para el mes de junio de 2011, aspecto que se colige con la
manifestacion efectuada por la actora en los hechos de la demanda, acotando que
la mesada adicional de junio ya no le fue pagada en el afio 2012. (f. 17 a 20 archivo

03 y archivo 09).
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Ahora, como ya se adujo la controversia en el sub-lite gravita en torno a la

suspension de manera unilateral del pago de la mesada catorce.

Al respecto, conviene memora que por virtud de lo consagrado en el inciso 82 del
articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2005, “Las personas cuyo derecho a la
pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn

recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aifio'’

Sin embargo, en la misma disposicién normativa, se encuentra la excepcion a la
aplicacion del inciso en cita, esto es, el Paragrafo 6° transitorio en el que se

establece:

"Pardgrafo transitorio 62. Se exceptian de lo establecido por el inciso
8° del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién
igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes,
si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn
catorce (14) mesadas pensionales al afio”.

De tal manera, tienen derecho a la mesada 14 aquellos que causen la pension con
anterioridad al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, o quienes acrediten el cumplimiento del derecho a la
prestacion con posterioridad a dicha calenda y hasta el 31 de julio de 2011,

siempre que su mesada sea inferior a los 3 S.M.L.M.V.

Igualmente, es menester precisar la diferencia entre el momento de causacion del
derecho y el de su reconocimiento o disfrute como en el caso que aqui nos ocupa;
en funcién de ello, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
abordado un caso de similares condiciones como el aqui debatido, en el que se
reconoce una pension convencional a la parte actora y se estudia el alcance del

articulo 41 de la Convencion Colectiva 1998-1999 entre el ex empleador de la

1 "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder
a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

9
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demandante y el sindicato SINTRACREDITARIO, sentencia SL3438-2021
Radicacion No. 85640 del 16 de junio de 2021, estableciendo lo siguiente:

“Pues bien, la Sala se ha pronunciado en diferentes oportunidades sobre la
interpretacion y alcance de la normativa trascrita y, en particular, respecto
al primer pardgrafo alli estipulado. Precisamente, en la sentencia CS] SL526-
2018 senialo que: (i) aplica a ex trabajadores de la disuelta y liquidada Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero, esto es, a quienes a partir de la
vigencia de la convencion colectiva de trabajo perdieron su condicion de
activos; (ii) que para la estructuracion del derecho pensional se exige
prestar, cuando menos, veinte 20 anos de servicio a la citada entidad, y (iii)
el disfrute o goce de la prestacion se produce cuando se arriba a la edad de
50 arios si es mujer o 55 si es hombre.

“En esas condiciones, en el citado precedente la Sala concluyé que los
requisitos de causacién de la pension reclamada se reducen a: (i) la
prestacion de servicios durante 20 anos y (ii) la desvinculacion del
trabajador de la empresa. Por tanto, tiene razoén la censura en cuanto afirma
que la edad constituye una condicion individual de mera exigibilidad, goce o
disfrute de la prestacion, pero no de su formacion o estructuracion.

“Bajo el anterior panorama, dado que no se discute que para el 27 de junio
de 1999, fecha de desvinculacion del actor de la empresa, aquel tenia mds de
20 arfios de servicios a favor de la Caja Agraria, es evidente que en ese
momento adquirid el derecho pensional convencional y tinicamente quedé a
la espera de cumplir la edad para poder exigir su reconocimiento”.

Por ende, segun la jurisprudencia traida a colacidn los requisitos de causacién o
configuracion del derecho pensional contenido en la Convencién Colectiva de
1998-1999 suscrita entre la CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO
y el sindicato SINTRACREDITO, la cual cobijaba a la demandante, son el tiempo
de servicios y el retiro de la empresa, siendo este ltimo momento el de causacion
de la mentada pensidén y, por tanto, el de su estructuracion, sin que en ello tenga
incidencia el cumplimiento de la edad, lo cual termina siendo necesario solo para

su disfrute y reconocimiento.

10
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Asi las cosas, en el evento de la demandante la causacion del derecho sucedio el
21 de septiembre de 2008, tal y como obra en la Resolucién 017 del 13 de enero
de 2009, por medio de la cual el Fondo de Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales
de Colombia entidad encargada de reconocer las pensiones de la CAJA DE
CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO EN LIQUIDACION reconocié la
pension de jubilacion convencional. Por ello es, que al haber causado el derecho
con anterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, este no
puede ser permeado por sus disposiciones e interpretaciones, pues si bien el
reconocimiento de la pensién fue el 21 de septiembre de 2008, resultado de
haber cumplido la edad requerida en la norma convencional, el derecho
pensional ya habia sido causado y por tanto adquirido el 27 de junio de 1999,
argumento que valida la misma jurisprudencia recogida en esta oportunidad, mas

precisamente sobre la procedencia de la mesada adicional de junio:

“Por otra parte, se advierte que el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la mesada adicional de junio o «mesada catorce», pues se
reitera, causo la pensién cuando se produjo su desvinculacion luego de mds
de 20 anos de servicios, esto es, el 27 de junio de 1999, por lo que su derecho
no estd afectado por las reglas que al efecto establece el Acto Legislativo 01
de 2005 porque la prestacion se causo antes de que esta normativa entrara
en vigor. Ademds, las mesadas adicionales también proceden para las
pensiones convencionales (CS] SL 20 mar. 2013, rad. 54265y SL1925-2021).”

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, en

sentencia SL2769-2021, Radicaciéon No. 82576 del 21 de junio de 2021, sefial6:

“De ahi que, el demandante tiene derecho a que la liquidacién de la
prestacion pensional extralegal, se realice con la respectiva actualizacion
monetaria de la base salarial del tltimo afio de servicios que para el afio
1999 ascendio al valor de $1.490.503, lo que conduce a que para la fecha en
que se cumplid la edad de 55 anos de edad, es decir, el 10 de septiembre de
2012, hechas las operaciones por el grupo de actuaria de esta Sala, dicho
valor ascienda a la suma de $3.118.106 que al aplicarle la tasa de reemplazo
del 75%, conforme a la clausula 41 de la Convencion Colectiva de Trabajo,-
arroja una mesada inicial de $2.338.580, que deberd ser reajustada

11
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anualmente conforme a la ley, operacion aquella que se resume en el
siguiente cuadro:

“wI..]

“De otra parte, como quiera que la pension se causo antes de la vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005, el accionante tiene derecho a 14 mesadas al
ano”.

Respecto del momento en que se le debe restituir el pago de la mentada
prerrogativa, es pertinente sefialar que obra en el expediente el certificado
expedido por el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional-FOPEP (f. 17 a
20 archivo 03 y archivo 09), el cual contiene los periodos en los que se pagaron
las mesadas pensionales reconocidas desde 2008, incluida la mesada 14, dltima
que se vino cancelando en debida forma hasta el afio 2011, pero suspendiéndose
para pago a partir del afio 2012; circunstancia por la cual es menester su

reactivacion.

En ese sentido, y contrario a los sostenido por la impugnante, le asiste la razén a
laJuez de instancia al declarar que procede el pago de la mesada catorce, respecto
de la pensién de jubilacion convencional que le fue reconocida a la demandante
desde el 21 de noviembre de 2008. En tal sentido, se confirmara la sentencia de

primer grado.

Ahora bien, en cuanto a la excepcidn de prescripcién de mesadas que propuso la
encartada se declarara probada de manera parcial, en la medida en que la pension
de jubilacién convencional le fue reconocida al promotor de la litis mediante la
Resolucién No. 017 del 13 de enero de 2009, a partir del 21 de septiembre de
2008; y la mesada catorce dejo de sufragarse desde junio de 2012, radicandose
reclamacion ante la encartada UGPP el 12 de julio de 2021 (f. 27 a 36 archivo 03),
y la presente accion fue impetrada el 6 de agosto de este mismo afio (f. 2 archivo
01); es decir, que las mesadas adicionales o mesada catorce causadas con

anterioridad al 12 de julio de 2018, se encuentra permeadas por el fenémeno
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prescriptivo de que tratan los articulos 488 y 489 del C.S.T., en concordancia con

lo dispuesto en el articulo 151 del C.P.T y de la S.S.

En esa medida, es claro que la mesada adicional de junio de 2018 no debe ser
pagada, contrario a lo concluido por la Juez de primer grado, quien tasé el
retroactivo de 2018 a 2022 en suma de $12.465.261,3. En consecuencia, se
modificara el numeral de la sentencia de instancia, para en su lugar, condenar al
pago del retroactivo correspondiente a las mesadas adicionales de junio desde el
afio 2019 a 2023, paralo cual se toma el valor de mesada certificado por el FOPEP

(f. 17 a 20 archivo 03 y archivo 09), asi:

Mesada Adicional de Junio
Ao Valor mesada
2019 2.408.337,32
2020 2.499.854,14
2021 2.540.101,79
2022 2.682.855,51
2023 3.034.846,15
Total 13.165.994,91

En consecuencia, se condenara a la demandada UGPP a pagar por concepto de
retroactivo pensional la suma de $13.165.994,91. Autorizandose a la entidad
demandada a descontar del retroactivo pensional, los aportes con destino al

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Dado lo anterior, advierte la Sala que se torna procedente la indexacién
deprecada, por como lo sostuvo la operadora de instancia, ya que es palmario que
ante la existencia del fendmeno inflacionario, el valor de las mesadas pensionales
que ha debido recibir la demandante desde el momento de su causaciéon ha
sufrido detrimento en su valor real con el transcurso del tiempo, diezmando su
patrimonio, razén por la que la doctrina laboral ha establecido el mecanismo de

la actualizacion o indexacidn, a fin de que el trabajador o pensionado reciba su
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justo precio al momento de la obligacion, teniendo en cuenta para ello la variacion

del IPC desde el momento de la causacion hasta el momento del pago.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justica en
sentencia SL1446-2022, Radicacion No. 87836 de 26 de abril de 2022, al referirse

a la indexacidn de las mesadas pensionales memoro lo siguiente:

“En su lugar, dicho monto debe ser indexado a la fecha del pago, toda vez
que, segun se explico en la providencia CS] SL815-2021,

[...] tal correccion monetaria pretende impedir que los créditos
representados en dinero pierdan su poder adquisitivo por el fenémeno
inflacionario, en procura de que la obligacion se satisfaga de manera
completa e integral (SL359-2021).

[...]
“en la sentencia CS] SL5045-2018, la Corporacion ha reiterado que:

[...] existen dos clases de indexacion que pueden exigirse en un proceso
judicial (ver sentencias CS] SL, 12 sep. 2006, rad. 28257, reiterada en
decisiones SL11762-2014 y SL7890-2015) «[..] una relativa a la
actualizacion o ajuste del ingreso base para liquidar la pensién (IBL), (...); y
otra atinente a la indexacion de las sumas adeudadas por mesadas o
diferencias pensionales que no fueron sufragadas en su oportunidad, y que
debio haberse hecho en forma periédica.”

Dicho, esto se impone la confirmacion de la decision de primer grado sobre este

puntal aspecto, en tanto procede la indexacién del retroactivo aqui analizado.

Finalmente, sobre la inconformidad que presenta la UGPP respecto a la condena
en costas, debe indicarse que el articulo 365 del C.G.P., aplicable por remision del
articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., establece la imposicidn de esta figura para la
parte vencida en juicio, luego, al haber sido evidente que esa accionada se opuso
alas pretensiones de la demanda y al no salir avante los argumentos que esgrimio
en la impugnacion, es claro para la Sala la prosperidad de la condena en costas,

pues resulta evidente que fue vencida en juicio.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia

SL2461-2021, Radicaciéon No. 82211 del 8 de junio de 2021, sefial6:

“Por ultimo, en cuanto a las costas, basta remitirse al articulo 392 del CPC,
hoy 365 del CGP, norma a la que se acude por remision expresa del articulo
145 del CPTSS, para rectificar que tal condena procede frente a la parte
vencida en el litigio o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion. suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya
propuesto.

“En tal virtud, como en primera instancia la vencida en juicio fue la
accionada, en cuanto prosperd la pretension subsidiaria de pagar la
devolucion de saldos y a ella se opuso dicha entidad al contestar el libelo
inicial, la decision del Juzgado de condenarla en costas se ajusta a derecho;
mdxime que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, lo que implica
que se impone tal condena a la parte vencida, sin que sea necesario entrar a
analizar el actuar el perjudicado o la razon”.

COSTAS a cargo de la recurrente.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERO LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia,

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR Y ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 21 de junio de 2022 por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito

de Bogota, que condeno al pago de un retroactivo pensional en suma de

$12.465.261.3.

Para en su lugar, condenar a la demandada a pagar a la actora $13.165.994,91,

por concepto de retroactivo pensional a razén de mesadas adicionales del mes de
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junio de los afios 2019 a 2023, suma que debe ser indexada al momento del pago
y de la que se autoriza a la entidad demandada a descontar, lo correspondiente a
aportes con destino al sistema general de seguridad social en salud, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia bajo estudio.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente UGPP. Se fija como
agencias en derecho la suma de $500.000, a cargo de la demandada y a favor de
la parte actora, las cuales deberan ser incluidas en la liquidacidon de costas, al

tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA

..1%-"3..!‘:1'-'..

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

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 21 2020 00475 01
Demandante: YOVAN SEBASTIAN RUIZ CAMARGO
Demandado: AGENCIA DE DUANAS AVIATUR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C.,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar la sentencia proferida el 31 de enero de 2023 por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota en el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante, como quiera que la decision fue adversa a
sus intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T.

ydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior YOVAN SEBASTIAN RU{Z CAMARCO promovié demanda ordinaria en
contra de la AGENCIA DE DUANAS AVIATUR S.A,, a fin de declararse que con la
demandada existié un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre
el 2 de mayo de 2017 y el 18 de mayo de 2020, el cual finalizé por causas

imputables a la empleadora.
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Por consiguiente, pretende que se condene a la demandada al pago de la
indemnizacion de que trata el articulo 64 del C.S.T., perjuicios morales a razén

de 100 S.M.L.M.V. e indexacion.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que con la demandada existio
un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2017
y el 18 de mayo de 2020, calenda ultima en que presentd renuncia, asi como
que el ultimo cargo que desempeii6 fue el de Contador Junior, con una ultima

remuneracion salarial mensual de $1.477.000.

Que en la carta de renuncia presentada se manifest6 la inconformidad frente a
la carga laboral, asi como que al sefior JEAN CLAUDE BESSUDO HESBY le fue

remitida queja por acoso laboral via correo electrénico el 23 de marzo de 2018.

Expuso que el Director Contable de la Sucursal de Bogota tomo represalias con
su equipo de trabajo, exigiendo informes y resultados de un nuevo programa
contable y operativo, exigencias que dicho sistema ain no generaba, maxime
cuando el mismo proveedor continuaba en desarrollo de nuevos productos,
tan es asi que se le exigia entregar un resultado en jornadas externas al horario

laboral sin cancelacion de horas extras.

Que el Director Contable de la Sucursal de Bogota ridiculizé a todos los
trabajadores del departamento con utilizacion de palabras descalificadoras,
asi como que el 23 de marzo de 2018 el sefior JEAN CLAUDE BESSUDO HESBY
remitié la queja de acoso laboral a los altos cargos directivos dentro de la
empresa demandada, lo que conllevé a que el 11 de diciembre de 2019 se
efectuara por intermedio de la dependencia de Gestién Institucional una
reunion donde los trabajadores, incluido él, manifestaran los problemas con el

Director Contable sefior JAIME ORLANDO RUBIANO FULA.
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Refirié que no se convocé al comité de convivencia a razén que la empresa
consider6 que se habian establecido soluciones y alternativas con el fin de
corregir las inconformidades, pero sin que fuesen adoptadas las medidas
adecuadas para el mejoramiento de las condiciones laborales; por el contrario,
arguye la continuidad del acoso laboral que conllevé a presentar la carta de

renuncia.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada AGENCIA DE ADUANAS AVIATUR S.A. contestd la demanda
aceptando la existencia del contrato de trabajo con el demandante, los
extremos del mismo, el ultimo cargo desempefiado, su ultima retribucion

salarial mensual, asi como que fue el actor quien presenté renuncia al cargo.

Igualmente, advirtié que con ocasion a la emergencia sanitaria decretada por
el Gobierno Nacional en todo el pais a partir de finales del mes de marzo de
2020, el demandante desarroll6 todas sus actividades a través de la modalidad
de trabajo en casa con un horario de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. y
sabados de 9:00 a.m. a 1:00 p.m., donde toda la comunicacién laboral se llevaba
a cabo a través de correos electrénicos o por la aplicacion WhatsApp, sin que
exista evidencia escrita o verbal de que en vigencia de la relacién laboral el
actor el actor hubiese puesto de manifiesto inconformidad alguna ante una
supuesta sobrecarga laboral; por el contrario, con ocasiéon de la misma
emergencia sanitaria, las sucursales asignadas al demandante disminuyeron
en forma considerable sus actividades, por ende, también las labores del

demandante.

Formulé como medios exceptivos los denominados cobro de lo no debido e
inexistencia de las obligaciones reclamadas, buena fe en la demandada,
prescripcion y cualesquier otra que resulte probada en el curso del proceso y

que pueda ser declarada de oficio.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el
31 de enero de 2023 absolvié a la demandada de las pretensiones formuladas

en su contra.

Para arribar a dicha conclusion, indicé la operadora de instancia en primer
lugar no ser objeto de controversia que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término indefinido por el periodo entre el 2 de mayo de 2017 y el 18
de mayo de 2020, en virtud del cual el demandante desempefi6 el cargo de
Contador Junior y una ultima retribucion salarial mensual en la suma de

$1.477.000.

Seguidamente, la a-quo coligié que en tratandose de un despido indirecto con
la finalidad que prosperen consecuencias juridicas relevantes como es el caso
de una indemnizaciéon por despido sin justa causa, deviene necesario
establecer que el motivo aducido sea necesariamente comunicado de manera
precisa y escrita al empleador, como asi lo ha determinado la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Que yace dentro del plenario la renuncia presentada por el demandante a la
encartada el dia 16 de mayo de 2020 mediante la cual el demandante dio por
terminado su contrato de trabajo aduciendo una sobrecarga y mal ambiente

laboral.

Concluy6 que del caudal probatorio el demandante no logré probar que el
motivo de su renuncia obedeciera a los aspectos enrostrados en su carta de
finiquito, en la medida que la sobrecarga laboral argiiida ya habia sido
superada en el momento en que el actor se retiré de la empresa, puesto que
inclusive tenia personal de apoyo, aunado a que tampoco probd el indebido

ambiente laboral.
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Por ultimo, no condené en costas dentro del presente asunto bajo el entendido

que al demandante le habia sido reconocido amparo de pobreza.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

El presente asunto se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor
del demandante sefior YOVAN SEBASTIAN RUIZ CAMARGO, ello por cuanto de
conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S,, la

decision de primera instancia fue adversa a sus intereses.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar si
la terminaciéon del vinculo laboral que até a las partes obedecié a causas
imputables al empleador, ello con la finalidad de también determinar si le
asiste o no derecho al demandante al reconocimiento y pago de la
indemnizacion reglada en el articulo 64 del C.S.T., junto con la cancelacién de

los perjuicios morales deprecados y la indexacién.

c. Del contrato de trabajo:

Previo al analisis del asunto sub-examine, sea lo primero indicar que no fue

objeto de reproche que entre el aqui demandante sefior YOVAN SEBASTIAN
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RU{Z CAMARGO en calidad de trabajador y la sociedad demandada AGENCIA
DE DUANAS AVIATUR S.A. como empleadora, existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido por el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2017 y
el 18 de mayo de 2020, donde el actor desempefi6 como ultimo cargo el de
Contador Junior y una ultima retribucion salarial mensual de $1.477.000,
prueba de ello lo son la copia del contrato de trabajo, el otrosi al mismo y la
carta de finalizacién elevada por el sefior YOVAN SEBASTIAN (Fls. 15 - PDF 01
DEMANDA Y ANEXOS y fls.13 a 17 y 18 a 19 - PDF 09 CONTESTACION
DEMANDA).

d. De la sancion por despido sin justa causa - despido indirecto:

Ahora bien, en lo que concierne a la figura del despido indirecto, la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1082-2020, Radicacién No.

64090 del 20 de abril de 2020, puntualizé:

“El despido indirecto o autodespido producto de la determinacion del
trabajador, que opera respecto de cualquier tipo de contrato de trabajo,
se configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de las
causales previstas en el literal b) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965
que modifico el articulo 62 del CST, asi se expuso en sentencia CS]
SL14877-2016, rad. 48885, en la que se dijo que: «El despido indirecto
producto de la renuncia del trabajador, se configura cuando el empleador
incurre en alguna o algunas de las cuales previstas en el literal B del art.
72 del Decreto 2351 de 1965 que modificé el art. 62 del CST».

Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los efectos
indemnizatorios legales, no solo es necesario que tal decisién por
iniciativa propia del trabajador obedezca efectivamente a los
motivos consignados por causas imputables al empleador, previstos
en la ley, sino que los mismos también deberdn ser comunicados de
manera clara y precisa a dicho empleador. Adicionalmente, las
razones que justifican esa decision de terminar el nexo de trabajo, deben
ser expuestas por el trabajador con la debida oportunidad, a fin de que no
haya lugar a duda acerca de las razones que dieron origen a la ruptura
del contrato. Lo anterior quedd condensado en sentencia CS] SL, 26 jun.
2012, rad. 44155, en la que se dijo:
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El despido indirecto o autodespido es el resultado del comportamiento
que de manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin
de dar por terminada la relacién laboral, por justa causa contemplada en
la ley, imputable al empleador. Esta decision debe ser puesta en
conocimiento a este ultimo, sefialando los hechos o motivos que dieron
lugar a la misma, ademads de ser expuestos con la debida oportunidad a
fin de que no quede duda de cudles son las razones que dieron origen a la
finalizacion de la relacion laboral.

Por otra parte, si bien se ha seiialado que frente a un despido, basta
con acreditar la terminacién del contrato de trabajo para impetrar
judicialmente los efectos de su terminacion injusta; para el caso del
despido indirecto, también le corresponde al trabajador demostrar
que la decision de poner fin al vinculo obedecid, se itera, a justas
causas o motivos imputables al empleador; siendo importante acotar
que el documento por medio del cual se finaliza la relacion laboral
invocando estas justas causas, simplemente «es declarativo de
circunstancias, condiciones o hechos sucedidos dentro de la vigencia del
contrato, mds no, demostrativo de dichas circunstancias, condiciones o
hechos» (sentencia CS] SL, del 22 de oct. 1997, rad. 9826)”".

En tal sentido, para la constitucion de esta sancién, es menester que el
trabajador logre demostrar que la extincién del vinculo fue con ocasion a faltas
imputables al empleador y previstas en el literal B del articulo 72 del Decreto

2351 de 1965 que modifico el articulo 62 del C.S.T.

Bajo esta égida, pertinente resulta traer a colacién la carta de finalizacién del
contrato de trabajo presentado por el actor a la demandante el 16 de mayo de
2020 y que por demas no fue refutada de falsa, donde se argumenté lo

siguiente (Fls. 15 - PDF 01 DEMANDA Y ANEXOS):

“Serior:

Jaime Rubiano.

Empresa:

Agencia de Aduanas Aviatur S.A. Nivel 1

Serior Jaime:

Me he desempeniado en esta empresa por tres anos, ofreciendo toda mi
disponibilidad, compromiso y responsabilidad. Considero conveniente
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renunciar a mi cargo a partir del 18 de mayo de 2020, ya que en diversas
ocasiones he manifestado mi inconformidad con la sobrecarga laboral
que me han delegado y el clima laboral que se viene presentando estos
ultimos meses. Al no presentarse ninguna solucién a estas diferencias,
estimo necesario buscar otras oportunidades laborales que llenen mis
expectativas.

Agradezco la oportunidad de crecimiento profesional que la empresa me
ha brindado y les deseo los mejores éxitos en los proyectos que
emprendan.”
Ahora bien, en el transcurrir del tramite procesal se practico el testimonio del
sefior JAIME ORLANDO RUBIANO FULA (tachado de sospecha), quien
manifest6 que lleva vinculado al servicio de la empresa demandada 23 afios y
era el Director Contable para el momento en que el actor laboraba al servicio

de la encartada.

Expuso tener conocimiento que el demandante pasé su carta de renuncia
informando que tenia una sobrecarga de trabajo y a razon de la pandemia
trabajaba de continuo, sin recibir siquiera pago de horas extras, teniendo
conocimiento de lo pertinente pues él como declarante fue la persona quien le

recibid la carta de renuncia al actor.

Que el actor ingres6 a la compafila inicialmente como pasante
aproximadamente en el afio 2017, para con posterioridad ser nombrado como
auxiliar de contabilidad y a medida que fue avanzando en sus estudios

ascendio al cago de contador junior, que es un asistente del contador master.

Menciond que el horario del demandante era de lunes a viernes de 8:00 a.m. a
1:00 p.m. y sdbados de 9:00 a.m. a 1:00 p.m. Que con ocasion de la pandemia el
demandante empez6 a realizar las labores en casa, pero en todo momento

desempenaba las mismas tareas, asi como la entrega de cumplimientos.
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Que debido ala pandemiala empresa autorizé a sus trabajadores una conexion
remota a través de aplicaciones o programas que tenia la misma compaiia, y
era alli donde el demandante debia suministrar la informacién
correspondiente que se llegara a necesitar, al igual se adelantaba la
comunicacion a través de celular, pues inclusive se hacian reuniones por
grupos de trabajo, poniendo que quien supervisaba las labores del sefior

YOVAN SEBASTIAN era el contador master.

Expuso no constarle que el demandante hubiese presentado alguna queja por
sobrecarga laboral, como tampoco que lo hubiese comunicado al comité de

convivencia, ni a sus superiores.

Que a razon de la pandemia y el trabajo en casa, las operaciones comerciales
de la empresa disminuyeron de manera significativa, al igual que durante el

trabajo en casa del demandante, no solicit6 pago de horas extras.

Que tuvo conocimiento que algunos trabajadores citaron a una reunion ante la
inconformidad de temas salariales, actividades, sobrecargas de trabajo, entre
otros aspectos, de alli que se citara a una reunién donde se convoc6 a todo el
personal. No conoce si el demandante interpuso una queja por acoso laboral,
asi como que el 13 de abril de 2020, el actor tuvo un apoyo en el area de

tesoreria, apoyo que inclusive el propio actor se lo solicit6 a él como testigo.

La testigo KAREN ALEXANDRA QUIROGA BELTRAN (tachada de sospecha),
manifestd que desde el afio 2017 desempefia en la empresa el cargo de
Contadora Master. Tiene conocimiento que el demandante ingresé a la
compaifiia en el afio 2018 y se retir6 en la pandemia para la anualidad 2020,

motivando al momento del finiquito una sobrecarga laboral.

Que el demandante era contador junior en su momento y manejaba lo

concerniente a balances en sucursales, hacer conciliaciones de cartera,
9
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entregar informes, puntualizando tal aspecto por cuanto arguyé que todos los
contadores tenian las mismas funciones, asi como que, a pesar de ser
compafieros de trabajo, no desarrollaban el mismo tipo de atencién o area en

las finanzas.

Que para el afio 2018 el departamento realizé una carta en la que reunié a
todos los trabajadores manifestando las inconformidades con el jefe de area
ante una sobrecarga laboral, exponiendo también tener conocimiento que la
relacion laboral del demandante culminé aproximadamente en el mes de mayo
de 2020 ya que el jefe directo de ella como testigo sefior JAIME ORLANDO
RUBIANO FULA, para ese momento refirid6 que necesitaba de un nuevo

contador ante la renuncia del actor.

Conoce que fue el mismo demandante quien presento la carta de renuncia por
cuanto se enter6 por los mismos compafieros de trabajo, arguyendo que el
contacto con el actor era minimo, maxime si se encontraban en ese momento

en pandemia, por ende, laboraban desde casa.

Que a razon de la carta de inconformidad presentada por los trabajadores en
el afio 2018, fue por lo que se hizo un comité de convivencia en la empresa,
donde se cito al jefe sefior JAIME ORLANDO RUBIANO, por lo que en la reunion
se pusieron los puntos de vista de todos, lo que condujo a que cambiara la

actitud para con sus subordinados, hubo aumento en los salarios y permisos.

Asi las cosas y, en atencion a los postulados legales y jurisprudenciales, la Sala
puede colegir que dentro del presente asunto no se configuraron los cimientos
para la procedencia de que en efecto se vislumbraran los aspectos propios
aludidos por el demandante dentro de la carta de renuncia presentada a razén

de una sobrecarga laboral y malos tratos.
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Primeramente, nétese que segun se extrajo de la declaracion rendida por el
sefior JAIME ORLANDO RUBIANO FULA, sujeto quien desarrollaba algun
control para con el demandante dentro de la compaifiia, el mismo fue enfatico
en destacar que al actor le fue suministrado personal de apoyo con la finalidad
de llevar a cabo sus tareas, lo que derruye las manifestaciones propias de

sobrecarga laboral.

Al unisono, de la declaracion brindada por la sefiora KAREN ALEXANDRA
QUIROGA BELTRAN, trabajadora de la compaiiia en el cargo de contadora
master, se puede colegir que si bien en principio existié una inconformidad en
cuanto a la forma de subordinacion de los empleados por parte del sefior
JAIME ORLANDO RUBIANO, lo cierto es que la declarante también arguy6
existir un cambio notorio a razén de una reunidn llevada a cabo entre el grupo
laboral, topico que no avizora la situacion descrita por el demandante en su

carta de renuncia.

Ademads, pertinente resulta poner se presente que a pesar de que los
testimonios en mencién fueron tachados de falsos por el extremo accionante
al ser trabajadores al servicio de la encartada, tal situacion a juicio de la Sala
no es 6bice para sospechas de esas declaraciones, como quiera que al haber
sido en algin momento compafieros de trabajo del demandante, es
congruente tener conocimiento directo de aspectos precisos como los

manifestados en juicio.

Por otra parte, tampoco de la prueba documental arrimada por el demandante
se extraen situaciones propias que guarden relacion con la carta de renuncia,
especificamente a una sobrecarga laboral y malos tratos, toda vez que lo que
aparecen son distintos correos electronicos que uUnicamente demuestran
ordenes de los superiores al personal solicitando la entrega de tareas propias

de labores del cargo y dentro de las horas establecidas para lo pertinente
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conforme se advierte del manual de funciones para el cargo de contador junior

(Fls. 48 a 57 y 24 a 29 - PDF 09 CONTESTACION DEMANDA).

Ademas, se aprecia que como lo narr6 el demandante dentro de los supuestos
facticos de la demanda, el 11 de diciembre de 2019, un grupo de trabajadores,
incluido el demandante, dejaron por escrito la reuniéon adelantada ese dia
donde se consignaron varios aspectos de desatencion acerca del trato a los
trabajadores, sobrecargalaboral, entre otros, lo que condujo a que la encartada
el 13 de diciembre por intermedio del area de gestion organizacional,
establecieron unas pautas donde se dejo por sentado mejoramientos en los
planes de trabajo, trato con los trabajadores, pagos de horas extras, entre otros

(FIs. 19222y 60 a 62 - PDF 01 DEMANDA Y ANEXOS).

En este punto, puede colegir la Sala que desde el mes de diciembre de 2019,
tiempo para el cual se denota un reproche sobre los aspectos expuestos en la
carta de renuncia presentada por el trabajador, hasta la fecha de la
terminacion del contrato de trabajo que lo fue el 18 de mayo de 2020, no se
evidencia conducta alguna desplegada por parte del empleador atinente a
desestimar las labores del actor, como tampoco evidencia de los malos tratos
relatados, aspectos todos por los que no se configuraron las conductas
endilgadas a la pasiva 6bice para la prosperidad de las pretensiones
perseguidas, aspectos todos que conllevan a confirmar la absolucién de primer

grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
12
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida el 31 de enero
de 2023 por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la

presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia..

a

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ZULUAGA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

Ordinario Laboral
Demandante:

Demandado:

Magistrado Ponente:

DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL

1100131050 252017 00616 01

LUIS EDUARDO OCAMPO

LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, ASESORES EN DERECHO S.A.S.
en su calidad de mandataria con representacion de
PANFLOTA, PORVENIR SA, FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su
calidad de administradora del FONDO NACIONAL
DEL CAFE y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. -
FIDUPREVISORA S.A. en su calidad de vocera y
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTA.

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C. veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala aresolverlos recursos de apelacion interpuestos por las partes,

en contra de la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2022 por el Juzgado

Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd, proveniente del Juzgado

Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota.

1.1 DE LA DEMANDA:

I-. ANTECEDENTES:
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El sefior LUIS EDUARDO OCAMPO promovié demanda ordinaria laboral en
contra de LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
ASESORES EN DERECHO S.A.S. en su calidad de mandataria con representacion
de PANFLOTA, PORVENIR S.A.,, FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA en su calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE
y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A. en su calidad de
vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE PANFLOTA, a fin
de declararse que fue trabajador de la extinta FLOTA MERCANTE GRAN
COLOMBIANA S.A. - hoy COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE S.A., tltima quien no efectu6 los aportes a la seguridad social con

los salarios realmente devengados en los términos dispuestos en la ley.

Por consiguiente, se condene a ASESORES EN DERECHO S.A.S. en su calidad de
mandataria con representacién de PANFLOTA, expedir a su favor la resolucién
del bono pensional o calculo actuarial que le correspondia por el tiempo
laborado en dicha Compafiia, a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. -
FIDUPRESORA S.A. en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE PANFLOTA cancelar a PORVENIR S.A. el titulo pensional o

calculo actuarial.

Asimismo, se le condene a PORVENIR S.A. tener en cuenta el tiempo laborado
en la FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA a efectos de que sea resuelta su

pension de vejez o devolucion de saldos segin corresponda.

Por ultimo, se condene a las demandas al pago de perjuicios morales y
materiales como lucro cesante y dafio emergente, a razon del incumplimiento
en el pago del titulo pensional o calculo actuarial de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 estimado en 100 S.M.L.M.V.,
cancelacion de intereses moratorios, mas lo que resulte probado de manera

ultra y extra petita.
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En forma subsidiaria, pretende que se condene a la FEDERACION NACIONAL
DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su calidad de administradora del FONDO
NACIONAL DEL CAFE al pago del titulo pensional o calculo actuarial que le

correspondia.

Asimismo, en forma subsidiaria, también se declare la responsabilidad
solidaria a LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
como titular juridico de la cuenta del FONDO NACIONAL DEL CAFE, en el pago

el titulo pensional o calculo actuarial que le correspondia.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo en sintesis que, laboré al servicio
de la FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA mediante dos contratos de
trabajo por los periodos comprendidos entre el 20 de julio de 1979 y el 27 de
octubre de 1979 y entre el 21 de diciembre de 1979 y el 16 de septiembre de
1997, asi como que contrajo nupcias con la sefiora MARIA DEL ROSARIO ORTI{Z
MURILLO.

Expuso que efectu6 una conciliacion ante el MINISTERIO DEL TRABAJO el 24
de septiembre de 1997 en la que nada se estipul6 acerca del tiempo laborado
y no cotizado, asi como que, dentro de la FMG funciona la organizacién sindical
UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DEL TRANSPORTE MARITIMO
Y FLUVIAL - UNIMAR, sujetos quienes suscribieron convenciones colectivas
de trabajo y se profirieron laudos arbitrales, siendo él beneficiario de lo

pertinente por estar a paz y salvo con el Sindicato.

Que el ultimo cargo que desempefi6 fue el de Timonel a bordo de los buques
de la flota, obteniendo asi un salario promedio mensual de US 1.346.31 ddlares
americanos de acuerdo con la liquidacidon final de prestaciones sociales, y un
salario en pesos colombianos al 30 de junio de 1992 en la suma de

$939.326,83.
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Asimismo, sefial6é que la FMG no efectu6 el pago de los aportes a pension por
el periodo comprendido entre el 20 de julio de 1979 y el 28 de agosto de 1990,
dejando de cotizar un total de 635.28 semanas, al igual que le adeuda el valor
del calculo actuarial del excedente de los aportes a pension dejados de cotizar
por el periodo comprendido entre el 12 de julio de 1992 y el 16 de septiembre
de 1997 para un total de 271 semanas.

Menciondé que estuvo afiliado al extinto ISS hoy COLPENSIONES donde cotiz6
271 semanas, luego se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad por intermedio de la AFP HORIZONTE y actualmente esta afiliado
en PORVENIR S.A,, fondo en el que ostenta 322 semanas, sumado a que esta
ultima AFP no ha reclamado el bono pensional o calculo actuarial por el tiempo

aqui deprecado para cancelacidn.

Por ultimo, sostuvo que presentd solicitud de reconocimiento de calculo
actuarial a ASESORES EN DERECHO S.A.S. en su calidad de mandataria con
representacion de PANFLOTA el 6 de abril de 2015, sujeto quien mediante
Resoluciones No. 189 del 30 de octubre de 2015 y No. 210 del 23 de noviembre
de 2015 negod lo de su cargo.

Seguidamente, relat6 que el 6 de julio de 2017 present6 reclamacion
administrativa ante la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA en su calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE;
ASESORES EN DERECHO S.A.S., en calidad de mandataria con representacion
de PANFLOTA; la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A. en su
calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTA, LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y
PORVENIR S.A. (fls. 11 a 38 - PDF 21 EXPEDIENTE DIGITAL).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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La FIDUCIARIA PREVISORA S.A. contest6 la demanda oponiéndose al petitum
bajo el entendido que no es subrogataria, cesionaria o sucesora procesal de la
extinta FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA-FMG, sino que su capacidad se
encuentra delimitada por el objeto del contrato de fiducia, es decir, al pago de
las mesadas pensionales y los aportes a seguridad social en salud a cargo de la

FMG por medio del patrimonio autonomo denominado PANFLOTA.

Senal6 que en el contrato de fiducia se acord6 que, para realizar el pago de las
mesadas pensionales y los aportes a seguridad social en salud, era menester la
existencia de un acto administrativo ordenando el pago, asi como que el ex
empleado se encontrara en el anexo 1y que la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS entregara al patrimonio auténomo los recursos correspondientes
para efectuar dicho pago. Explicé que la Superintendencia de Sociedades
mediante auto 400-010509 ordené reabrir el proceso liquidatorio de CIFM,
con el fin de nombrar a un mandatario que atendiera las solicitudes y tramites
pensionales de la extinta entidad, funcién que en la actualidad esta a cargo de

la sociedad ASESORES EN DERECHO LTDA.

Propuso las excepciones de abrogacién indebida de potestad legal, indebida
pericia sobre perjuicios, inexistencia de relacidn juridica, inexigibilidad de la
prestacion, autonomia de las estipulaciones del contrato de fiducia mercantil,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, imposibilidad legal y contractual
de realizar pagos distintos a los establecidos en el contrato de fiducia
mercantil, inexistencia de la obligacion, inexistencia y falta de pruebas de los
perjuicios morales y materiales, prescripcién y la innominada (Fls. 63 a 88 -

PDF 21 EXPEDIENTE DIGITAL).

LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO contesté la
demanda argumentando que nunca sostuvo una relacién laboral con el

demandante, aunado a que, no se encuentra dentro de sus funciones legales
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reconocer pensiones, como tampoco es el ente responsable en forma solidaria

de la Compaiiia de inversiones de la Flota Mercante.

Asegurdé que en virtud del Decreto 4712 de 2008, los funcionarios del
Ministerio solo pueden hacer lo permitido en la Constitucién y en la Ley, segin
la competencia asignada, por lo que no es el competente para reconocer el

pago de acreencias de trabajadores vinculados a otras entidades.

Agregé que en virtud de la sentencia SU 1023 de 2001, la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA es la encargada de responder por el
pasivo pensional del demandante, ya que es quien administra el FONDO
NACIONAL DE CAFE, entidad que a su vez funge como matriz y controlante de
la Compafiia de Inversiones de la FLOTA MERCANTE S.A.

Formulé las excepciones de indebida vinculacién del Ministerio de Hacienda,
inexistencia de obligacion por las pretensiones de la demanda, falta de
legitimacion en la causa respecto de la parte pasiva y genérica (Fls. 105 a 136

- PDF 21 EXPEDIENTE DIGITAL).

La Sociedad ASESORES EN DERECHO S.A.S. en su calidad de mandataria con
representacion de PANFLOTA expuso que no existe derecho al reconocimiento
y pago del calculo actuarial, puesto que cuando el demandante presto el
servicio a favor de CIFM, es decir, por los periodos comprendidos entre el 20
de julio y el 27 de octubre de 1977 y entre el 21 de diciembre de 1979 y el 15
de agosto de 1990, no existia la obligacion legal de afiliar a los trabajadores
maritimos ya que solo hasta el 02 de agosto de 1990 el ISS expidio la resolucion
No. 03296, convocando a los empleadores maritimos para la afiliacion y

cotizacion de los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

Arguy6 que la extinta CIFM S.A. realiz6 el pago de aportes a pension a favor del
causante bajo el registro patronal No. 860007636, sumado a que en el

improbable evento en el que se requiera identificar el tiempo en comento,
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debera descontarse 130 dias que por concepto de licencias y suspension el
extrabajador no prestoé sus servicios, topico que se vislumbra en la liquidacion

definitiva de prestaciones sociales.

Adujo que la conciliacién hizo transito a cosa juzgada, asi como que en el acta
correspondiente, expresamente quedd consignado ante el juez que se
dispusiera poner fin a las controversias de origen laboral o convencional que
pudiesen surgir con posterioridad a la celebracion de la conciliacion, entre
ellas las pensiones, acordandose el pago de bonificacion conciliatoria, y como
quiera que la misma no quebranté derechos ciertos e indiscutibles, se
encuentra amparada de inmutabilidad y firmeza que garantiza la seguridad

juridica dentro de un Estado Social de Derecho.

Interpelo las excepciones de inexistencia de la obligacion pues durante casi
toda la existencia de la CIFM el ISS no habia asumido los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, 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, cosa juzgada, prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacidn, innominada o genérica, oposicion a la
condena de costas y la denominada presuntos perjuicios irrogados al

demandante (Fls. 183 a 226 - PDF 21 EXPEDIENTE DIGITAL).

PORVENIR S.A. manifesté que por lo menos a la fecha de la contestacion de la
demanda, el demandante no habia radicado reclamacion de pension de vejez,
adicional a que, para determinarse si el actor le asiste o no derecho a acceder
a una prestacion por vejez dentro del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, requiere contar con informaciéon y documentacién que se
suministra al momento de la reclamacién pensional, asi como adelantar
tramites previos tales como obtener la aceptacion de la historia laboral y

solicitar la emision y pago del bono pensional una vez el mismo sea exigible.
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De otro lado, refirié que, tratandose del titulo pensional o calculo actuarial a
razon de las cotizaciones efectuados por el actor al servicio de la CIFM, una vez
la FIDUCIARIA PREVISORA S.A., el FONDO NACIONAL DE CAFETEROS o la
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO efecttien el pago
de lo de su cargo, se procedera a acreditar los dineros en la cuenta de ahorro

individual del actor.

Impetré as excepciones de causa para pedir e inexistencia de la obligacién,
buena fe, prescripcion, ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada,
ausencia de prueba efectiva de dafio e inexistencia del dafo alegado,
innominada o genérica y la de compensacidon (Fls. 256 a 285 - PDF 21

EXPEDIENTE DIGITAL).

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA adujo que el
causante no fue su trabajador, por lo que no debe responder por un derecho
pensional. Igualmente refirié que desvirtuara el hecho de que la liquidacion
de la CIFM fue consecuencia de una decisién suya como administradora del
FONDO NACIONAL DEL CAFE, asi como que el ese fondo no cuenta con
personeria juridica y su administracion se circunscribe a lo sefialado en la ley
y en el contrato de administracién, siendo LA NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO quien determina cémo se deben administrar
tales recursos y, en consecuencia, no esta facultada para destinar esos

emolumentos a fines no previstos en la ley.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia de la

obligacidn, buena fe y falta de legitimacion en la causa.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en sentencia

proferida el 27 de septiembre de 2022, dispuso:
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“‘PRIMERO. DECLARAR que el demandante LUIS EDUARDO OCAMPO
tiene derecho al reconocimiento y pago del cdlculo actuarial de los
aportes en pension no cotizados en vigencia de la relacion laboral que
sostuvo con la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE
GRAN COLOMBIANA, por los periodos comprendido entre el 20 de julio y
el 27 de octubre de 1979, y entre el 21 de diciembre de 1979 al 30 de junio
de 1992.

SEGUNDO. ORDENAR a la FIDUPREVISORA S.A., en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, que remita a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. la informacion donde conste los salarios devengados mes
a mes y los factores que lo constituian, durante la vinculacion laboral del
sefior demandante LUIS EDUARDO OCAMPO en la COMPANIA DE
INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE.

TERCERO. ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. realizar la liquidacién del
cdlculo actuarial que se genera con ocasién de la vinculacion del
demandante a la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE
S.A entre el 20 de julio y el 27 de octubre de 1979 y, entre el 21 de
diciembre de 1979 al 30 de junio de 1992, teniendo en cuenta: (i) lo
previsto en el Decreto 1887 de 1994; (ii) los salarios y las sumas
constitutivas del factor salariales mes a mes, conforme la informacion que
deba certificar la FIDUPREVISORA S.A, en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA; (iii) lo establecido
en el articulo 135 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para los salarios que
se certifiquen en moneda extranjera, cuya conversion se debe hacer a la
fecha en que debid efectuarse el pago del aporte; (iv) que se deben
descontar 130 dias por concepto de suspensiones; y (v) que no se podrdn
exceder los topes legales establecidos en las normas aplicables, ni para
efectos de la liquidacion del cdlculo actuarial, ni para la actualizacién de
la historia laboral.

CUARTO. ORDENAR a ASESORES EN DERECHO SAS, en su calidad de
mandataria y representacion de PANFLOTA, a expedir la resolucién o
documento tendiente al reconocimiento y pago efectivo del cdlculo
actuarial con destino a PORVENIR S.A. a favor de LUIS EDUARDO
OCAMPO, atendiendo para el efecto las sumas que determine PORVENIR
S.A. al liquidar el cdlculo actuarial.

QUINTO. CONDENAR a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., en calidad de
vocera y administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, a pagar
el cdlculo actuarial por omisiéon en la afiliacion en pensiones del
demandante sefior LUIS EDUARDO OCAMPO, conforme las sumas que
determine PORVENIR S.A. al liquidar el cdlculo actuarial y con los recursos
del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, y en caso de que la misma no posea
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los recursos para ello, deberd la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, en calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL
CAFE, girar los dineros pertinentes a fin de sufragar el pago del titulo
pensional.

SEXTO. ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones incoadas
por el seiior LUIS EDUARDO OCAMPO en el presente proceso.

SEPTIMO. DECLARAR probada la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva propuesta por la Nacién - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO y NO SE DECLARAN probadas las demds excepciones
propuestas por las entidades en sus contestaciones.

OCTAVO. COSTAS. Serdn a cargo de FIDUCIARIA LA PREVISORA.,
ASESORES EN DERECHO S.A., y FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS,
tdsense las agencias en derecho en la suma de $2.000.000 a prorrata
conforme lo establece el Acuerdo PSAA16-10554 de la Presidencia del CS
dela].”

Para arribar a dicha conclusién, indicé la operadora de instancia que no fue
objeto de controversia de la prestacion del servicio del demandante sefior LUIS
EDUARDO OCAMPO a favor de la extinta CIFM por el periodo comprendido
entre el 20 de julio y el 27 de octubre de 1979 y entre el 21 de diciembre de
1979 y el 15 de septiembre de 1997 en el cargo de Timonel, asi como que el
actor fue afiliado al ISS por parte de la CIFM el 30 de junio de 1992, aportes
pensionales que se empezaron a efectuar a partir del 12 de julio de esa misma

anualidad.

Igualmente, que a partir del 15 de agosto de 1990 se dispuso la inscripcién del
personal restante vinculado a las empresas y agencias de transporte maritimo
en el sistema de pensiones de conformidad con lo establecido en la Resolucion

No. 3296 proferida por el ISS el 2 de agosto de 1990.

Seguidamente, relat6 la a-quo que teniendo en cuenta el criterio
jurisprudencial emanado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, se dispuso que el empleador no puede exonerarse de los pagos
adeudados en el sistema de seguridad social en pensiones, de alli que coligiera

el pago de los aportes pensionales laborados por el demandante al servicio de

10
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la CIFM por el periodo comprendido entre el 20 de julio y el 27 de octubre de
1979 y entre el 21 de diciembre de 1979 y el 30 de junio de 1992, interregno
respecto del cual arguye no hubo afiliacién, reiterando que esa afiliacion

pensional se llevé a cabo el referido del referido 30 de junio de 1992.

Al unisono, expuso que el calculo actuarial no procedia en los tiempos sobre
los cuales el trabajador si estuvo afiliado al ISS, esto es, a partir del 30 de junio
de 1992 y hasta la terminacion de la relacion laboral, como quiera que el
empleador sufrag6 los respectivos aportes durante el resto de ejecucion del

vinculo contractual como se observa de la historia valida para bono pensional.

Que si bien en principio procederia la reliquidacion de los aportes pensionales
con intereses moratorios al haberse pagado con una base salarial inferior a la
que realmente corresponde, tal escenario no se encuentra debidamente
probado puesto que no se aporté la prueba o certificacion de salarios
devengados por el trabajador mes a mes, en la medida que en la hoja de vida
allegada al proceso no se encuentra certificacion de lo pertinente, sino de la
asignacion mensual que se reporté en los avisos de traslado o promocion, sin
que exista claridad sobre los emolumentos percibidos que constituian salario

para el sefior LUIS EDUARDO OCAMPO.

En otro giro, en lo que concierne a la responsabilidad para el pago del calculo
actuarial deprecado, dado que la CIFM se encuentra liquidada desde el afo
2012 por parte de la Superintendencia de Sociedades, coligi6 que la
PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A. suscribio con la referida CIFM un
contrato de fiducia mercantil y se constituy6 el Patrimonio Auténomo de
Remanentes de PANFLOTA con los recursos y bienes que le fueran remitidos
por esta ultima con la finalidad de que la fiduciaria administre tales recursos y
los destine al pago de mesadas pensionales a cargo de la flota, administre las
contingencias juridicas que le sean entregadas y atienda los gastos necesarios
para cumplir estos objetivos segin se aprecia del contrato de fiducia mercantil

No.310138.
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Por ello, la entidad traida a juicio, esto es, PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A.
en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTA, tiene a su cargo el pago del calculo actuarial con cargo a los
mismos, advirtiendo también que de conformidad con lo establecido en la
clausula quinta del contrato de fiducia mercantil, la fiduciaria no estaba
obligada a asumir de sus recursos propios cancelacion alguna de las
obligaciones que se llegasen a imponer en contra de PANFLOTA, por lo que,
ante la anunciada ausencia de recursos y a la liquidacién del deudor CIFM, sera
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su calidad de
administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE quien asuma la obligacién de
administrar los recursos necesarios al patrimonio para que se puedan

satisfacer las obligaciones a su cargo.

Igualmente, adujo que tanto la Corte Constitucional como la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia concluyeron la responsabilidad
subsidiaria de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en
su calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE frente a las
obligaciones de la extinta CIFM en atencion a la presuncion legal de
responsabilidad subsidiaria de la entidad matriz o controlante sobre las
obligaciones de la sociedad controlada que establece el Paragrafo del articulo
148 de la Ley 222 de 1995, adicional a que, en virtud de que la FEDERACION
no desvirtud la presuncion de culpa que recae sobre ella como sociedad matriz
en el estado de insolvencia de la flota mercante, es por lo que proceden las

condenas por estos conceptos.

Asimismo, relat6 no existir prueba sobre las decisiones que tom¢ la matriz o
controlante para aliviar la situaciéon econémica en la que estaba inmersa dicha
compaiiia ni se allegd prueba suficiente en la causa directa del estado de
insolvencia en que cayo la sociedad subordinada para poder deducir que el
equilibrio financiero de la CIFM tuviese origen en alguna situacion externa de

las decisiones que pudo tomar la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
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COLOMBIA en su calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE,
obligacién que no puede extenderse ala NACION - MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, pues la responsabilidad subsidiaria recae por regla
general en la sociedad matriz como persona juridica y no sobre otros 6rganos

o autoridades.

Argumento la falladora que la PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A. en su
calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTA, celebro con la sociedad ASESORES EN DERECHO S.A.S. contrato de
mandato No. 9264001 de 2014, para que este ultimo fungiera como
mandatario con representacion de PANFLOTA; circunstancia por la cual,
coligio ordenar a ASESORES EN DERECHO S.A.S. en su calidad de mandataria
con representacion de PANFLOTA expedir la resolucion o acto que considere
del reconocimiento del calculo actuarial, advirtiendo también que el pago del
mismo no es obligacién suya en razén a que en el contrato de mandato se
consigné que la cancelacion del calculo seria exclusivamente a cargo de

PLANFLOTA.

Puso de presente que la administradora en la cual se encuentra afiliado el
demandante es PORVENIR S.A. en virtud del traslado de régimen pensional
que realiz6 a HORIZONTE en el mes de noviembre de 1997, de alli que sea
dicha AFP la llamada a liquidar el calculo actuarial por los periodos
comprendidos entre 20 de julio y 27 de octubre de 1979 y entre el 21 de
diciembre de 1979 y el 30 de junio de 1992 conforme a lo previsto en el
Decreto 1887 de 1994, y esta entidad debe recibir su importe ante la
satisfacciéon para que asi se entienda cumplida la obligacion, aspectos por los
que no se puede tener en cuenta el calculo actuarial realizado por el perito
GERMAN PENA ORDONEZ aportado al plenario por la parte demandante, pues
ademas de que el valor de la reserva actuarial varia con el paso del tiempo dada
la aplicacion de diferentes factores segin el mentado Decreto 1887 de 1994,
en dicho dictamen se hizo el calculo actuarial durante toda la relacion laboral,

pero sin valorarse que a partir del 12 de julio de 1992 surti6 efectos de
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afiliacion del trabajador al ISS, efectuandose los correspondientes aportes a

pension.

Al unisono, indic6 que PORVENIR S.A. debera liquidar el calculo actuaria
descontando para el efecto los dias que el actor disfruté de licencias sin
remuneracion y los dias en los que se presentaron suspensiones. En igual
sentido, arguyé que en tratandose de los archivos de la hoja de vida, la misma
debia ser suministrada por la FIDUPREVISORA S.A. a la administradora de
pensiones del demandante, como quiera que la custodia de la administracion
se encuentra a su cargo de conformidad con lo establecido en el otrosi del
contrato de fiducia mercantil No. 310138, advirtiendo también que segun lo
dispuesto en el articulo 135 del C.S.T., PORVENIR S.A. debera tener en cuenta
si el calculo actuarial deba llevarse a cabo en pesos o en moneda extranjera, asi
como que del tenor de la norma se extrae que la conversiéon se debera llevar a
cabo a la fecha en que debi6 efectuarse el pago del aporte y no la fecha en que

se realice el pago.

Ademads, ninguno de los salarios base podra acceder los topes legales
establecidos en las normas aplicables ni para efectos de la liquidacion del
calculo actuarial ni para la actualizacién de la historia laboral, y durante los
tiempos en que no exista salario certificado debera tomarse como salario base

el SM.L.M.V.

Enlo que atafie al reconocimiento de la pension de vejez o devolucion de saldos
a cargo de PORVENIR S.A., expuso que la obligacién pensional del fondo de
pensiones con el demandante solo surgira desde el momento en que se reciba
el valor del calculo actuarial ordenado, con los cuales se financiara la
prestaciéon a que haya lugar, tépico que a su vez conlleva a que no proceda el

pago de intereses moratorios a cargo de esta AFP.

Frente a la excepcion de cosa juzgada propuesta por ASESORES EN DERECHO

S.A.S. con fundamento en la conciliacién celebrada entre el demandante y la
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CIFM el 24 de febrero de 1997, dispuso que no goza con vocacion de
prosperidad en la medida que no recayé en estricto sentido sobre el calculo
actuarial por los aportes pensionales, maxime si se tiene en cuenta que el

derecho pensional tiene el caracter de irrenunciable.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién la parte demandante interpuso recurso de
apelacion de manera parcial. Se expuso en la alzada la afiliacion a PORVENIR
S.A., por ello no procederia realizar otra normativa distinta a la Ley 100 de
1993, mas aun si el Decreto 1887 de 1994 es la normativa vigente al momento
en que se causo la obligacion, siendo entonces el ultimo salario el tenido en
cuenta para efectos de la realizacion del calculo actuarial, siendo todos los

emolumentos percibidos constitutivos de factor salarial.

Que en igual sentido, PORVENIR S.A. también debe estudiar el derecho
pensional, como quiera que cuando se elevo la solicitud pensional y teniendo
en cuenta el capital ahorrado en su cuenta de ahorro individual, debi6
pensionarsele con una pension minima mientras se resuelve el litigio, topico
que envuelve también la condena al pago de los intereses moratorios

dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Expuso que, en cumplimiento a las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, no resulta procedente el descuento de los dias de huelga que
para el asunto de marras ascendi6 a 120 dias, tan es asi que quien debia probar
las licencias eran los propios demandados, aspecto que no se logré demostrar,
lo que a su vez conduce a que ese interregno deba también incluirse para pago

de calculo actuarial.

Insiste la responsabilidad del pago frente a LA NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, ya que en caso de que el FONDO NACIONAL
DEL CAFEE o la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
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llegasen a desaparecer, tendria que ser el Estado Colombiano quien asuma la

contingencia.

Encuentra reproche en el monto determinado por la operadora de instancia

frente a las costas impuestas en primer grado.

De su parte, la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su
calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE sustenta la alzada
en el entendido que no es responsable de ninguna condena, toda vez que la
sentencia SU 1023 de 2001 bajo ninguna circunstancia puede ser considerada

como regla de solucion respecto de la presente controversia.

Lo anterior, en virtud a que el 6rgano de cierre constitucional emitié 6rdenes
transitorias, dirigidas a un grupo poblacional especifico como lo son los
pensionados, por lo que el actor no hace parte del mismo, ademas las 6rdenes
vertidas en la sentencia operan unicamente respecto del pago de mesadas
pensionales, asi como que no existiéo alguna responsabilidad de pago de

caracter subsidiario.

Solicit6 tener en cuenta el Concepto proferido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado del 15 de febrero de 2001, donde se estableci6 que
no es la llamada a responder por las obligaciones pensionales de los ex
trabajadores de la FMG, sumado a que el actor no le asiste derecho a pago de
calculo actuarial alguno, ya que la ex empleadora CIFM fue llamada a inscribir
a sus trabajadores al ISS por medio de la Resolucion No. 3296 del 2 de agosto

de 1990 a partir del 15 de agosto de esa misma anualidad.

Para ese momento la CIFM cumpli6 con la totalidad de obligaciones que en
materia pensional se encontraban a su cargo, pues el actor para dicha data no
contaba con un derecho adquirido en materia pensional, como tampoco habia
configurado una expectativa en dicho ambito, por lo que ha de declararse por

parte de su empleador el cumplimiento de lo de su cargo.
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Que dado el caso que en esta instancia se confirme la sentencia de primer
grado, al ser llamada a juicio como administradora del FONDO NACIONAL DEL
CAFE, es por lo que se encuentra supeditada al cumplimiento de un contrato
de administracion, aunado a que teniendo en cuenta la naturaleza parafiscal
de los recursos no se pueden modificar las actividades con cargo al mismo, de
ahi que necesariamente se deba intervenir en esa modificacién otra serie de
entidades e innegablemente ha de estudiarse no opera la figura de mandatorio

para la modificacién de la destinacidn de sus recursos.

Asimismo, solicita que atendiendo el equilibro financiero de la seguridad
social, se module la decision inicial en el entendido de autorizar el descuento
del porcentaje de cotizacion atribuible al trabajador en virtud de su deber
contributivo de financiamiento ante el sistema, en concordancia con el
principio de solidaridad que también le asiste a quien pretende beneficiarse

de una prestacion incluida en el sistema de seguridad social.

También solicita se considere lo relativo a la estimacion del salario del
demandante, ya que dentro del plenario no existe prueba de lo realmente
devengado por el demandante, por lo que debera tenerse en cuenta en caso de
una presunta liquidacion un S.M.L.M.V. para cada uno de los periodos
condenados, lo que conlleva al tiempo a que no se deba instar a la

FIDUPREVISORA acreditar prueba al respecto.

Argumenta que debe hacerse uso de un vehiculo financiero diferente al calculo
actuarial dado que el Decreto 1887 de 1994 no es aplicable al sub lite, que
dentro de las operaciones aritméticas del Decreto 1887 de 1994 se evidencia
que estd incluida la indexacidn, sin embargo, tal actualizacion esta implicita en
la conversion del salario devengado en ddélares americanos a pesos
colombianos, asi como que la condena del calculo actuarial se debe efectuar

teniendo en cuenta Unicamente los salarios minimos de la época en el que el
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demandante prestd sus servicios a la FMG tal como lo ha sefialado la Corte

Constitucional. En ultimas, solicita la absolucion de condena en costas.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. presento recurso de apelacién, argumentando
que no se tuvo en cuenta que no es sucesora procesal de la FMG, toda vez que
tan solo administra los recursos transferidos por la FEDERACION NACIONAL
DE CAFETEROS, precisando que no es la encargada de elaborar las
certificaciones ordenadas. Sefialé6 que, de conformidad con el contrato de
fiducia, no tiene a su cargo el pago del calculo actuarial, dado que el patrimonio
autéonomo constituido solo tiene por objeto el pago de las mesadas pensionales

y contingencias juridicas que expresamente se hayan entregado a la fiduciaria.

A su vez, refirid6 que las obligaciones pactadas en el contrato de fiducia no
pueden hacerse extensivas al pago de calculos actuariales, adicional a que, la
sentencia SU 1023 de 2001 establecié que la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA es la encargada de responder por las condenas
impuestas, dejando de presente que la falladora de instancia incurrié en una
indebida aplicacién del articulo 365 del CGP, puesto que la condena en costas

solo procede por sentencia.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin avizorar causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar, en virtud de las

materias objeto de los recursos de apelacidn, si le asiste el derecho al actor a
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la expedicidn del calculo actuarial y determinar la responsabilidad de cada una

de las demandadas en esa obligacidn.

¢. Del caso en concreto:

En el presente advierte la Sala de entrada que no fue objeto de reproche que
entre el demandante sefior LUIS EDUARDO OCAMPO vy la extinta COMPANIA
DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE, existieron dos contratos de
trabajo por los periodos comprendidos entre el 20 de julio y el 27 de octubre
de 1979 y entre el 21 de diciembre de 1979 y el 15 de septiembre de 1997 en
el cargo de Timonel, asi como que el actor fue afiliado al ISS por parte de la
CIFM el 30 de junio de 1992, aportes pensionales que se empezaron a efectuar
a partir del 12 de julio de esa misma anualidad, situaciones todas que se
demuestran con la copia del primer contrato de trabajo que se suscribiera, acta
de conciliacion suscrita el 24 de septiembre de 1994, asi como la certificacion
de aportes - historia valida para bono emitida por LA NACION - MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (Fls. 273 a 277, 279 a 283 y 665 a 671 -
PDF 02 EXPEDIENTE DIGITAL 2).

Por tanto, el punto de discusion se centra en que existié un periodo de labores
sin que se realizaran las cotizaciones correspondientes al sistema de seguridad

social y, por ende, se deberia pagar el calculo actuarial.

d. Procedencia del pago o traslado del titulo pensional.

Con base en lo anterior, para resolver el problema juridico debe advertirse que
esta Corporacién es del criterio pacifico expuesto por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en el que se admite la posibilidad de ordenar el pago
de los aportes pensionales a pesar de no existir el llamado de afiliacién por
parte del régimen de los seguros sociales obligatorios, criterio que empezé a

construir nuestro maximo drgano de cierre de la especialidad a partir de la
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sentencia con radicado No. 41745 del 16 de julio de 2014 identificada con el
No. SL9856-2014, en la cual se sefal6:

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncién de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se
subrogé en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo <en
el que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse
inane, menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su
derecho a la pensidn, ya sea porque se desconocieron esos periodos, o
porque por virtud del trdnsito legislativo ve perturbado su derecho.

“Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el
contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado
a otorgar la pensién y quien si bien se subrogé no puede desconocer los
periodos laborados por el trabajador.

“Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de 2006: «En
efecto, desde la creacion del Instituto de Seguros Sociales lo que se
buscaba era la subrogacion del ISS con relacion a los riesgos laborales.
Pero ello no era posible de inmediato ni en todo el territorio nacional,
razéon por la cual se mantuvo vigente la responsabilidad de los
empleadores hasta la asuncion de dichas contingencias por el ISS.

“En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacion estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse
liberado de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones
contractuales existentes entre las partes.

“Por demds la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no
puede cargarse a la parte débil de la relacién, para ello ademds se podria
oponer la confianza legitima que inspira la adecuacion del
comportamiento ciudadano a los mandatos del legislador. Empero, se
estima que otro seria el escenario en el que cabria discutir una eventual
responsabilidad por falta de prevision legislativa, para situaciones como
las que da cuenta este proceso.

“Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61
del Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la subrogacién paulatina de la
pension de jubilacion del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
en cuanto, si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la
asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 arios de
servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacién de pagar
la pension de jubilacién, no traduce la liberacion de toda carga
econdémica, pues en casos como el presente, en los que no se alcanzé a
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completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pension de vejez,
se debe facilitar al trabajador que consolide su derecho, mediante el
traslado del cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que la
prestacion estard a cargo del ente de seguridad social.

La misma Corporacion reiteré y ratificé el anterior criterio, constituyéndose
en doctrina probable, tal como se evidencia de las sentencias SL2138-2016,
SL3892-2016, SL 4072-2017 y la SL5535-2018, por lo que esta Sala de
Decision atiende al criterio de autoridad antes expuesto, toda vez que
garantiza y protege los principios que gobiernan la seguridad social, en tanto
con ello se establece una salvaguarda para que, de un lado, proceda el
reconocimiento pensional en aquellos eventos en que el interesado adolece de
la densidad de cotizaciones necesarias para este, y de otro, para que a favor del
interesado el reconocimiento pensional tome en cuenta todos los periodos
efectivamente laborados por este, pues en uno u otro escenario, fue un tiempo
laborado como trabajador dependiente al servicio de un empleador que

usufructuo su fuerza de trabajo.

En este orden de ideas, se puede colegir que para los periodos laborados por
el demandante ordenados para calculo actuarial por la falladora de instancia,
comprendidos entre el 20 de julio y el 27 de octubre de 1979 y entre el 21 de
diciembre de 1979 y el 30 de junio de 1992, calenda en que al actor ya se le
habia afiliado al ISS como se expuso en precedencia, no existia la obligacion
legal de afiliacidn; sin embargo, en una aplicacion sistematica de las normas
que regulan la seguridad social en pensiones, se concluye que tal situacién no
puede afectar el derecho pensional de los trabajadores, ademas, debe decirse
que en cuanto al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, alli se indicé que este aplica
en casos como el presente en virtud de la consonancia con la vocacién del
Sistema General de Pensiones de proteger la totalidad de los trabajadores
subordinados, por lo que su alcance debe ser comprensivo de aquella variedad
de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el deber de

reconocer y pagar el derecho pensional.
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De otro lado, no es acertado afirmar que el calculo actuarial no deba
comprender el porcentaje que le corresponde asumir al trabajador en el aporte
pensional como asi lo estimé la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS en
su recurso de alzada, toda vez que como lo ha hilado de manera pacifica la
jurisprudencia en torno a los casos de no afiliacion, en esos periodos de no
cobertura se mantiene en cabeza del empleador el riesgo pensional, de modo
que no correspondia al trabajador contribuir en un porcentaje para su aporte
pensional. En tal sentido, en sentencia SL 14388-2015, se concluy6 por el
Tribunal de cierre que en “aquellos casos en los que se verificaba una falta de
afiliacion del trabajador, no por la omision del empleador, sino por la falta de
cobertura del sistema de pensiones en un determinado territorio (...) los lapsos
de no dfiliacion, por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por

mantener en cabeza suya el riesgo pensional.”

A su vez, debe decirse que le asiste razén a la a-quo al determinar que la
elaboracion del calculo actuarial corresponde hacerla a la entidad
administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliado el causante con
sujecion al Decreto 1887 de 1994, en armonia con el Decreto 3798 de 2003,
pues si bien es cierto, dichas normativas no establecen de manera puntual
quien es el obligado a realizar la respectiva liquidacién actuarial, no es menos
cierto que es el fondo de pensiones al que se encontrare afiliado el trabajador
que en ultimas aprueba la liquidacién que eventualmente presente el
empleador, razén por la cual, el 6rgano de cierre de la especialidad laboral en
sus decisiones siempre ha ordenado el pago del respectivo calculo actuarial sin
especificar de antemano un monto, sino supeditdndolo al valor que sea
liquidado por la respectiva entidad administradora de pensiones, asi por
ejemplo, en sentencia SL1480-2018, se impartié por dicha Corporaciéon en

sentencia de instancia, la siguiente orden:

“Al pago de los aportes por concepto de pensiones conforme al cdlculo
actuarial que determine la entidad administradora de fondos de
pensiones a la que se encuentre afiliada la demandante, o se afiliare si no
lo estd”.
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Ahora bien, frente al salario a tenerse en cuenta por parte de la AFP en aras de
realizar el calculo actuarial, debe decirse que corresponde al ultimo salario
devengado por el trabajador, como asi lo referenci6 la parte demandante en el
recurso de alzada, no obstante, dentro del plenario no yace prueba que

advierta los salarios realmente percibidos.

Frente a ese punto, se encuentra que la operadora de instancia no se refirio al
respecto, pues argument6 en forma genérica que el calculo debia realizarse
teniendo en cuenta las sumas constitutivas de factor salarial certificadas por
la FIDUPREVISORA en forma mensual, por lo que habra de modificarse este
ultimo aspecto, pero poniendo de presente que en razon a que dentro del
plenario no yace prueba que advierta los salarios realmente percibidos por el
sefior LUIS EDUARDO OCAMPO, para poderse efectuar el calculo actuarial
sobre los periodos adeudados hasta diciembre de 1979 (primera relacion
laboral) y el 30 de junio de 1992 (segunda relacidn laboral) conforme hasta lo
aqui expuesto, es menester ordenar a LA PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A.
en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTA, que remita con destino a PORVENIR S.A. la informacién donde
consten los salarios devengados por el actor mes a mes y los factores que lo

constituian al servicio de la extinta CIFM.

En este punto, existe un reproche del demandante como quiera que en primer
grado se dispuso que del calculo actuarial ordenado para pago debia
descontarsele los dias disfrutados por el actor a razéon de licencias sin
remuneracion y los dias en que se presentaron suspensiones. Al respecto, la
Sala puede colegir que el pago del calculo debera efectuarse sobre la totalidad
del interregno que perduraron las relaciones laborales hasta el 30 de junio de
1992 y sin interrupcién alguna, en virtud a que dentro del plenario no yace
prueba que advierta que durante el interregno objeto de pago del calculo

actuarial se hubiesen causado las suspensiones relatadas en la conciliacién
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celebrado el 24 de septiembre de 1994 carga probatoria que recaia

exclusivamente respecto del extremo demandado.

e. De la responsabilidad de las demandadas.

En el sub-examine se tiene que a través del Contrato de Fiducia Mercantil de
Administracion y Fuente de pagos No. 3-1-0138, celebrado el 14 de febrero de
2006, la Compaifiia de Inversiones de la Flota Mercante constituyé Patrimonio
Auténomo denominado PANFLOTA, cuyo objeto es la administraciéon de tales
recursos por parte de esta sociedad y su destinacién al pago de las mesadas
pensionales a cargo de la CIFM. Asimismo, los numerales 4 y 16 de la clausula
cuarta advierten que la FIDUPREVISORA debe cancelar oportunamente las
obligaciones que afecten el patrimonio auténomo, siempre y cuando cuente

con los recursos para cumplir dicho propésito.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en varias
sentencias ha referido que la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS es la
llamada a responder de manera subsidiaria en calidad de controlante, tal y

como se evidencia en la sentencia de la CS] SL 471 de 2019, en la que se refirio:

“Para este asunto, la presuncion de la responsabilidad permite partir de
la base de que la situacion de concordato o liquidacion obligatoria de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante se causé como efecto de la
subordinacién que la vincula a la Federacién Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café y, en tal medida, las
obligaciones de la sociedad en liquidaciéon deben ser asumidas por la
matriz o controlante, salvo que esta se ocupe de demostrar lo contrario.
Tal y como lo adujo esta Sala en sentencia CS] SL15310-2014.

“I..]

“Asi, la Sala advierte que en el expediente obra el certificado de existencia

y representacion legal de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante
a folios 8 a 16 vto. en el que se inscribio dicha situacién de control, en los
siguientes términos:
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“Que por documento privado n.° 0000001 de empresario del 18 de mayo
de 2006, inscrito el 14 de junio de 2006 bajo el niimero 00102413 del libro
1 de las entidades sin dnimo de lucro se comunicé que se ha configurado
una situacion de control por parte de la sociedad matriz: Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia con la sociedad de la referencia.”

“Es decir, resulta inane la discusion atinente a la ausencia de unidad de
empresa y conexidad en el objeto social, si la situaciéon de subordinacion
ya estd plenamente acreditada.”

En la precitada sentencia también se hace referencia a los autos
400010928, 400016211 Y 400017782 de la Superintendencia de

Sociedades, de los cuales se senalo:

“En este orden de ideas, debe entenderse que el auto proferido por la
Superintendencia de Sociedades, protege integramente a los pensionados,
futuros pensionados y sustitutos pensionales (sic), en cumplimiento
estricto de la sentencia SU 1023 de 2001, es decir el obligado es y seguird
siendo la Federacion Nacional de Cafeteros como administradora del
Fondo Nacional del Café, a quien en ningin momento se le estd
exonerando de las obligaciones impuestas por la Honorable Corte
Constitucional, para lo cual se utilizard el instrumento que es el
patrimonio auténomo constituido en Fiduprevisora S.A., quien serd el
encargado de ejecutar materialmente las obligaciones a cargo de la
citada Federacion. Advirtiendo igualmente, que las obligaciones
dineradas estdn a cargo de la Federacion Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café y en ningin momento se
trasladardn a la Fiduciaria La Previsora S.A., quien como se indico es el
Instrumento para el cumplimiento de las obligaciones impuestas a la
accionada”.

Finalmente se sefial6, que:

“En tales condiciones, la impugnante no logré demostrar, con base en
pruebas calificadas en casacion, los errores de hecho que le endilga al
tribunal. Por el contrario, estas reafirman su deber de responder
subsidiariamente por las obligaciones pensionales, tal y como lo advirtio
palmariamente la misma superintendencia de sociedades al hacer
referencia a la ya citada sentencia de la Corte Constitucional.”

Atendiendo a los citados criterios jurisprudenciales, observa esta Sala que le
asistié la razén a la a-quo al considerar que si bien es cierto PORVENIR S.A.

debe reconocer al accionante los tiempos no cotizados por la FLOTA
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MERCANTE GRANCOLOMBIANA S.A, dichos tiempos debera cobrarlos, una
vez realice el calculo actuarial respectivo, a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,
como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, y en el
evento en que dicha entidad compruebe que no cuenta con los recursos
necesarios para atender dicha obligacion, asumira tal obligacién de manera
subsidiariala FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, como administradora
del FONDO NACIONAL DEL CAFE.

Criterio este, que se acompasa a lo indicado por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1889-2021, Radicaciéon No. 81240 del
18 de mayo de 2021:

“En todo caso, lo cierto es que las consideraciones plasmadas por la Corte
Constitucional en la sentencia CC SU1023-2001, avalan el raciocinio del
sentenciador de segundo grado, y no, el de la censura. En efecto, en la
citada decision, esa corporacion dijo lo siguiente:

“16. Desde otra dptica, la Federacién Nacional de Cafeteros se opone a la
afectacion de los recursos del Fondo Nacional 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 considera, frente
a la afectacion de los recursos del Fondo, que se trata de recursos
pardfiscales, los cuales pueden destinarse unicamente a los fines que
seriale la ley sin que en ellos se encuentre el pago de pasivos pensionales;
de otra parte, frente a la vinculacion de la Federacion, expresa que no
existe ningun vinculo laboral entre la Federacion Nacional de Cafeteros y
los trabajadores o los pensionados de la Flota Mercante.

“Sin embargo, la Corte no admite este argumento pues existen dos
presupuestos fdcticos, acordes con la naturaleza de las rentas
parafiscales, que permiten la afectacion de los recursos de la Federacion
Nacional del Café - Fondo Nacional del Café en esta oportunidad. En
primer lugar, las inversiones efectuadas por la Federacién 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 comercializacién del café colombiano, y las inversiones en la Flota
Mercante asi lo evidenciaron en su momento. En seqgundo lugar, la teoria
de las rentas parafiscales referida a inversiones en las actividades que
sefiale la ley tiene una relaciéon de doble via, comprendida como la
oportunidad que tienen los destinatarios de beneficiarse de las rentas o
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utilidades que genere su inversion y el derecho a la posterior destinacion
dentro de los amplios pardmetros que sefiala la ley, la cual genera a su
vez, en sentido contrario, la obligacién de asumir las cargas que se surjan
en el proceso.

Téngase en cuenta ademds 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 administracion firmado
periddicamente con el Gobierno Nacional. Asi mismo, la titularidad de las
acciones de la Comparnia de Inversiones de la Flota Mercante estd 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 administracion y debido a que el
Fondo carece de personalidad juridica propia.

En aplicacion de los anteriores aspectos, las relaciones entre el Gobierno
y la Federacién estdn sefialadas en la ley y en el contrato de
administracion. Asi por ejemplo, en el contrato de administracion
celebrado el 12 de noviembre de 1997 se aprecian los siguientes aspectos
referentes a la administracion de los recursos del Fondo Nacional del Café:

a. En la cldusula séptima consagra como obligaciones de la Federacion
Nacional de Cafeteros las de invertir y administrar los recursos del Fondo
Nacional del Café.

b. En la cldusula octava sefiala las actividades que podra ejecutar la
Federacion con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Café, las
cuales comprenden, entre otras, las de efectuar inversiones permanentes.

¢. La clausula undécima contempla entre los ingresos corrientes del Fondo
Nacional del Café, los provenientes de los rendimientos de las distintas
inversiones, incluyendo las financieras, y como otros egresos netos los
correspondientes a los programas de inversion que incluyan la
capitalizacién o liquidaciéon de las empresas en las cuales el Fondo
Nacional del Café sea accionista.

Los aspectos antes sefialados, es decir la calidad de matriz o controlante
que admite tener la Federacién sobre la CIFM, la presuncion de
responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante que consagra el
pardgrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, el cardcter de persona
juridica de derecho privado encargada de la administracion de los
recursos del Fondo Nacional del Caféy el contenido especifico del contrato
de administracion, sirven de fundamento en esta oportunidad para
afectar transitoriamente los recursos de la Federaciéon Nacional de
Cafeteros — Fondo Nacional del Café, con el fin de evitar que se sigan
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vulnerando derechos fundamentales de los pensionados a cargo de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante.

Ahora bien, en este caso y segun lo precisé la Corte en la sentencia C-510
de 1997, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, “el objeto de la presuncion
no es la responsabilidad en si misma sino la situacién concursal que da
lugar a ella, es decir, la vinculacién entre las decisiones de la matriz y el
efecto patrimonial causado a la sociedad subordinada.

“Se trata, entonces, de una presuncion juris tantum, que puede ser
desvirtuada por la matriz o controlante, o por sus vinculadas,
demostrando que sus decisiones no han causado la desestabilizacion
econémica de la filial o subsidiaria, sino que ésta procede de motivos
distintos.

“Por lo tanto, la declaracion de fondo sobre la responsabilidad de la
matriz compete tomarla, con valor de cosa juzgada, al juez ordinario y no
al juez de tutela. En ese escenario corresponderd establecer si la
responsabilidad debe establecerse con cargo a los recursos del Fondo
Nacional del Café, de la firma administradora de los recursos del Fondo,
de la Nacion o si existen otros responsables por las obligaciones laborales
de la compaiiia en liquidacion obligatoria. [Subraya la Sala]

“Con fundamento en el ultimo pdrrafo de la cita, se tiene que fue
justamente en este proceso en el que se discutio cudl de las entidades debia
responder, y la especialidad laboral de la jurisdiccion ordinaria concluyo
que debia hacerlo la Fiduciaria La Previsora SA, en su condicién de
administradora del Patrimonio Auténomo Panflota, y, subsidiariamente,
la Federacion Nacional de Cafeteros, como administradora del Fondo
Nacional del Café; conclusiones que, ya se dijo, se fundaron en las pruebas
recaudadas en el proceso, sin que en el recurso extraordinario se
denunciara que su falta de apreciacion o equivocada valoracién hubieran
conducido al sentenciador de sequndo grado a violar la ley.”

De igual manera en la referida providencia dicha Corporacion orden6 “En sede
de instancia, se dispone que el pago y traslado de los recursos a Colpensiones,
correspondientes al cdlculo actuarial indicado en la parte motiva de esta
sentencia queda asignado, en su totalidad, como una obligacién de la Fiduciaria
La Previsora SA, con cargo a los recursos del patrimonio auténomo Panflota y,
en subsidio, de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, con cargo al

Fondo Nacional del Café”.
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En cuanto al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, resulta
evidente que en efecto, dentro de sus obligaciones no esta la de elaborar el
calculo actuarial y no le cabe responsabilidad alguna derivada del hecho que el
duefio de la CIFM era una cuenta corriente, cuyo duefio era el Estado
Colombiano, por lo menos para el periodo demandado como de prestacion de
servicios que aqui, en este juicio, se reconoce; ello teniendo en cuenta que,
como ya se explicé, la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
funge como matriz de la Compafiia de Inversiones de la FLOTA MERCANTE S.A.
indistintamente de su naturaleza de asociacion sin animo de lucro de caracter
civil que administra el FONDO NACIONAL DEL CAFE, que si bien es una cuenta
de naturaleza parafiscal constituida con recursos provenientes de
contribuciones parafiscales y cuyo objeto es pretender a la estabilizacion del
ingreso cafetero a través de la reduccion de los efectos de la volatilidad del
precio internacional, tal como se desprende del ya mencionado contrato

suscrito entre la federacion y el Gobierno Nacional.

Implica lo enunciado que la decision adoptada por el fallador de primer grado
entorno a las responsabilidades en cabeza de las entidades hoy demandadas
se encuentra ajusta a derecho, por lo que habra de confirmarse este

puntualisimo aspecto.

f. De la pension de vejez alegada en el recurso de apelacion y el

pago de intereses moratorios:

Pretende el demandante en su alzada que en esta instancia se efectte el
reconocimiento y pago de una pensidn de vejez de garantia minima, asi como
el pago de intereses moratorios por parte de PORVENIR S.A. a razén de la mora

en el reconocimiento prestacional.

De entrada, advierte la Sala no asistirle razon al actor, en tanto, teniendo en

cuenta la pretension quinta principal de la demanda, la misma se persiguio de
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la siguiente manera (Fls. 1 a 28 - PDF 11 DEMANDA y fls. 11 a 38 - PDF 21
EXPEDIENTE DIGITAL):

“Se condene a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a tener en cuenta el tiempo laborado por el
actor en la Flota Mercante Grancolombiana S.A., hoy Compania de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., entidad cerrada, para la pensién de
vejez o devolucién de ahorros”
Bajo este entendimiento, palmario resulta que la pretension gravité entorno a
que en sede judicial fuese tenido en cuenta el calculo actuarial, el cual por
demas se reconocid en este juicio, pero sin que lo alli estimado hiciera énfasis

al estudio de fondo de la prestaciéon por vejez de la que el actor echa de menos

en sede de apelacion.

Y es tan asi, que en el recurso de apelacién inclusive expresa el reconocimiento
de una pension de garantia minima hasta tanto no se efectivice en su
integridad el reconocimiento y pago del calculo actuarial objeto de reproche,
topico que en ningun momento fue debatido ni alegado en el transcurrir del

tramite procesal.

Por tal razon, claro es que como lo ha adoctrinado la Corte, de llegarse a
realizar un analisis como el perseguido por el demandante en el escenario de
apelacién, que se itera, no hizo parte de los supuestos facticos, ni las
pretensiones, como tampoco de la fijacion del litigio dentro del caso de marras,
esta Sala podria incursionar en un quebrantamiento de la sentencia de primer
grado al tenor del principio de congruencia, por cuanto, la decisién de instancia
verso ajustada precisamente a los planteamientos propios de la procedencia o
no del pago del cadlculo actuarial, sin que se orientara sobre un estudio
pensional bajo los preceptos propios de requisitos pensionales por vejez

dentro del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
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Frente al principio de congruencia, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL818-2022, Radicacién No. 90198 del 16 de

febrero de 2022, trajo a colacion lo siguiente:

“Principio de Congruencia

Ahora bien, el principio procesal de congruencia tiene fundamento en lo
dispuesto en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 281 del
CGP, aplicable a los litigios del trabajo por autorizacion expresa del
precepto 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y
tiene que ver con que el juez debe adecuar la sentencia a las pretensiones
y hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y
circunstancias fdcticas presentadas por la contraparte, asi como a lo
alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes (CS]
SL3443-2021, CS] SL440-2021).

El precedente de la Corporacién (CS] SL2604-2021, CS] SL440-2021)
ademds ha sido muy claro en que:

Dichas actuaciones limitan la autonomia judicial del juez, quien debe
obrar dentro de ese marco trazado por las partes, dado que es lo que
edifica la relacién juridica sustancial y procesal de estas en el espacio
jurisdiccional.

Ahora, ello no es obstdculo para que el juez, eventualmente pueda
interpretar la demanda. De hecho, la Corte ha sefialado que «constituye
su deber dado que estd en la obligacion de referirse “a todos los hechos y
asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesales” (art. 55, L.
270/1996), de manera que su decision involucre las peticiones del escrito
inicial en armonia con los hechos que le sirven de fundamento» (CS]
SL2808-2018).

Y en el ambito del recurso extraordinario de casacion, la Sala ha
establecido que si el ad quem desborda los limites de la congruencia y
decide pretensiones ajenas al debate procesal, puede incurrir en el
quebrantamiento de dicho principio y comprometer la legalidad de la
sentencia si: (i) la transgresion es relevante; (ii) afecta el derecho de
defensa de alguna de las partes involucradas, y (iii) esto incide o sirve de
medio para la infraccion de una disposicion sustancial -violacion medio-
(CS] SL911-2016).

Ademds, nétese que el juez de sequndo grado también estd sujeto a las
materias especificas y debidamente sustentadas en la apelacion que se
haga contra la decisiéon primigenia, en virtud del referido y explicado
principio de consonancia.
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Asi, la Corte tiene adoctrinado que las anteriores directrices procesales
hacen parte de la denominada congruencia externa del fallo, segtin la cual
«toda sentencia debe tener plena coincidencia entre lo resuelto, en un
juicio o recurso, con la litis planteada por las partes, en la demanda
respectiva y en la contestacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a
la controversia» (CS] SL2808-2018).

A su vez, la congruencia interna «exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones fdcticas, probatorias
y juridicas implicitas en la parte considerativa, con la decision plasmada
en la parte resolutiva. Por tanto, el fallo conforma un todo inescindible, un
acto complejo, una unidad temadtica, entre la parte motivay la resolutiva»
(CS] SL2808-2018).

Por otra parte, debe destacarse que el principio de congruencia tiene
excepciones precisas en el ordenamiento juridico, como cuando: (i) el juez
advierte fraude, colusion o una situacién abiertamente ilegal que amerite
una intervencion excepcionalisima en aras de proteger los derechos
fundamentales de las partes, segtin lo previsto en el articulo 48 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CS] SL466-2013); (ii)
existen hechos sobrevinientes (CS] SL3844-2015 y SL2808-2018), y (iii) la
posibilidad del juez en materia laboral de decidir por fuera de lo pedido
(extra petita) o mds alld de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé
el articulo 50 ibidem.

Es por ello, que no puede estimar el apelante que por el hecho de que en esta
sede se persiga un pago de una pension de vejez con garantia minima, deba
dejarse de lado principios intrinsecos que envuelven el rito procesal que

resguarda el debido proceso de que trata el articulo 23 de la Carta.

Adicionalmente, en gracia de discusion, no puede pasarse por alto que el Juez
Colegiado se encuentra impedido de emitir decisiones con facultades ultra y
extra petita ya que las mismas no se encuentran consagradas dentro de sus
funciones legales, salvo que se trate de derechos minimos e irrenunciables,
aspecto ultimo que no se presenta dentro de este asunto, sentencias SL795-
2022, Radicacion No. 75725 del 15 de marzo de 2022, SL1106-2022,
Radicacion No. 87437 del 14 de marzo de 2022, SL659-2022, Radicacién No.
88144 del 2 de marzo de 2022, entre otras.
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Lo anterior, conlleva a su vez a que, como lo dispuso la falladora de instancia,
la obligacidén al reconocimiento de la pension de vejez o devolucién de saldos
a cargo de PORVENIR S.A,, Unicamente surge a partir del momento en que
reciba el valor del calculo actuarial, con el cual se financiara la posible
prestacion, situacion que también conlleva a que no resulte prospero pago
alguno por concepto de intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, pues se itera, la AFP no ha incurrido en moral alguna en la

actualidad.

Por ultimo, el extremo accionante encuentra reproche en lo concerniente al
valor calculado sobre la condena en costas de la primera instancia, situacion
que no es de asidero en esta instancia pues al tenor de los preceptos del C.G.P.,

tal aspecto debera debatirse en otra oportunidad procesal.

A su vez, la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su
calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE y LA PREVISORA
S.A. - FIDUPRESORA S.A. en su calidad de vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE PANFLOTA refutan la imposicién de condena en
costas en primer grado. Para lo correspondiente, debe indicarse que el articulo
365 del C.G.P., aplicable por remisién del articulo 145 del C.P.T. y de la S.S,,

establece la imposicion de esta figura para la parte vencida en juicio.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en
sentencia SL2461-2021, Radicacion No. 82211 del 8 de junio de 2021,

sefalé:

“Por ultimo, en cuanto a las costas, basta remitirse al articulo 392 del
CPC, hoy 365 del CGP, norma a la que se acude por remision expresa del
articulo 145 del CPTSS, para rectificar que tal condena procede frente a
la parte vencida en el litigio o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién. suplica, queja, casacion, revision o anulaciéon que
haya propuesto.
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“En tal virtud, como en primera instancia la vencida en juicio fue la
accionada, en cuanto prosperé la pretension subsidiaria de pagar la
devolucion de saldos y a ella se opuso dicha entidad al contestar el libelo
inicial, la decision del Juzgado de condenarla en costas se ajusta a
derecho; mdxime que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, lo
que implica que se impone tal condena a la parte vencida, sin que sea
necesario entrar a analizar el actuar el perjudicado o la razén”.

De esa forma, al haber sido evidente que esas accionadas se opusieron a las
pretensiones de la demanda, ademas, fueron condenas a ciertas 6rdenes a
razon del reconocimiento y pago del calculo actuarial, la Sala puede concluir
acerca de la prosperidad de estos emolumentos, pues resulta evidente que

fueron vencidas en juicio.

COSTAS en esta instancia a cargo de LA PREVISORA S.A. - FIDUPRESORA S.A.
en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
PANFLOTAvyla FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA en su
calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE por resultar

vencidas en juicio y no gozar de prosperidad sus recursos de alzada.

DECISION:

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

administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 27 de
septiembre de 2022 por el Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito
de Bogota, proveniente del Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogots,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A,, realizar la liquidacion del calculo

actuarial que se genera con ocasién de la vinculacion del demandante a la
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extinta COMANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE C.A. entre el 20
de julio y el 27 de octubre de 1979 y entre el 21 de diciembre de 1979 y el 30
de junio de1992, fecha anterior a la vinculaciéon en el sistema general de
pensiones por intermedio del ISS, teniendo en cuenta lo previsto en el Decreto
1887 de 1994 y teniendo en cuenta el ultimo salario devengado por el
trabajador en los afios 1979 (primera relaciéon laboral) y 1992 (segunda
relacidon laboral), respectivamente, sin descuento alguno de dias sobre el

interregno ya referenciado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, de conformidad
con las consideraciones expuestas en las consideraciones de la presente

decision.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de LA PREVISORA S.A. -
FIDUPRESORA S.A. en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE PANFLOTA y la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA en su calidad de administradora del FONDO NACIONAL DEL CAFE.
Se fija como agencias en derecho la suma de $2.000.000 para cada una de ellas.

Las de primera instancia deberan correr también a cargo todas las encartadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ad

DIEGO FERNANDO\GUERRERO OSEJO

: ;g,_, JOSE WILLI

Magistrado

ZULUAGA
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Demandantes:

Demandados:

Magistrado Ponente:
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SALA TERCERA LABORAL
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Sucesion del sefior LUIS ALBERTO ORTIZ (QEPD),
representada por MARIA DEL CARMEN GONZALEZ Y
OTROS

CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., CORPORACION
FINANZAS 'y solidariamente en contra de
ADMINISTRACION INMOBILIARIA DE AMERICA
CORFIAMERICA S.A, DAVID ERNESTO GARAVITO
AGUILAR, OLGA JANETH BARRIOS ORTIZ, HUGO
HERNANDO BARRIOS ORTIZ, LUZ ALEXANDRA VARGAS
CRUZ y NAIRO YESID BARRIOS ORTIZ

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]O

Bogota D.C,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante, en contra de la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2022 por el

Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.
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I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior LUIS ALBERTO ORTIZ (QEPD), quien falleci6 en el curso del proceso, por
lo cual la sucesién procesal radicé en cabeza de los sefiores LUIS ANGEL ORTIZ
GONZALEZ, MARIA DEL CARMEN GONZALEZ, JOHAN CAMILO ORTIZ GONZALEZ,
ALBERTO ORTIZ GONZALEZ y PEDRO ANTONIO ORTIZ GONZALEZ, formulé
demanda ordinaria laboral en inicio en contra de la sociedad CONSTRUCTORA
CORFIAMERICA S.A., y en virtud de la reforma de la demanda, también en contra
de sus socios NAIRON YECID BARRIOS ORTIZ, DAVID ERNESTO GARAVITO
AGUILAR, OLGA YANETH BARRIOS ORTIZ, HUGO HERNAN BARRIOS ORTIZ y LUZ
ALEXANDRA VARGAS RUIZ, asi como contra la sociedad CORPORACION DE
FINANZAS Y ADMINISTRACION INMOBILIARIO DE AMERICA CORFIAMERICA
LTDA., a fin que se declare que entre el causante y la accionada, existié un contrato
de trabajo con vigencia entre el 2 de enero de 2012 y el 15 de octubre de 2012,
fecha en la cual se dio por terminado de manera unilateral por la empleadora, pese
a que el trabajador se encontraba amparado por el fuero de estabilidad laboral

reforzada consagrado en la Ley 361 de 1997.

Asi mismo, se declare que el accidente de trabajo se ocasiond por culpa imputable
al empleador, y que los restantes accionados son solidariamente responsables del

pago de las acreencias laborales deprecadas.

En consecuencia, se condene a los accionados al reintegro sin soluciéon de

continuidad, la indemnizacién de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la
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sancion por la no consignacién del auxilio de cesantias, 78 dias de incapacidad, el
auxilio por incapacidad permanente parcial, aportes al sistema integral de
seguridad social, la indemnzaicion plena de perjucios, emolumentos debidamente

indexados, mas lo que resulte porbado en uso de las facultades ultra y extra petita.

De manera subsidiaria, depreca el pago de la indemnizaciéon por despido sin justa
causa, asi como las acreencias laborales causadas hasta la fecha del despido, asi

como la indemnizacion moratoria.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indic6 que el 2 de enero de 2012, entre las
partes se celebré un contrato de trabajo, a efectos que el sefior LUIS ALBERTO
ORTIZ (QEPD) se desempeiiara como Oficial de Construccion; de igual manera, que
las funciones encomendadas las ejecuté bajo la continuada subordinacién de la
sociedad accionada; relata que el salario pactado ascendié a $1.392.000, y que la

empleadora no soluciond las acreencias laborales deprecadas.

De otra parte, que el 20 de enero de 2012 acaecidé un accidente de trabajo, al caer
el causante de una camilla de construccién que se encontraba a una altura de 3.50
metros, lo cual aconteci6 en la obra denominada Hacienda San Sebastian Conjunto
Begonias, y le ocasioné esguinces y torceduras de la mufieca, traumatismo de
tendon del manguito rotatorio del hombro y lumbago no especificado; que la
empleadora no afilié al trabajador al sistema general de seguridad social en
pensiones y riesgos laborales, y frente a salud lo afilié el 8 de marzo de 2012 y lo

desafilio el 1° de octubre de la misma anualidad, por lo cual no le fueron



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

reconocidos los dias de incapacidad y ademas al no obtener la calificacién como
profesional del accidente, debié sufragar los costos del tratamiento. Asi mismo,
que el causante debi6 sufragar el pago de aportes a salud desde diciembre de

2012.

Relata que el accidente de trabajo se produjo por culpa imputable al trabajador, al
no cumplir con las normas de seguridad en el trabajo ni para trabajados en alturas,
por lo cual la empleadora debe indemnizar integralmente los perjuicios
ocasionados. Finalmente, que la accionada dio por terminado el contrato de
trabajo el 15 de octubre de 2012, de manera unilateral, sin justa causa y sin contar
con autorizacion para ello, atendiendo a que gozaba de la estabilidad laboral

reforzada de que trata la Ley 361 de 1997.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., por conducto de curador ad-
litem, contestd la demanda sefialando no constarle los hechos, ateniéndose por
ende a lo que resulte probado en el proceso. Propuso y sustenté las excepciones

de prescripcion y la genérica.

Con ocasion de la reforma de la demanda, los restantes accionados contestaron la
demanda mediante curador ad litem, quien refiri6 oponerse a las pretensiones.
Formulé como medios exceptivos los que denominé falta de causa o titulo en el
demandante, inexistencia de las obligaciones demandadas, carencia absoluta de la

accion, prescripcion, compensacion y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 2 de
diciembre de 2022, absolvié a la demandada CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A.
y a los demandados solidarios ADMINISTRACION INMOBILIARIA DE AMERICA y
las personas naturales, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en la
demanda por el sefior LUIS ALBERTO ORTIZ (QEPD), y declar6 no probada la

excepcion de prescripcion.

Para tal efecto el a-quo sefial6 que, del anadlisis de los medios probatorios,
especificamente del dicho del testigo NESTOR DANILO BECERRA, se acredita que
el causante presté servicios como Oficial de Construccion en el proyecto Conjunto
Begonias perteneciente a la sociedad accionada CONSTRUCTORA CORFIAMERICA
S.A., no obstante, la labor desempefada estaba a cargo del sefior de nombre

GUSTAVO, quien ejecuto tal labor como contratista independiente.

Asi, el tercero encargado de la obra no fue llamado a juicio y fue él quien, segun el
testigo, fue quien contraté y subordiné al accionante, de tal manera que no se
acredité que haya sido la sociedad accionada la empleadora, mas atn cuando la
supuesta afiliacion a salud por la empresa, no tiene su rubrica y en todo caso la

sola afiliacién no acredita la relacion laboral.

De tal manera, que al no haberse accionado al verdadero empleador, no es dable

adentrarse al estudio de la solidaridad alegada.
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I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién la parte demandante interpuso recurso de apelacion.
Sustent6 la misma en que de las pruebas practicadas no se acredita que en efecto
haya sido un tercero quien fuese el verdadero empleador, mas ain cuando se
demostré que después del accidente fue la sociedad accionada la que pagd las
prestaciones e incapacidades con un documento al que le ansiaban otro nombre,
solo con el fin de encubrir la relacién laboral; ademas a folio 191 se aport6 la carta
de la EPS FAMISANAR que le envia a la sociedad empleadora para que cumpla

unas recomendaciones y envie el analisis del puesto de trabajo.

Frente a las manifestaciones del representante legal, no es de recibo que se acoja
su dicho que no conocia quien contrataba a los trabajadores, mas ain cuando debe
conocer las personas que prestaban sus servicios, aunado a ello que los testigos
dan cuenta que la empresa era quien contrataba, acreditdndose asi la prestacion
personal del servicio y la subordinacion. Asi mismo, se advierte que la UGPP
sancioné a la empresa por no afiliar a sus trabajadores. En igual sentido, que a
folio 44 se aporta una carta en la cual se manifiesta la solicitud a la empresa de

emitir certificado laboral.

De tal manera, que existen diversas pruebas que acreditan la prestacion personal

del servicio y la subordinacién, y no que esto haya operado respecto de un tercero.

IV. CONSIDERACIONES:

4.1Tramite de segunda instancia:
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Se surtio el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, corriendo

traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

4.2 Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala auscultara si entre las partes existi6 un

contrato de trabajo.

4.3 Contrato de trabajo:

Es menester acotar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo como
aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a
otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de
la segunda y mediante remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina
los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucién del

servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no
deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen. El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion
legal de que toda relacién de trabajo personal estd regida por un contrato de

trabajo.
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Por ello la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al
promotor del proceso le incumbe acreditar la prestacién del servicio, para que se
active la presuncion de la citada norma, evento en el cual le corresponde al
eventual empleador desvirtuar la carga probatoria que le asiste, segiin sentencias
SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de mayo de 2020, SL1390 de 2020,
Radicacién No. 75795 del 5 de mayo de 2020, SL2240-2022, Radicacion No. 88672
del 28 de junio de 2022, SL1891-2023, Radicacién No. 96505 del 8 de agosto de
2023, SL1855-2023, Radicacion No. 92817 del 9 de agosto de 2023, entre otras.

Ahora bien, la a-quo estimé que de la prueba testimonial se acredit6 que el servicio
se prestd en principio, en beneficio de un tercero de nombre GUSTAVO, quien fue
quien lo contraté como Oficial de Construccién, sin que se haya vinculado al
proceso al verdadero empleador, motivo que impelia a absolver de todas las
pretensiones, maxime que, en reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, se ha establecido que no es dable accionar directamente al que se estime
como solidariamente responsable, sin vincular al proceso al obligado principal

como acontecio en el presente evento.

De tal manera, que se debe establecer de manera principal, si en efecto se acreditd
o no la prestacion personal del servicio en beneficio de la sociedad
CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A.; para tal efecto, debe sefialarse que se
practico el interrogatorio de parte del representante legal de la sociedad
CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A. asi como el testimonio del sefior DANILO

BECERRA, ello en tanto se desisti6 de la restante prueba testimonial decretada.
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Frente al interrogatorio de parte, debe sefialarse, a contrario de lo referido por el
apelante, que la a-quo en manera alguna motivé su decision en los dichos de la
parte pasiva, quien ademas no emiti6 confesion alguna. La Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL739-2022, Radicaciéon No. 69509

del 8 de marzo de 2022, sefial6 respecto a dicho medio probatorio:

“Al efecto, bien vale la pena memorar la sentencia CSJ, SL, 31 may. 2011, rad.
36317, en la que esta Corte precisé que para que exista confesion pura y
simple, es necesario que el reconocimiento en ella contenido sea categorico y
asertivo del hecho admitido, o sea, sin adicion alguna y, menos, sin
ambigiiedades o suposiciones. Sefiala la providencia referida:

“La confesion estd imbuida de ciertos principios probatorios, entre ellos --que
es el que interesa al caso-- el de indivisibilidad, consistente, en términos del
legislador, en que la confesion deberd aceptarse con las modificaciones,
aclaraciones y explicaciones concernientes al hecho confesado, excepto
cuando exista prueba que las desvirtte; pero cuando la declaracién de parte
comprenda hechos distintos que no guarden intima conexidén con el confesado,
aquellos se apreciardn separadamente (articulo 200 C.P.C.).

“De lo antes anotado es dado sostener que la confesion judicial, que es de la
que se habla en este caso, debe verse como una unidad inescindible; por tanto,
cuando el reconocimiento en ella contenido es categdrico y asertivo del hecho
confesado, o sea, sin adicion alguna, estamos frente a lo que ha dado en
llamarse confesion “pura y simple”; cuando ademds del reconocimiento del
hecho se agregan por el confesante expresiones que modifican, aclaran o
explican el hecho, se tiene una confesion calificada, no susceptible de ser
dividida, pues el legislador entiende que aqui se conserva la unidad de la
confesion, en tanto que el hecho confesado se debe tomar en los términos
precisados por el confesante por via de explicaciéon, modificacion, correccion o
aclaracion, situacion que conlleva, necesariamente, a que si se acepta tal
confesion, se acepten sin necesidad de prueba las adiciones que modifican,
aclaran o explican el hecho confesado, salvo, obviamente, cuando exista
prueba que desvirtie tales agregados (subrayado fuera de texto).
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En ese sentido, y de la revision de la prueba, se debe senalar que no se aceptd por
el representante legal de la accionada, seior NAIRON BARRIOS, la prestacion
personal del servicio, sin que sea dable extraer una confesiéon por el hecho de
haber manifestado no conocer al causante ni quien lo contraté. De otra arte,
refirié que en la obra la sociedad subcontrataba con tercero diversas actividades,
manifestando no conocer al causante y que no reposa contrato alguno en la

empresa.

En lo que respecta a la prueba testimonial se tiene que se practicé respecto del
sefior NESTOR DANILO BECERRA APONTE, quien manifesté que conocié al
causante en el afio 2012, en una obra en el sector de Guaymaral en Chia (C); asi
mismo que laboraron en un proyecto de la sociedad CONSTRUCTORA
CORFIAMERICA S.A., culminando el contrato por cuando padecié un accidente de
trabajo, sufriendo diversas secuelas, sin conocer cdmo se manejo dicha sociedad

por la demandada.

Frente a la pregunta atinente a las funciones, refirié que se desempefiaba en oficios
varios como Oficial de Construccion, asi mismo que el sitio en que laboro6 era en la
Hacienda San Sebastian ubicado en Guaymaral, en un conjunto o proyecto
denominado Las Begonias; refiriéo que cumplié horario de trabajo y en lo atinente a
las 6rdenes sefial6 que “Como tal habia un maestro encargado que era de nombre
GUSTAVO, pero la verdad el apellido en ese momento no lo tengo en cuenta, y
también estaba el ingeniero, se me olvidé el nombre, era un sefior de edad que eran
como tal los propietarios de la firma constructora”. Refiri6 que el salario lo

solucionaba un ingeniero de nombre HUGO.
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De otra parte, le fue interrogado si el sefior GUSTAVO pertenecia a la empresa o si
el los contrataba directamente, frente a lo que refirié no tener claridad, y que lo
Unico que le consta que era el encargado de la obra, sin conocer si laboraba en
CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., no obstante que él crefa que pertenecia a la
sociedad. Al interrogarle quien los contrato, esto es, si fue la empresa o el sefior
GUSTAVO, refirié que lo hizo dicha persona natural, y que el pago si era con un
ingeniero de nombre de HUGO. Frente a dicha persona, también relaté no conocer
si hacia parte de la empresa; finalmente, asever6 no conocer en realidad como se

dio la vinculacion de los sefiores GUSTAVO y HUGO, ni con el demandante.

Asi las cosas, le asistié razon a la a-quo al concluir que dicha prueba no logra
formar el convencimiento que el servicio se haya prestado en beneficio de la
sociedad CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., por cuanto el testigo aseveré que
quien lo contrato fue el sefior GUSTAVO, quien estaba a cargo de la obra y acepto
no conocer que haga parte de la estructura de la empresa, lo cual también se
predica del sefior HUGO quien adujo que era quien hacia los pagos. Por ende, no es
dable concluir de su declaracion que no se trataban de contratistas

independientes.

Ahora bien, respecto de la prueba documental, se aport6 memorando GF-2013-
042 del 30 de octubre de 2013, dirigido por el sefior Carlos Zambrano, Gerente
Financiero y Administrativo, a la seiora MARTHA MARRUGO, Gerente Juridica de
la sociedad, en la cual le pone de presente que el sefior LUIS ALBERTO ORTIZ
(QEPD), solicita una certificacion laboral para ser presentada ante FAMISANAR
EPS (fl. 42 archivo digital 01Demanda.pdf); documental que en manera alguna

acredita la prestacion personal del servicio.
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Asi mismo se allegé el informe de posible accidente de trabajo, del 9 de abril de
2012, no obstante, el mismo no es reportado por la empresa, sino por el causante
(fl. 44 archivo digital 01Demanda.pdf); de otra parte, la historia clinica en manera
alguna acredita la prestacion personal del servicio para la accionada, en tanto en la
anamnesis solo se narran las circunstancias del accidente, y se advierten las
patologias padecidas, mas no es indicativo que haya laborado para la sociedad y no
para un contratista. Aunado a lo anterior, en la historia clinica la manifestacién de
ser la empleadora la sociedad, corresponde al propio del causante, sin que sea

dable que la parte interesada fabrique la propia prueba.

En lo que respecta al oficio del 30 de octubre 2023 de la UGPP (fls. 260 y 261
archivo digital 01Demanda.pdf) refiere que la sociedad accionada incurri6 en
inexactitudes en las autoliquidaciones de algunos trabajadores, por lo cual se inicid
un proceso de cobro coactivo, documental que no acredita de manera fehaciente la
prestacion personal del servicio en los extremos laborales aducidos en la

demanda.

De otra parte, se allegd el oficio de FAMISANAR EPS dirigido a la sociedad
COLFEAMERICAS el 25 de septiembre de 2013 (fl. 262), la cual no corresponde con
la razén social de la accionada CONSTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., aunado a ello
que, en su contenido, lo que solicita es un certificado de cargos y funciones, sin que

acredite la existencia del alegado contrato de trabajo.

Finalmente, el certificado expedido por la EPS FAMISANAR (fl. 229), da cuenta que
el causante se afili6 el 4 de marzo de 2011 y cotizé hasta el 12 de noviembre de

2011, sin que se refiera que la sociedad accionada lo haya afiliado como
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trabajador, pues solo se refiere que el sefior LUIS ALBERTO ORTIZ (QEPD) era
cotizante; en igual sentido, el documento denominado “Verificacién de Derechos”
(fl. 230), refiere en los mismos interregnos como empleadora a la sociedad
CONTRUCTORA CORFIAMERICA S.A., sin embargo, tal como lo adujo la a-quo,
carece de suscripcién por la EPS, a contrario del certificado, el cual, se reitera, no
refiere a la sociedad como empleadora, maxime que los aportes fueron

solucionados en su integridad por el causante (fls. 175 y siguientes).

En ese orden de ideas, no desacerto la juez de primera instancia al no encontrar
acreditada la prestacion personal del servicio, en tanto, como viene de verse, tal
aspecto no se desprende de la prueba documental, aunado a ello que no opero6
confesion alguna de la parte demandada y la Ginica prueba testimonial, asever6 no
conocer en realidad como se dio la vinculacion del actor, aunado a ello que hizo
referencia a una tercera persona como la contratante, y refirié6 no conocer si era

contratista independiente o si pertenecia a la accionada.

De tal manera, que al no cumplir la accionada con el onus probandi que le
correspondia respecto de la prestacion personal del servicio, no se activa la
presuncién de que trata el articulo 24 del C.S.T., motivo que impele a confirmar la

decisiéon de primer grado. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION

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

nombre de la Reptublica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 2 de diciembre de 2022 por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota., por las razones vertidas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

.:"1»:'3..!‘:"-..



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

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

SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral : 1100131050 28 2018 00274 01
Demandante: MARIA ATALA MIRANDA
Demandado: PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre del dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 23 de febrero del 2023 por

el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora MARIA ATALA MIRANDA promovié demanda ordinaria laboral en
contra de PORVENIR S.A,, con la finalidad de que se le declare acreedora de la
pensién de sobrevivientes en razén al fallecimiento del sefior JOSE GABRIEL
CHARA MIRANDA (q.e.p.d), de conformidad con lo establecido por el articulo
47 litera d) delaley 100 de 1993, refiriendo haber mantenido una convivencia
continua con el causante y no existir alguien con mejor derecho. En virtud de
ello, pretende que PORVENIR S.A. realice el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes de manera vitalicia a partir de la fecha del deceso,
es decir, desde el 20 de diciembre del 2008, la indexacién de los valores
adeudados, el pago de interés moratorios contemplados en el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993, mas lo que resulte probado de manera ultra y extra petita.
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La demanda fue presentada ante los Jueces Laborales del Circuito de Neiva,
correspondiéndole por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito,
siendo en el tramite de la audiencia que trata el articulo 77 del C.P.T y de 1a S.S.
que se declaré probada la excepcidon propuesta por la pasiva denominada
“FALTA DE ]URISDICCI()N O COMPETENCIA”, en tanto la reclamacion
realizada a PORVENIR S.A. se realizo en la ciudad de Bogota y su domicilio
principal se encontraba en esa localidad, remitiendo las diligencias a los
Juzgados Laborales del Circuito de Bogota (F1. 119 - PDF 01 DEMANDA y PDF
03 AUDIENCIA).

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que el sefior JOSE GARBIEL
CHARA MIRANDA (g.e.p.d) cotiz6 al sistema integral de seguridad social a
través de PORVENR S.A. para el periodo comprendido entre el 12 de julio del
2004 y el 30 de noviembre del 2007.

Resefié que su difunto hijo laboré para la empresa TRANSPORTADORES
UNIDOS DE LA SABANA S.A. “TRANSUNISABANA” por medio de un contrato a
término indefinido y ejerciendo el cargo de auxiliar de oficina, tiempo en el
cual deveng6 un salario minimo mensual legal vigente. De igual manera, afirmé
que el causante padecié una enfermedad de caracter terminal, lo que le
impidié continuar trabajando, conduciendo a su deceso el 20 de diciembre del

2008.

Expuso que el sefior JOSE GARBIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d) era quien la
asistia econémicamente, toda vez que su salario contribuia a su alimentacion,
asi como las demas necesidades del hogar, explicando que era soltero y residié
con ella hasta el momento de su fallecimiento. Que, en razén de la enfermedad
padecida por su hijo y las constantes incapacidades médicas, le fue finalizado
el contrato de trabajo, por lo que al encontrarse en situacion de discapacidad

fisica, impidi6 que continuara brinddndole aportes dinerarios; por
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consiguiente, a raiz del fallecimiento de su hijo, qued6 desamparada puesto
que no ostenta renta alguna o ingreso fijo estable, con los cuales permita su

congrua subsistencia.

En virtud de ello, solicit6 ante la encartada el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes en su favor, pedimento que fue denegado por la

entidad aduciendo no haberse acreditado la dependencia econémica.

Por ultimo, relaté que, debido a la enfermedad de su hijo, se vio forzada a
buscar un sustento econdémico para sufragar los costos de su padecimiento ya
que el sistema de seguridad social no cubria la totalidad de las contingencias.
Finalizé explicando que el sefior JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d)
tenia un acumulado de 240 semanas en el Fondo Pensional, de los cuales, 92

semanas fueron cotizadas en los tltimos 3 afios previos a su deceso.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. contesté la demanda con oposicion a la totalidad de
pretensiones formuladas en su contra, argumentando que la demandante no
acredité el cumplimiento del requisito legal de dependencia econdmica
referida en el literal d) del articulo 13 de laley 797 del 2003, por ende, no seria
beneficiara de la pensién de sobrevivientes de su hijo JOSE GABRIEL CHARA
MIRANDA (g.e.p.d).

Para ello, la encartada refirié que la actora tenia una relacion laboral vigente
para la época del fallecimiento de su hijo, puesto que present6 una constancia
laboral donde certificaba trabajar para PRODUCCIONES DURAN E.U desde el
15 de abril del 2008. Aunado a lo anterior, afirm6 que el causante habia dejado
de trabajar desde el afio anterior a su deceso, por lo que era imposible para la
accionante depender econdémicamente de él, mas ain cuando devengaba un
salario y recibia apoyo econémico de sus otros dos hijos, esto, conforme a lo
establecido por ella misma en el formulario de reclamacién de prestaciones

econdmicas.
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De igual manera, arguyo6 que los gastos del hogar y los ingresos enunciando
por la demandante, permiten evidenciar que la misma pudo garantizar su
minimo vital, lo cual se corrobora por el tiempo transcurrido desde la muerte
de su difunto hijo, el 20 de diciembre del 2008, hasta el inicio del proceso en el
2017.

Formulé como medios exceptivos los denominados falta de causa para pedir,

prescripcion, buena fe, la innominada o genérica y compensacion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el

23 de febrero del 2023 profiri6 lo siguiente:

“PRIMERO: ABSOLVER de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda incoadas por la sefiora MARIA ATALA MIRANDA, en contra de
la AFP PORVENIR S.A, conforme lo considerado en esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion formulada por la
demandada denominada FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, conforme lo
considerado en esta sentencia.

TERCERO: SIN COSTAS DE ESTA INSTANCIA.

CUARTO: Si no fuere apelada la presente decision constltese con el
superior.

Para arribar a dicha conclusion, la a-quo sefialé que el problema juridico a
resolver consistia en verificar si la demandante era beneficiaria de la pension
de sobrevivientes en calidad de madre de su difunto hijo JOSE GABRIEL CHARA
MIRANDA (g.e.p.d.).

En virtud de ello, trajo a colacion lo estipulado en el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de laley 797 del 2003, en concordancia

con la ley 776 del 2002, puesto que era la normita vigente para la fecha de
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fallecimiento del sefior JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d.) el dia 20 de

diciembre del 2008, segin consta en el certificado civil de defuncidn.

Seguidamente, la juzgadora hizo referencia a la sentencia C-111 de 2006,
aclarando que la dependencia econ6mica exigida por la citada norma no debia
ser total y absoluta, sino que la misma podia ser parcial, por lo que luego de
enmarcar las documentales aportadas al plenario, el interrogatorio rendido
por la actora y los testimonios practicados en juicio, recalcé que el causante
cotiz6 50 semanas dentro de los ultimos 3 afios anteriores a su fallecimiento,
cumpliendo asi, con uno de los requisitos exigidos por la ley para que sus

beneficiarios puedan acceder a la pensién de sobrevivientes.

Ahora bien, afirmé que era imprescindible referenciar las reglas establecidas
por la Sala de Casacion Laboral para el estudio del presente tema, reiterando
que la dependencia econémica no debia ser total y absoluta, pero tal situacién
no excluia a que los progenitores pudieran percibir rentas o ingresos

adicionales, siempre y cuando esto no los convirtiera en autosuficientes.

Por lo anterior, el despacho concluyé no haberse cumplido con los
presupuestos normativos ni jurisprudenciales para acceder al derecho
prestacional solicitado, toda vez que quedé demostrado que, durante el dltimo
afio de vida del causante, fue la accionante quien tuvo que sufragar los gastos
del hogar y las expensas de la enfermedad que padecié su fallecido hijo, pues

este no se encontraba laboralmente activo.

Asi las cosas, la a-quo afirmé que la demandante era autosuficiente
econdmicamente en virtud a que: i) ostentaba una relacion laboral con la
empresa PRODUCCIONES DURAN E.U o ii) realizaba actividades
independientes de servicio doméstico; dejando en evidencia que sostenia
monetariamente tanto a ella como a su hijo, sin que de manera alguna se
observara que el causante, al menos de manera parcial, contribuyera con tales
gastos, aclarando que lo anterior se podria confirmar con lo declarado por la

misma accionante.
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Por ultimo, la falladora consideré que, conforme a los medios probatorios
obrantes, no se logré inferir que el causante estuviera contribuyendo para el
mantenimiento del hogar. Por ende, referencié lo adoctrinado por la Alta
Corporacion, esclareciendo que la carga de la prueba le correspondia a la
sefiora demandante, mientras que por su parte, PORVENIR S.A., demostr6 que
el causante para la fecha del deceso, no suministraba ningiin aporte econémico

para el sostenimiento total o parcial de su sefiora madre.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién la parte demandante la apeld. Argument6 en su
alzada que la juzgadora instancia realizé una indebida valoracién probatoria,
en tanto la demandante lo que brind6 fue un apoyo parcial en subsidio a su
difunto hijo en raz6n de la enfermedad terminal que este padecio, por lo que
era un deber de ella como madre atender a su hijo el cual se encontraba en
estado de debilidad manifiesta. Asi mismo, afirmdé haberse acreditado la
dependencia econdémica deprecada, en tanto dicho sostenimiento se
proporcionaba de forma reiterada, sistematica y continua, atendiendo a lo
corroborado por los testigos traidos a juicio, quienes conocieron de la
situacion econdmica presentada y las necesidades acontecidas en el periodo
proximo del deceso de su hijo por la falta de asistencia de proteccion del

sistema general de seguridad social.

Por otro lado, argumenté que se debe reconocer, bajo el principio de
favorabilidad, los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en
relacion a los aspectos puntuales de la dependencia econémica y la posibilidad
de tener un ingreso minimo, sin que este sea lo suficientemente sustancial para
no acreditar el apoyo econémico del causante. Por lo anterior, solicitd se
realizara un nuevo anadlisis sobre los testimonios presentados en el desarrollo
del proceso, asi como revocar la sentencia proferida en primera instancia para

conceder las pretensiones formuladas en la demanda.
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el trdmite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar si
le asiste derecho a la aqui demandante sefiora MARIA ATALA MIRANDA al
reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes con ocasiéon del
fallecimiento del sefior JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d.), ello de
conformidad con lo dispuesto en la ley 100 de 1993, en concordancia con la

Ley 797 del ano 2003.

a. Dela pension de sobrevivientes:

Previo a abordar el fundamento del asunto sub-examine, es menester precisar
que durante el tramite procesal quedé demostrado que el causante JOSE
GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d.) falleci6 el 20 de diciembre del 2008.
Adicional a ello, se pudo determinar que la demandante ostenta la condicién
de madre del afiliado fallecido, hechos que se corroboran con el registro civil
de nacimiento y el registro civil de defuncién. (Fls. 53 a 55 - PDF 01 DEMANDA
y Fls. 43 a 45 PDF 04 CONTESTACION PORVENIR S.A.).

Ahora bien, es del caso memorar que conforme a lo adoctrinado por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL2075-2021, Radicacién No. 83457 del 19 de mayo de 2021, la norma que
regula la pensién de sobrevivientes pretendida, debe ser la vigente al
momento del deceso del causante, por tanto, al haber fallecido el causante el

20 de diciembre del 2008, el presente asunto debera analizarse bajo la égida
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del articulos 73 y 74 de Ley 100 de 1993 modificados por los articulos 12 y 13
de la Ley 797 de 2003, los cuales regulan la pensiéon sobrevivientes en el

régimen de ahorro individual con solidaridad. (Fl. 55- PDF 01 DEMANDA).

Al respecto, el articulo 73 de la Ley 100 de 1993, sefiala sobre los requisitos

para adquirir la prestacidn objeto de analisis, lo siguiente:

“Los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes en el régimen de
capitalizacion individual con solidaridad, asi como su monto, se regirdn
por las disposiciones contenidas en los articulos 46 y 48, de la presente
Ley.”

De esa forma, el articulo 46 ibidem, modificado por el articulo 12 de la Ley 797
de 2003, indica en su numeral 22 que tendran derecho a la pension de

sobrevivientes:

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

Adicionalmente, el articulo 74 del mismo compendio normativo, modificado

por articulo 13 de la Ley 797 de 2003 en su literal d), estable al respecto:

ARTICULO 74. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“I..]

“d) A falta de cényuge, companiero o compariera permanente e hijos con
derecho, serdn beneficiarios los padres del causante si dependian
econémicamente de este”.
De lo expuesto, es imperioso observar que son dos los presupuestos para
acceder a la pensidn de sobrevivientes en casos como el que ocupa la atencién
de la Sala, esto es, que el afiliado fallecido acredite cincuenta (50) semanas en
los ultimos tres afios anteriores al fallecimiento y que los padres acrediten la

dependencia econdmica respecto del hijo fallecido.
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En virtud de lo anterior, se advierte que en el caso de marras, el primero de los
presupuestos se encuentra plenamente acreditado, pues el causante cotizé
desde julio de 2004 hasta noviembre del 2007, alcanzando mas de 50 semanas
en los tres afos anteriores al deceso, superando el periodo de tiempo exigido
por la ley, sin embargo, debera esta Corporacién verificar si se cumple con el

segundo requisito, esto es, la dependencia econdmica.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia SL964-2023, Radicacion No. 94309 del 8 de marzo de 2023, senalo:

“En punto a la dependencia econémica que exige el literal d) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, para tener por beneficiarios de la pension de
sobrevivientes a los ascendientes del causante, como con acierto lo asento
el Tribunal, de tiempo atrds esta Corporacion ha adoctrinado, que ella no
implica una sujecién total y absoluta del posible beneficiario a los ingresos
econémicos que percibia del causante, por manera que no excluye la
existencia de distintas fuentes de recursos, propios o provenientes de otras
personas, pues no es necesario que se encuentre en estado de pobreza o
indigencia (sentencias CS] SL.400-2013 y CS] SL3630-2014, entre muchas
otras). Asi quedo definido, ademads, en el fallo CC C111-2006, que declaré
inexequible la expresion «...de forma total y absoluta...» contenida en la
version original de la mencionada disposicion.

“Ahora bien, la carga de la prueba de la dependencia econdmica
corresponde a quien la alega, en este caso el padre de la afiliada fallecida,
Vv el convocado deberd desvirtuar esa sujecion material, mediante el
aporte de los medios de conviccion que acrediten la autonomia financiera
del progenitor (CS] SL, 24 nov. 2009, rad. 36026).

“Ademads, el cumplimiento de la consabida exigencia debe ser verificado
en cada caso concreto, por lo que deben valorarse las particularidades de
quienes la alegan, en relacién con la contribucién que recibian del
causante y su incidencia en la atencion de sus necesidades bdsicas, en
condiciones de dignidad y suficiencia.” (Subrayado por la Sala)

Esa misma Corporacion en sentencia SL1273-2023, Radicado No. 93790 de 31
de mayo de 2023, explico sobre la autosuficiencia de los padres y la prueba de

lo aportado por el hijo fallecido, que:

“Al margen del cardcter fdctico de la acusacion, es menester precisar que
la subordinacion financiera no requiere ser absoluta, pero debe
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acreditarse que el padre o madre reclamante, recibia una contribucion
significativa de su hijo fallecido. Esta Sala de la Corte tiene adoctrinado,
que la dependencia econdmica de los padres no estd supeditada a la
prueba de un nivel de pobreza extrema que roce con la mendicidad, pues
el hecho de recibir ingresos de otra fuente no desvirtua la subordinacion,
siempre que no los convierta en autosuficientes (CS] SL1168-2019).”

()

“Ademds esta Corporacion ha enseniado, entre otras sentencias CS]
SL18980-2017 y CS] SL3113-2018 que no resulta trascendental
demostrar «[...] a cudnto ascendian los recursos y gastos del causante» y,
en la CS] SL3721-2020, que «[...] para la configuracién del derecho a la
pension de sobrevivientes, no es necesario acreditar el monto exacto de lo
aportado por el causante».”

Conforme a lo anterior, se deja en evidencia que no todo ingreso econémico
equivale per se a una independencia econémica, ya de acuerdo a lo establecido
por el Alto Tribunal, no se requiere que el progenitor se encuentre en un estado
de indigencia o mendicidad para acreditar dicho requisito, aunado a que no es

requisito verificar el monto exacto del aporte del causante.

Asi mismo, el 6rgano de cierre de esta especialidad en sentencia SL5027 de
2021, al memorar lo adoctrinado por esa misma Corporacién en proveidos CS]
SL14923-2014 y CS] SL1448-2020, sobre la acreditacion de la dependencia

econdmica, dijo lo siguiente:

“De lo dicho se sigue que la dependencia econédmica requerida por la ley,
para adquirir la condicion de beneficiario de la pension de sobrevivientes,
debe contar cuando menos con los siguientes elementos: i) debe ser cierta
Y _no presunta, esto es, que se tiene que demostrar efectivamente el
suministro de recursos de la persona fallecida hacia el presunto
beneficiario, y no se puede construir o desvirtuar a partir de suposiciones
o imperativos legales abstractos como el de la obligacidn de socorro de los
hijos hacia los padres; ii) la participacion econémica debe ser regular y
periddica, de manera que no pueden validarse dentro del concepto de
dependencia los simples regalos, atenciones, o cualquier otro tipo de
auxilio eventual del fallecido hacia el presunto beneficiario; iii) las
contribuciones que configuran la dependencia deben ser significativas,
respecto al total de ingresos de beneficiarios de manera que se
constituyan en un verdadero soporte o sustento econdmico de éste; por lo
que, tales asignaciones deben ser proporcionalmente representativas, en
funcién de otros ingresos que pueda percibir el sobreviviente, de tal

10
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manera que si, por ejemplo, recibe rentas muy superiores al aporte del
causante, no es dable hablar de dependencia.” (Subrayado fuera de
texto).

No obstante, es menester precisar que cada caso merece especial atencidn,
pues de igual manera, se debe verificar las circunstancias que antecedieron la
muerte del afiliado, afirmacion que ha sido objeto de discusion por esta Alta
Corporacion en sentencia SL148-2021 Radicacion No 75860 del 25 de enero
del 2021, donde se preciso:

“Con todo, a modo de doctrina se precisa que la regla sobre la existencia
de la dependencia econémica de los beneficiarios al causante debe ser
analizada, conforme lo decantado entre muchas otras en las sentencias
CS] SL886-2013; CS] SL14923-2014 y CS] SL5294-2018, «][...] en contextos
previos al fallecimiento», por lo que, en perspectiva de dicha
interpretacion, lo que estd prohibido al Juzgador es verificar el
mencionado requisito, después de ocurrido el deceso, pero no le estd
vedado escudriiar, como lo realizo el Colegiado, la situacién del causante
y sus beneficiarios en un periodo razonable de tiempo, que en todo caso,
precedio a la muerte de aquél.

[...] Por tanto, si bien es cierto, al tenor de lo anotado en la sentencia CSJ
SL15260-2017, puede resultar esclarecedor, para determinar que los
beneficiarios de la prestacion no eran dependientes financieramente de
su descendiente, el hecho de que el causante en los cinco meses anteriores
a su deceso, no se encontrare laborando; también resulta imperativo
advertir, que la jurisprudencia de la Sala ha insistido, que la
subordinacion es algo que debe analizarse en cada situacidn, conforme a
las pruebas regular y oportunamente practicadas, por lo que no es dable
acudir a reglas generales que impidan, bajo cualquier situacion, el acceso
al derecho.” (subrayado fuera de texto)

b. Del caso en concreto:

Descendiendo al sub-examine, y acorde con lo dispuesto en los articulos 60 y
61 del C.P.T y de la S.S,, la Sala procede a examinar el acervo probatorio
recaudado en el tramite procesal a efectos de verificar la procedencia de la
concesion de la prestaciéon pensional deprecada por parte de la progenitora del

afiliado fallecido.

11
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Para el efecto, se advierte que durante el transcurso del tramite procesal se
practicé el interrogatorio de parte a la demandante sefiora MARIA ATALA
MIRANDA, quien manifesto tener 4 hijos ademas del causante, precisando que,
para diciembre del 2008, ella se encontraba viviendo con tres de ellos, ]OSE
GABRIEL, SOFIA y GLORIA. Por otro lado, aclaré que para la referida data, su
difunto hijo no sostenia relacién sentimental alguna y mucho menos tenia

descendientes.

Del mismo modo, afirmé que, en diciembre del 2008, los gastos del hogar eran
sufragados por el causante, puesto que colaboraba con el 85% para su
mantenimiento, asi mismo, que su hija SOFIA también contribuia, pero en
menor medida, ya que no percibia un monto salarial alto. En otro giro, aseverd
que, durante el periodo comprendido entre noviembre del 2007 a diciembre

del 2008, debid vender diferentes productos agricolas.

Continuando con su declaracién, reiteré que el sefior JOSE GABRIEL aportaba
econdmicamente al hogar, no obstante, como no se encontraba trabajando, se
vio en la necesidad de enajenar diferentes productos para poder subsistir; en
igual sentido, adujo que dicha actividad le generaba una ganancia aproximada
de $20.000 para la anualidad del 2007, afirmando no haber percibido ingreso

diferente.

Asi mismo, manifesté que, para la fecha del fallecimiento de su hijo en
diciembre del 2008, ella mantenia una relacién contractual de trabajo, la cual
habia iniciado desde el 12 de abril de la misma anualidad, aclarando que,
durante ese transcurso de 9 meses, las expensas del hogar fueron sufragadas
por sus otros dos hijos, mientras que su ingreso salarial era destinado para el
tratamiento médico del causante. Al respecto, comenté que sus otros hijos no
suministraban un monto significativo de dinero, pero aportaban para el
mercado de la casa, precisando que se dividia con ellos el pago de los servicios

publicos.

12
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En la misma linea, sostuvo no acordarse de la declaracién extrajuicio que
remiti6 a PORVENIR S.A. por medio de la cual manifest6 depender
econdmicamente del causante. De igual manera, explicé que su hijo fallecié de
la enfermedad terminal VIH, argumentando que no tenia EPS y, por
consiguiente, todos los tratamientos médicos eran a razén de consultas
particulares, asi mismo, recalcé que los gastos funerarios fueron pagados por

el Estado.

En otro giro, adujo que el padre de JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d)
no conviva con ellos desde 1990, desconociendo su lugar de residencia para la

fecha de fallecimiento del causante.

No menos importante, manifesté que su nucleo familiar cercano eran sus dos
hijas, el sefior JOSE GABRIEL (g.e.p.d) y su primogénito JUAN MANUEL, tltimo
con quien convivié un periodo de tiempo en su casa, pero enfatizando siempre
haber vivido con el occiso. Por dltimo, explicé que para diciembre del 2008, su
hijo JUAN MANUEL le colaboraba, agregando que posteriormente también su

hija SOFIA le empezé a ayudar en razén a que habia conseguido trabajo.

Por su parte, en la declaracion rendida por CARLOS JAVIER ANZOLA, refirié
conocer a la demandante debido a que fueron vecinos en el barrio Villaluz
desde 1992, sin embargo, no tuvieron una relacién cercana sino hasta el afio
de 1995 cuando se conocieron en la iglesia cristiana a donde ambos asistian.
En relacién al caso, manifest6 que la familia ATALA MIRANDA estaba
conformada por SOFIA, LILIANA, JUAN MANUEL, LUIS y JOSE GABRIEL

(q.e.p.d).

A su vez, afirmé que conocié al difunto JOSE GABRIEL CHARA MIRNADA
(g.e.p.d), el cual, cohabitaba con la sefiora demandante y los demas hermanos;
que durante el periodo de convivencia con la familia, el causante siempre
estuvo con ellos. En igual sentido, aseveré que JOSE GABRIEL (q.e.p.d)
trabajaba y le colaboraba a su madre, desconociendo la actividad econémica a

la cual se dedicaba.
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Que le constaba dicha situacién, por cuanto en una ocasion le pidié prestado
dinero a la accionante, pero ella le comenté que recibia los ingresos de su hijo;
asi mismo, manifesté que la enfermedad del causante fue progresiva,
desconociendo si fue cancer o sida lo que provoco6 su muerte. También arguyé
que, durante los ultimos momentos de vida del occiso, él ya no era cercano a la
familia debido a que se habia mudado a otro barrio, enfatizando que el sefior
JOSE GABRIEL (q.e.p.d) trabajaba, pero debié interrumpirlo en razén a la
enfermedad que padecia, por lo que fue la actora quien lo cuid6, esto, de
conformidad con lo conversado con los demas hermanos del causante, por
ende, asevero que la demandante no se encontraba trabajando para la data del

fallecimiento del de cujus.

En cuanto a las expensas del hogar, presume eran sufragados por el sefior JOSE
GABRIEL (g.e.p.d), en tanto sus hermanas SOFIA y LILIANA no se encontraban
trabajando sino estudiando, deduciendo ello en razén a que ambas asistian en

uniforme escolar a la iglesia cristina.

En el testimonio practicado a YADI CALLEJAS MURCIA, la testigo manifesto
conocer ala demandante en razén a que es la conyuge de su hijo JUAN MANUEL
CHARA, conociéndola desde hace mas de 25 afios. Aseguré que la familia de la
sefiora demandante se encontraba conformada por sus hijos, JUAN MANUEL,

LUIS FERNANDO, JOSE GABRIEL, SOFIA y GLORIA LILIANA CHARA MIRANDA.

Al respecto, explicé que JOSE GABRIEL CHARA (q.e.p.d) trabajé en una
empresa, pero con ocasion al acaecimiento de su enfermedad, este habia
quedado cesante, no obstante, era él quien sostenia los gastos del hogar toda
vez que era muy responsable para con su madre, por lo que se encargaba de
subsistirla econdmicamente, enfatizando que el causante era soltero. En igual
sentido, manifest6 que la promotora se encargaba del cuidado de la casa,
refiriendo que tenia un trabajo a medio tiempo, el cual termindé cuando

comenzé la enfermedad de JOSE GABRIEL (qg.e.p.d).
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En relacion al causante, asegur6 que murié el 20 de diciembre del 2008,
avalando que su enfermedad avanzd progresivamente, luego, para sufragar
dichos gastos, fue la demandante quien asumié lo referente al pago de
transportes y alimentacion, explicando que ella era muy recursiva. Por otro
lado, sostuvo que, para dicha época, con su conyuge JUAN MANUEL y sus 4
hijos, tuvieron una crisis econémica, por lo que no pudieron proporcionarle a
la demandante una ayuda monetaria significativa, ante lo cual, reafirmé que,
para el periodo del 20 de diciembre del 2008, la sefiora MARIA ATALA no
trabajaba, pero era recursiva para lograr financiar las necesidades basicas,
manifestado no conocer el monto exacto de sus ganancias pues estas no eran

seguidas.

En lo que respecta a la convivencia, afirmé que el sefior JOSE GABRIEL (q.e.p.d)
cohabit6 con la demandante para la fecha del deceso, explicando que la testigo
se encontraba pernoctando con JUAN MANUEL, mientras que el segundo hijo
habitaba con su esposa y aduciendo no recordar en donde vivian SOFIA y
LILIANA. Empero, expresé que, durante un tiempo, exactamente, antes de
diciembre del 2008, el seiior JUAN MANUEL y ella cohabitaron en la misma
casa de la demandante, siendo su conyuge quien asumi6 los gastos de su

estancia.

En otro giro, afirmé que para la época de la enfermedad de JOSE GABRIEL
(g.e.p.d), la promotora trabajaba en el aseo de casas, que desconocia la
sumatoria de las expensas del hogar, asi como quien habia pagado los gastos

finebres de su cufiado.

El sefior JUAN MANUEL CHARA declaré conocer a la demandante desde hace
3 afos, siendo el hijo mayor de la familia, manifestando que su madre cuidé y
acompaii6 a JOSE GABRIEL (q.e.p.d) durante el transcurso de su enfermedad,

estando pendiente de él desde que qued6 desempleado.

Por su parte, refiri6 que el pago de los servicios publicos, asi como la

alimentacién del hogar, eran costeados por él , mientras que su madre, la
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sefiora MARIA ATALA, trabajaba medio tiempo para financiar y cubrir los

costos de sus otros hijos.

De igual manera, adujo que JOSE GABRIEL (qg.e.p.d) no aporté econémicamente
para la data del 2008, sin embargo, les habia colaborado para el afio 2006 y
hasta mitad del 2007, puesto que le brindé ayuda en razén al nacimiento de su
hijo. No obstante, durante la época de la enfermedad del causante, manifesté
haber sido el mismo el que procurd por el mantenimiento del hogar, mientras
que su madre ayudaba a solventar los gastos médicos de JOSE GABRIEL
(g.e.p.d), ya que laboraba por dias en varias casas de familia. [gualmente, aval6

que su hermano no tuvo hijos y mucho menos pareja sentimental.

Por ultimo, en la declaracion rendida por HERNAN DARIO GARAVITO, refiri
encontrarse residiendo en Uruguay desde hace 3 afios, comentando que
conoce a la actora a partir del 2004 y en raz6n a la comunicacién que tuvo con
su hija SOFIA CHARA MIRANDA, quien asistia a la iglesia, por lo que
ocasionalmente visitaba a la demandante; de igual manera, manifestd6 que
SOFIA estudiaba para la fecha referenciada y viva con su madre junto con su

hermano JOSE GABRIEL CHARA (g.e.p.d).

En igual sentido, asegur6é que la familia se encontraba conformada por
LILIANA, SOFIA y JOSE GABRIEL, ultimo quien fallecié en diciembre del 2008,
afirmando que él se encontraba trabajando, pero cuando empezé la
enfermedad, la demandante consiguié un empleo a tiempo parcial de servicio

domeéstico para ayudarle.

Explicé que el difunto se mantuvo enfermo alrededor de un afo, periodo en el
cual no pudo trabajar, teniendo la sefiora MARIA ATALA MIRANDA que
conseguir un empleo, y le consta, porque ella misma se lo comento6 cuando fue
a recoger a SOFIA a la iglesia cristiana a donde asistian. Por su parte, asegur6
que visitaba a la familia de manera intermitente, dos veces o una vez al mes,
pero durante sus visitas, nunca vio que el causante ostentara algin

primogénito o pareja sentimental. Adujo que nunca presenci6 directamente
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que el sefior JOSE GABRIEL asumiera gastos de mantenimiento de su madre,

sefiora MARIA ATALA MIRANDA.

Ahora bien, en lo que respecta a las documentales aportadas al plenario, se
puede visualizar comunicacion dirigida a la actora por parte de la enjuiciada,
adiada el 5 de septiembre del 2010, por medio de la cual se negé la prestacion
pensional de sobrevivencia, arguyendo no haberse acreditado la dependencia

econdmica en relacion del afiliado fallecido. (FL. 8 - PDF 01 DEMANDA).

Asi mismo, se anex6 extracto de PORVENIR S.A. del afiliado JOSE GABRIEL
CHARA MIRANDA (q.e.p.d) el cual refiere pormenorizadamente los periodos
cotizados durante su vida laboral. (Fls. 9 a 10 - PDF 01 DEMANDA).

De igual manera, se aporté certificacion laboral del occiso, en donde consta
haber trabajado en la empresa TRANSUNISABANA S.A. bajo el cargo de
AUXILIAR DE OFICINA, por el periodo comprendido entre el 28 de junio del
2004 al 29 de diciembre del 2007, devengado un salario minimo mensual legal

vigente. (FL. 11 - PDF 01 DEMANDA).

No menos importante, se recepcioné la historia clinica de JOSE GABRIEL
CHARA MIRANDA (qg.e.p.d), mediante la cual se describe el historial médico del
causante, donde consta sus incapacidades, controles, seguimientos,
admisiones por urgencias, el diagnostico positivo para el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH) y medicamentos recetados (Fls. 12 a 32 -

PDF 01 DEMANDA).

Por su parte, la pasiva aporté al plenario la relacién historica de los
movimientos en PORVENIR S.A., junto con la constancia de la relacién de
aportes del occiso JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d), asi como escrito
de reclamacion de prestaciones sociales de fecha 30 junio del 2010, firmado
por la hoy demandante MARIA ATALA MIRANDA. (Fls. 34 a 41 - PDF 04
CONTESTACION DEMANDA).
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En el mismo sentido, fue remitido certificacidon de trabajo de la sefiora MARIA
ATALA MIRANDA donde consta que la demandante labor6 para la empresa
PRODUCCIONES DURAN E.U en el cargo de SERVICIOS GENERALES desde el
15 de abril del 2008, devengando un salario minimo mensual legal vigente,
cuya constancia fue expedida el 29 de junio del 2010. (Fl. 51 - PDF 04
CONTESTACION DEMANDA)

De igual manera, se evidencia dentro del plenario, formulario de solicitud de
la prestacion pensional de sobrevivientes, por medio de la cual se deja
constancia, tanto del pedimento de la promotora a la encartada, requiriéndole
el reconocimiento de la pensién deprecada, como el presupuesto referido por
ella en relacion al aporte dinerario que brindaba su hijo fallecido, describiendo
que él colaboraba con $300.000, junto con sus otros hijos, quienes
proporcionaban la misma cantidad, precisando que las expensas hogarefias
ascendian al monto de $600.000. (Fl. 53 a 55 - PDF 04 CONTESTACION
DEMANDA)

Asimismo, se aportaron las declaraciones extra juicio de MARIA ATALA
MIRANDA y YADI CALLEJAS MURCIA fechadas el 6 de abril del 2010, donde la
primera refiri¢ ser la madre del difunto JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA
(g.e.p.d.), manifestando haber dependido econémicamente de él ya que no
laboraba, no recibia ingresos, pensidn o renta alguna, aclarando que este era
soltero y no tenia hijos, por lo que desconoce alguien con mejor derecho;
aspectos todos que reiteré la declarante YADI CALLEJAS MURCIA. (F1. 58 y 57
PDF 04 - CONTESTACION DEMANDA).

Atendiendo lo hasta aqui expuesto, la Sala debera confirmar la sentencia
proferida por la juzgadora de instancia, teniendo en cuenta las siguientes

consideraciones.

La a-quo, al momento de proferir sentencia, en efecto, no hizo alusién a una
situacion particular del caso, esto es, la enfermedad sobreviviente del sefior

JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (g.e.p.d), que segin lo establecido por la
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historia clinica, hacia referencia a VIH; situacién que no pasé desapercibida
ante YADI CALLEJAS MURCIA, HERNAN DARIO GARAVITO, CARLOS JAVIER
ANZOLA, JUAN MANUEL CHARA MIRANDA y su sefiora madre, quienes en sus
declaraciones, fueron consistente en indiciar que el causante padecié una
enfermedad terminal, hecho que provocé su posterior deceso, siendo la
accionante la que le colaboré y lo acompainé durante el transcurso de dicho

padecimiento, el cual dur6 aproximadamente un afio.

Asi mismo, fueron enfaticos en aclarar que el causante, durante el transcurso
de su enfermedad, se vio imposibilitado para trabajar debido a sus dolencias,
siendo la promotora quien debidé sufragar los gastos médicos, cuidados y
transportes del causante. En el mismo sentido, los sefiores JUAN MANUEL
CHARA y CARLOS JAVIER ANZOLA, manifestaron con exactitud, que dicha
situacion se presentd el afio anterior al fallecimiento del occiso; circunstancias
todas que guardan concordancia con el interrogatorio practicado a la

demandante.

Igualmente, dicha coyuntura guarda relacidon con las documentales aportadas
al plenario tales como, la constancia laboral de la empresa TRANSUNISABANA,
compaiifa que certificé que el sefior JOSE GABRIEL (q.e.p.d) trabajé hasta el 29
de noviembre del 2007, asi como la relacion de aportes e historial de
cotizaciones, por medio de la cual se evidencia que el difunto no realiz6

cotizacion alguna con posterioridad a esa fecha.

Analizado lo anterior, es importante traer a colacion lo referenciado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
anteriormente citada, donde se explic6 la necesidad de analizar cada situacién
en particular, verificando en cada caso, el contexto previo al deceso del afiliado,
por lo que en el caso de marras, no se puede dejar de lado las circunstancias
en las cuales se vio envuelto el sefior JOSE GABRIEL CHARA (q.e.p.d) durante
el ultimo afio que quedo cesante, esto es, la enfermedad padecida por él y las

subsiguientes dolencias fisicas.
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Teniendo en cuenta ello, hubiera sido imposible exigirle al de cujus contribuir
econdmicamente durante el ultimo afio previo a su fallecimiento. Luego,
también seria desproporcionado requerirle a la demandante prueba alguna
que demostrara la dependencia econémica para con su hijo durante dicha
época, mas aun, cuando fue la propia accionante quien debié sufragar la

subsistencia de su hijo.

Ahora bien, la Sala debera analizar el periodo a priori al acaecimiento de la
enfermedad del causante, esto es, lo correspondiente a antes de noviembre del
2007, para determinar si en efecto existié una dependencia econémica de la

actora para con su difunto hijo.

Para ello, se debe seguir los lineamientos de esta Alta Corporacién en relacion
al tema objeto de estudio, especificando que para la configuracién de una

verdadera dependencia econdémica, deben concurrir los siguientes elementos.

El auxilio debe ser cierto y no presunto. En lo que respecta a este punto, no
existen los suficientes medios de conviccion para concluir que la ayuda
suministrada por el causante fuera cierta, en tanto, conforme al interrogatorio
practicado a la demandante, si bien afirmé que el sefior JOSE GABRIEL CHARA
(g.e.p.d) contribuia para el mantenimiento del hogar en un 85%, también lo es
que no ahondo en lo respectivo, y su dicho no puede ser valorado

individualmente.

Asi mismo, de los testimonios practicados, no es posible evidenciar que la
ayuda suministrada por el sefior JOSE GABRIEL (qg.e.p.d) fuera cierta, pues si
bien, el declarante CARLOS JAVIER ANZOLA manifesté que le constaba tal
situacion, en razon a una conversacion que tuvo con la demandante, también
lo es, el hecho de que deduce que los gastos del hogar eran sufragados
solamente por el sefior JOSE GABRIEL (qg.e.p.d), sin tener certeza de dicha
situacion y siendo la misma demandante quien confes6 también recibir

colaboracion de su hija SOFIA.
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En igual sentido, en la declaraciéon rendida por YADI CALLEJAS MURCIA,
explico superficialmente que el difunto le colaboraba econ6micamente a la
accionante en razon a que era muy responsable, sin dilucidar en qué aspectos
la apoyaba, siendo su narracion abstracta en lo referente a la forma en que se
suministraba dicho auxilio. Asi mismo, el sefior JUAN MANUEL CHARA, hijo de
la promotora, asever6 que su difunto hermano contribuia en el hogar para los
afios del 2006 y 2007, tanto asi, que le brindé colaboracién a su hijo recién
nacido, sin embargo, no describié de qué manera el causante le contribuia a su
madre, y mucho menos, explicéd la frecuencia con que lo hacia, ya que solo
refiere dos anualidades extensas en las que el de cujus realizaba aportaciones

econdmicas.

Por su lado, el sefior HERNAN DAVID GARAVITO no suministré informacion
relevante alguna, pues afirmo no constarle el aporte econdémico que el occiso

le brindaba a su sefiora madre.

En relacién a las declaraciones extrajuicio aportadas al plenario, es posible
visualizar que tanto la demandante como la sefiora YADI CALLEJAS MURCIA,
confirmaron que la primera dependian del sefior JOSE GABRIEL CHARA
MIRANDA (g.e.p.d), a su vez, también aclararon que la accionante no se
encontraba trabajando y mucho menos, que recibiera ingreso diferente al
aportado por el causante; situacién ultima que no es del todo cierta, pues
conforme a la constancia laboral de PRODUCCIONES DURAN E.U, se acredita
que la sefiora MARIA ATALA MIRANDA efectivamente se encontraba
trabajando para la data del 15 de abril del 2008.

Asi mismo, en declaracion rendida por la sefiora YADI CALLEJAS MURCIA,
arguyo que la promotora tenia un trabajo a medio tiempo en la época anterior
a la enfermedad sobreviviente de JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d),
testimonio que difiere a todas luces de su declaracion extrajuicio, donde

manifestd que la actora no recibia ninguin tipo de ingreso.
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Ahora bien, es menester traer a colacion el formulario de solicitud de la
prestacion pensional de sobrevivencia, donde la demandante manifest6 que su
hijo contribuia con el monto de $300.000, es decir, con la mitad de los gastos
del hogar, mientras que sus otros hijos le colaboraban con el resto;
aseveraciones que difieren del interrogatorio de parte practicado a ella, donde
refirié que el occiso la apoyaba con el 85% de los gastos de hogar, mientras
que su hija SOFIA no aportaba un monto dinerario significativo; afirmaciones

todas que no concuerdan con su dicho.

En conclusidn, de las documentales allegadas y de los testimonios practicados,
no se advierte de manera clara y contundente la colaboraciéon que brindaba el
causante para con su madre, por lo que mal haria esta Sala en suponer la misma

a través de deducciones.

Ahora bien, si en caso en discusion se llegase a cumplir con la primera
condicion, es imperante anotar que tampoco se avizora el cumplimiento del
segundo requisito exigido, esto es, que la participacion econémica del causante

debia ser regular y periddica.

Lo anterior, de conformidad con el analisis de los testimonios analizados en
acapite anterior, junto con las documentales que reposan en el expediente,
puesto que no se acredita de las aseveraciones referidas, como se realizaba el
aporte ni con que frecuencia se realizaba, siendo las declaraciones e
interrogatorio de parte, demasiados abstractos en lo que respecta al auxilio

que brindaba el sefior JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (q.e.p.d).

Por lo anteriormente expuesto, si bien le asiste razén al apelante en lo
referente a las circunstancias de debilidad manifiesta en las que se vio
envuelto el sefior JOSE GABRIEL CHARA MIRANDA (g.e.p.d) durante el tltimo
afio previo a su fallecimiento, y razén por la cual debi6 analizarse la
dependencia econémica de la demandante durante el periodo anterior, lo
cierto es, que no se logré probar el aporte suministrado por el occiso a su

sefiora madre, puesto que no se acredito: i) que fuera cierto, y ii) que fuera
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reiterado, sistematico y continuo. Ante lo cual, se evidencia que la parte actora

no cumpli6 con la carga probatoria que a ella correspondia.
SIN COSTAS en esta instancia.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando
justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida el 23 de
febrero del 2023 por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la
presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/' GO FERNANDO\GUERRERO OSE]JO

""'iﬁ—i" Magistrado
A ==
AR T = 2
el AL VEL AR JOSE WILLI ZULUAGA

Magistrado

.n-"-..!‘:ir..
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105029 2022 00323 01
Demandante: JOSE DE JESUS CASTELLANOS VARGAS
Demandados: PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representaciéon de COLPENSIONES al
abogado FELIPE GALLO CHAVARRIAGA, identificado con cédula de ciudadania
71.367.718 y T.P. 200.949 del C. S. de la Judicatura, en los términos y fines del

poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 14 de agosto de 2023 por el

Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.
Igualmente, el presente proceso se estudiard en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el

articulo 69 del C.P.T.y de la S.S., ello por cuanto la decisiéon adoptada en primer

grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE DE JESUS CASTELLANOS VARGAS promovié demanda ordinaria en
contra de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.
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Lo anterior, a fin de declararse que las AFP omitieron sus obligaciones y
responsabilidades profesionales inherentes a la calidad de entidad pensional, de
alli que a su vez omitieron suministrar la informacién minima necesaria que debe
llevarse a cabo en las etapas del proceso de afiliacion o traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, desde la etapa precontractual hasta la
determinacién total y unificada de las condiciones para el disfrute pensional,
como son los valores a recibir mensualmente, junto con las tasas de rentabilidad
y la incidencia de dichos factores en la formaciéon del capital para financiar la

mesada pensional definitiva.

Asimismo, se declare que PORVENIR S.A. omitié informar las condiciones
favorables y desfavorables, financieras, actuariales y comparativas entre los dos
regimenes pensionales existentes, necesarios para la informacién del libre
convencimiento en la decisidn del traslado al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, de alli que resulte ineficaz.

A razon de lo anterior, se declare que COLPENSIONES debe verificar y proceder
a recibir satisfactoriamente la totalidad de los aportes pensionales efectuados en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin que PROTECCION S.A.

deduzca costo administrativo o de fondo de solidaridad alguno.

Por consiguiente, se condene a PORVENIR S.A. trasladar los valores que reposan
en su cuenta de ahorro individual con destino al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES, junto con el bono
pensional, titulo pensional y rendimientos financieros a que tiene derecho, asi
como que se le ordene a COLPENSIONES recibir lo de su cargo y al pago de costas

procesales por parte de las encartadas.

Por ultimo, de manera subsidiaria, en caso de que PORVENIR S.A. se oponga a las
pretensiones principales de esta demanda, se le reconozca y pague pension de
vejez de conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y

demads normas concordantes.

1.2 SUPUESTO FACTICO:
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En respaldo de sus pretensiones, refirié que inici6 su vida laboral en el afio de
1983, efectuando cotizaciones en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida por intermedio de LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA, los cuales

fueron trasladados con destino al ISS.

Que para el mes de julio de 1994 y sin conocimiento de causa, fue afiliado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad AFP COLMENA, vinculacién que
se prolongd hasta el mes de enero de 1996 cuando retornd nuevamente al

régimen publico.

Expuso que, con posterioridad, mas exactamente en el mes de abril de 1998, se le
trasladé nuevamente al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por
intermedio de la AFP COLMENA, ultima quien le inform6 que el traslado
posiblemente habia ocurrido a razén de una doble afiliacién, aspecto que se
prolongé hasta el mes de enero de 2001, llevandose a cabo un traslado horizontal
con destino a la AFP ING hoy PROTECCION S.A. y, en el afio 2003, otro traslado a
PORVENIR S.A.

En ultimas, refiri6 que en ningiin momento le fue suministrada una asesoria
acerca de las diferencias entre ambos regimenes pensionales, como tampoco las

ventajas y desventajas de los mismos.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. contest la demanda indicando que la filiacién del demandante
ante sus dependencias se llevo a cabo después de recibir una asesoria adecuada,
correcta, suficiente y oportuna, sin que el asesor de entonces haya incumplido en
ningin momento su deber de actuar en forma diligente y prudente; por el
contrario, le fue brindada al actor una asesoria honesta y responsable sobre la
AFP que deseaba trasladarse, explicando claramente las caracteristicas del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las del Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de

los recursos publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
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reconocimiento de restitucién mutual en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso

concreto y traslado de aportes a otra administradora de fondos de pensiones.

Por su parte, PORVENIR S.A. expuso que la afiliacion del actor a sus dependencias
se llevé a cabo con posterioridad a que éste recibiera informacion clara, precisa,
veraz y suficiente acerca de las condiciones, caracteristicas y funcionamiento del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de conformidad con las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, de alli que la decision de

suscribir el formulario de afiliacion fuese libre, voluntaria y sin presiones.

Propuso las excepciones de prescripcidn, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, restituciones mutuas y la genérica.

COLPENSIONES adujo que dentro del proceso no reposa prueba alguna en la que
se demuestre que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en
error ante la falta del deber de informaciéon por parte de las AFP, o que se
estuviese en presencia de algun vicio del consentimiento como el error, la fuerza
o el dolo, como tampoco se advierte dentro de las solicitudes nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una

inconformidad por parte del actor.

Interpel6 las excepciones de errdnea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Codigo Civil, inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de reunir los
requisitos legales, prescripcién y caducidad, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no

debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el

14 de agosto de 2023, resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado pensional que realizo
el sefior JOSE DE JESUS CASTELLANOS VARGAS, identificado con la C.C. No.
79310861, ante la AFP COLMENA hoy la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., con fecha de
solicitud 17 de mayo de 1994 y con fecha de inicio de efectividad el 1 de junio
1994, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para todos
los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el régimen
de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante JOSE DE JESUS
CASTELLANOS VARGAS: por cotizaciones, rendimientos y sumas destinadas
a la garantia de pension minima, para lo cual se le concede el término de 30
dias hadbiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a lIla ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, por cotizaciones,
rendimientos y sumas destinadas a la garantia de pension minima que se
hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: Ia presente sentencia en caso de no ser apelada por la parte
demandada Colpensiones, se enviard consulta en los términos del articulo 69
del CPT y de la SS.

Seguidamente, refiri6 que teniendo en cuenta los preceptos legales y
especialmente los jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, le corresponde al fondo convocado a juicio en
atencion de la carga de la prueba, demostrar que al momento del traslado se
cumplié con el deber de informacion de todas y cada una de las caracteristicas
tanto positivas como negativas de ambos regimenes pensionales, al igual que
llevar a cabo una comparacién de dichos regimenes, informacion entendida por
ser completa, clara y comprensible, situaciones que no fueron probadas por parte
de PROTECCION S.A. antes la AFP COLMENA, méaxime si se tiene en cuenta que al

plenario ni si quiera fue allegado el correspondiente formulario de afiliacion.

En ultimas, adujo que, en lo referente a las cuotas de administracién y los seguros
previsionales, a pesar de que no desconocer las consecuencias de la ineficacia, no

accede a dichos rubros en la medida en que no puede pasarse por alto el tiempo
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de permanencia del actor ante las AFP encartadas dentro del Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Finalmente, dispuso no condenar en costas a ninguna de las encartadas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Argumento en su alzada que,
ante lo concerniente a la declaratoria de ineficacia de traslado, también resulta
procedente el pago de seguros previsionales y gastos de administracion, de alli
que la sentencia de primera instancia deba adicionarse en este puntualisimo

aspecto.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional que realizé el demandante.

c. Del caso en concreto:

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

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

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

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificaciéon introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

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

ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no
a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de
tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluyé que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.
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De igual manera, en la referida providencia, se consigné frente a la carga de la

prueba, que:

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

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

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso fueron
aportados los formularios de afiliacion que efectuara el demandante inicialmente
en la extinta AFP COLMENA el 17 de mayo de 1994 y a SANTANDER hoy
PORVENIR S.A. el 30 de julio de 2003 (Fls. 36 - PDF 09 CONTESTACION
PROTE4CCION S.A. y fl. 97 - PDF 10 CONTESTACION PROTECCION S.A.),
formularios que, si bien refieren que la decisién se adopté de manera libre y
voluntariamente, no acreditan que en efecto se haya suministrado una
informacion oportuna, clara, suficiente y veraz, maxime que tal como lo reitero la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos pre-impresos, tales como «la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de

leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
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informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, el aqui demandante sefior JOSE DE JESUS CASTELLANOS en el
interrogatorio de parte a él practicado no confes6 situacion alguna de que al
momento del traslado que hiciera al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A. en el afio 1994 se
le hubiese brindado una asesoria ajustada a derecho, incluido tal aspecto sobre
las implicaciones, ventajas y desventajas entre ambos regimenes pensionales,
entre otras situaciones de asesoria que entendiera de manera fehaciente la total
informacion suministrada, sin advertirle caracteristicas propias incluso del
mismo Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tales como la cuenta de
ahorro individual, rendimientos financieros, aportes voluntarios, modalidades
por vejez dentro del régimen privado, el derecho de retracto, etc., de alli que se
pueda colegir la notoria falta de informacién por parte de PROTECCION S.A. por
cuanto no se obtuvo confesién alguna de la debida asesoria al tenor de los
preceptos emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, carga probatoria que por demas guarda plena consonancia con lo

dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Ahora bien, tal como lo consign6 la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
SL3202-2021, Radicacién No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en
cuenta “la evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que desde
el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existio y que se ha ido refinando,

detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segtin la sucesién normativa que

se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance

acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las

informacion 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Decreto 663 de 1993, . o8

pensionales, lo que incluye dar
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modificado por el articulo | a conocer la existencia de un
23 delaLey 797 de 2003 | régimen de transicion y la
. . eventual pérdida de beneficios
Disposiciones .
. . pensionales
constitucionales relativas
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el andlisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesor_‘ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliad,o y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informf;lcién, Articulo 3° del Decreto inmers'O el derecho a obtener
asesoria, buen asesoria de los representantes
. 2071 de 2015 ]
consejo y doble de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa No. 016 | pensionales.
de 2016

En ese orden de ideas, no se vislumbra prueba de que se le haya suministrado a
la actora para el afio 1994, una “llustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales”.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razén a la falladora de instancia al
declarar la ineficacia del traslado, dado que la AFP PROTECCION S.A. no probd el
cumplimiento del deber de informacién en el momento del traslado de régimen

del promotor.
Ahora bien, frente a la devolucién de los gastos de administracién, se memora

que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1421-

2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefial6 al respecto:

11
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

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

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

Es asi, que al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el traslado, es
por lo que no existe razon para que las AFP no verifiquen la devolucién de los
gastos de administracién que hayan cobrado frente a la administracion de los
valores, ni los rendimientos financieros, ni las primas de seguros, valores que
deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES pues pertenecen al

Sistema de Seguridad Social con la cual se financiara la pension.

En otro giro, respecto a una posible vulneracion del principio de sostenibilidad
financiera respecto de COLPENSIONES, debe indicarse que, al declararse la
ineficacia del traslado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en
sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, ha sefialado

sobre el particular:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica: el pago de
la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al que se

12
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esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

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

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

En igual sentir, en sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dej6 sentada la linea

jurisprudencial de la siguiente manera:

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

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

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

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

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

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

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

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad

financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién, como cotizaciones,

rendimientos, bonos pensionales, comisiones, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales
asumen las cargas del accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se han efectuado en un fondo publico o en una cuenta
individual, luego, por lo que al retornarse las contingencias referidas, evidente es
que existe satisfecho un financiamiento como consecuencia de una posible

prestacién a la demandante.

Con respecto a la prescripcidn, la sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838
del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accidén de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Por lo tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible, lo cual también se predica de
la pretension consecuencial de la devolucion de los gastos de administracién y
los seguros previsionales, en tanto los dineros que se reintegraran a

COLPENSIONES, seran destinados a financiar la pension.

Al unisono se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia SL1481-2022, Radicacion No. 88768 del 3 de

mayo de 2022, sefial6 frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia:

“Por tal razon, se impondrd la devolucion a COLPENSIONES de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, no solo de
sus rendimientos y comisiones por administracion, como lo dispuso la juez
de primera instancia, sino también, el reintegro de los valores cobrados por
la AFP PORVENIR S. A., a titulo de aportes para el fondo de garantia de
pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas y que le corresponderd a la demandada PORVENIR
S. A. asumir con cargo a sus propios recursos pues, desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al RPM administrado por
COLPENSIONES (CS] SL2877-2020).
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“De conformidad con lo expuesto, en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, se modificard y adicionard el numeral sequndo de
la decision de primer grado, para imponer a cargo de PORVENIR S. A., que,
ademds de los aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
actora y sus rendimientos y comisiones por administracion, traslade las
sumas percibidas a titulo de aportes para el fondo de garantia de pension
minimay primas de los seguros previsionales, cobradas durante el tiempo en
que la demandante permanecié en tal administradora.

Asi las cosas, es evidente que los gastos de administracién deban indexarse y
demads rubros apelados, mas atin cuando tal aspecto en manera alguna se
compensa por los rendimientos, aspectos todos por lo que la decisién de primera

instancia habra de confirmarse.

SIN COSTAS en esta instancia como quiera que el recurso de apelaciéon formulado

por COLPENSIONES goz6 de prosperidad.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia,

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR los numerales segundo y tercero de la sentencia de
primer grado proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A., Gltima AF
donde se encuentra afiliado el actor en la actualidad, a que transfiera todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto a las sumas correspondientes a rendimientos y comisiones por
administracion indexados a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(COLPENSIONES). La citada AFP también debera devolver a COLPENSIONES el
porcentaje correspondiente a las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo

que estuvo afiliada a esa administradora.
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Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de

los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

De la misma forma, debera proceder el restante de las AFP llamadas a este juicio
frente a la devolucion a COLPENSIONES de los gastos de administracion sobre los
aportes efectuados por la demandante mientras estuvo afiliada a esa

administradora.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

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

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado

ACLARO VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO
MAGISTRADO PONENTE: DR. DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

PROCESO ORDINARIO LABORAL 1100131050 29 2022 00323 01, DE
JOSE DE JESUS CASTELLANOS VARGAS contra PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES

Con el debido respeto por mis compafieros de Sala, debo manifestar que aclaro voto de
la decisidon adoptada en sentencia del 29 de septiembre de los corrientes.

En la sentencia de primera instancia se declaro la ineficacia del traslado que efectud
PERDOMO TRUJILLO al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con
todas las sumas de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le
ordend a Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye
una condena contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar
aplicacion a los postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar a la demandante
validamente vinculada al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no
implica ninguna condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid conceder el grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentado mi aclaracién.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 302020 00175 01
Demandante: JACQUELINE TORO SEPULVEDA
Demandado: ASIGNAR S.ASS.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
ASIGNAR S.A.S., en contra de la sentencia proferida el 31 de marzo de 2023 por

el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora JACQUELINE TORO SEPULVEDA promovié demanda ordinaria laboral
en contra de la sociedad ASIGNAR S.A.S., a fin que se declare que sostuvo con la
demandada un contrato de trabajo por obra o labor, entre el 16 de enero de 2017
y el 12 de agosto de 2017 el cual finaliz6 unilateralmente el empleador sin justa.
Asimismo, solicita se declare que le adeuda cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios y vacaciones por todo el tiempo laborado y que no realizé
cotizaciones a salud y pensién sobre el salario que realmente devengado en
vigencia del contrato, también pretende se declare que se le adeuda la
indemnizacion por despido sin justa causa, la sancién moratoria del articulo 65

del C.S.T. y la sancién por no entrega de vestido y calzado de labor.
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Como consecuencia de tales declaraciones, pretende se condene a la pasiva a
pagar las cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de servicios del segundo
semestre de 2017 y las vacaciones en las sumas que indica en el petitum.
Igualmente, pretende se condene al pago de la indemnizacién por despido sin
justa causa, la indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T. y la sancién por
la falta de entrega de vestido y calzado de labor, junto con el pago de los aportes
a salud y pension por todo el tiempo laborado, mas la indexacién de las sumas

adeudadas.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus aspiraciones, refirié que entre las partes existié un contrato
de trabajo por obra o labor que inicio el 16 de enero de 2017, en el que
desempei6 el cargo de mesera en diferentes hoteles y devengd como salario la

suma de $870.000 mas auxilio de transporte.

Igualmente, adujo que prestd sus servicios al Club de Banquetes, en donde un
representante de ese lugar le exigi6 el carné de manipulacion de alimentos, ante
lo cual manifest6 que quien tenia que pagar el curso era la demandada. De otro
lado, refirié que cumplié a cabalidad sus funciones y que presto sus servicios por
203 dias, precisando que la accionada terminé el contrato de trabajo el 8 de
agosto de 2017 arguyendo la terminacion de la obra o labor para la cual habia

sido contratada, pese a que la misma permanecioé.

Continu6 sefialando que la encartada pag6 $291.636 por concepto de cesantias
por todo el tiempo laborado, sin embargo, se le debié pagar $537.485.05 por tal
rubro. De la misma forma, refirié que se le pagaron $19.734 por intereses a las
cesantias por todo el tiempo laborado, empero, le correspondia $36.368.45. Por
prima de servicios del segundo semestre de 2017 recibié $44.217, cuando en

realidad se le debié pagar $100.609.22 y por vacaciones de todo el tiempo



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

laborado recibié $136.925, reiterando que debid recibir auxilio de cesantias de

todo el tiempo laborado $245.291.66.

Ademas, expuso que solicitd a la demandada el pago total de sus acreencias
laborales, acotando que esta no realizé los pagos a seguridad social en salud y
pension sobre todo el tiempo laborado y a razén del salario realmente
devengado, aunado a que no le suministro vestido y calzado de labor en vigencia

de la relacién laboral. (f. 1 a 6 archivo 01).

1.3 CONTESTACIONES DE LA DEMANDA:

La enjuiciada ASIGNAR S.A.S., en su contestacion aceptd la existencia de un
contrato de trabajo con la demandante por obra o labor contratada el cual inici6
el 16 de enero de 2017, sin embargo, adujo que el vinculo contractual termino el
8 de agosto de 2017, calenda en la que finaliz6 la labor para la cual fue contratada
como trabajadora en mision en la empresa usuaria CLUB DE BANQUEROS Y
EMPRESARIOS como auxiliar de cocina en virtud de una necesidad transitoria y

puntual, siendo justo y legal el finiquito.

A su vez, senalé que pagé todas las acreencias laborales a la gestora teniendo en
cuenta que en el contrato se pacté que la demandante devengaria un salario de
$3.625 por hora efectivamente laborada, de acuerdo con lo cual se efectuaban los
calculos para las cotizaciones teniendo en cuenta las horas efectivamente

laboradas por la demandante durante la mensualidad correspondiente.
Formulé las excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, justa causa para terminar el contrato, pago y compensacion. (f.

4 a 29 archivo 06 y 10).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 12 de
marzo de 2022, declar¢ la existencia de un contrato de trabajo por duracién de la
obra o labor entre la actora y la demandada, vigente entre el 16 de enero y el 08
de agosto de 2017, vinculo que termin6 de manera unilateral y sin justa causa el
empleador, y en el que la actora devengé como salario promedio mensual
$514.482,56. Igualmente, condend a la demandada a pagar a la gestora $4.339,05
por reliquidacién de prima de servicios; $8.130,50 por reliquidaciéon de la
compensacion en dinero de las vacaciones y $754.574,43 por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa, sumas que deben ser indexadas al

momento del pago, segiin la formula indicada en la parte motiva de la sentencia.

Asimismo, condend a la encartada a pagar a la promotora las diferencias que
resulten de la reserva actuarial que determine la administradora de fondos de
pensiones en la que se encuentre afiliada, o se afiliare si no lo esta, por aportes a
pension entre el 16 de enero y el 8 de agosto de 2017, de acuerdo con los salarios
indicados en las consideraciones y, a entera satisfaccion de la entidad en los
términos del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el Decreto 1887 de 1994. Para lo cual debera tener en cuenta los siguientes
IBC para el ano 2017: enero $379.286,00; febrero $469.692,00; marzo
$610.227,00; abril $523.178,00; mayo0$353.856,00; junio $858.319,00; julio
$581.040,50 y agosto $339.992,00; lo anterior, sin perjuicio de los valores
consignados conforme se dijo en la parte motiva de la sentencia. Por ultimo,
absolvi6 de las demas pretensiones a la sociedad demandada, declaré no

probadas las excepciones propuestas y condeno en costas a la accionada.

Para arribar a dicha conclusion, el fallador de instancia precis6 que no era objeto
de controversia entre las partes, lo atinente a la existencia de la relacién laboral
entre la actora y la demandada por medio de un contrato de trabajo por obra o
labor contratada, el cual estuvo vigente entre el 16 de enero y el 8 de agosto de
2017, conforme se expuso en los hechos del libelo demandatorio, situaciones que
corroboré la accionada en la contestacion, e igualmente se confirma con la

liquidacion de prestaciones sociales, la relaciéon de pagos a seguridad social en
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salud y pensiones emitido por la EPS FAMISANAR y la AFP PORVENIR, el contrato
de trabajo, la carta de terminacion del contrato y los recibos de némina de enero

a agosto de 2017, tal como obra en los archivos 01 y 06 del expediente.

En cuanto al salario realmente devengado por la gestora, sefial6 que en la
liquidacion de prestaciones sociales se indica como salario basico la suma de
$870.000, ademas el contrato temporal por disponibilidad suscrito entre las
partes el 12 de enero de 2017, sefiala en su clausula séptima que la remuneracion
correspondera a $3.625 por hora efectivamente laborada, y que en la parte final
de ese mismo documento se itera el salario hora de $3.625 y el salario mensual

en suma de $870.000.

Ademas, se encuentra el contrato de prestacion de servicios suscrito el 22 de
marzo de 2017 entre la demandada y la usuaria CLUB DE BANQUEROS, y el
escrito emitido por el banco AV Villas el 31 de mayo de 2021, en el que certifica
un pago por $527.482 el 30 de agosto de 2017 con destino a la cuenta de ahorros
N0.038942970 (archivos 01, 06 y 10 del expediente electrdénico).

Aunado a lo anterior, la representante legal de la demandada dijo que la actora
devengaba un salario minimo legal mensual vigente de acuerdo a las horas
laboradas y la contratacion era transitoria en virtud del contrato que suscribi6
con la empresa usuaria. A su turno la demandante, dijo que no pacté un contrato
por horas, sino que devengaba el salario minimo, e igualmente acept6 recibir el
citado pago por $525.472, suma que fue consignada a su cuenta, empero, ésta

aclaré que se trataba del pago de salarios adeudados.

Acorde con lo expuesto, recordéd el a quo que el salario minimo mensual legal
vigente para el aflo 2017 correspondia a $737.717 y el auxilio de transporte
ascendia a $83.140, lo que quiere decir que la hora ordinaria era de $3.073,82,
monto que es inferior al acordado por las partes como salario, el cual referia a

$870.000 y el valor de la acordado por hora de labor era de $3.625, suma que
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multiplicada por ocho (8) horas arroja un valor diario de $29.000 y multiplicado

por treinta (30) dias corresponde a $870.000.

Continu6 sefialando reiterando que en la clausula séptima del contrato de trabajo
los firmantes acordaron como remuneracion del trabajador, $3.625 por hora
efectivamente laborada; concluyendo que el salario era variable segin los
diferentes medios de prueba recaudados, lo que arrojé un promedio salarial de
$514.482,56, suma que debid tenerse en cuenta para la liquidacion de
prestaciones sociales y que se obtiene de tomar los salarios recibidos, mismos

que fueron promediados.

En virtud de lo anterior, determin6 que en entre las partes existié un contrato por
duracion de la obra o labor, entre el 16 de enero al 8 de agosto de 2017, en el que
la actora devengd un salario promedio de $514.482,56, suma que seria base para

calcular las prestaciones sociales.

En consonancia con lo anterior, advirti6 que la encartada reconocié a la
accionante $44.271 por prima de servicios, $291.363 por cesantias, $19.734 por
intereses sobre las cesantias y $136.925, para un total a pagar de $492.566.
Aduciendo que si bien se allegd comprobante de pago del banco Av Villas por
consignacion efectuada el 30 de agosto de 2017 por $527.482 a la cuenta No.
038942970, suma que acepto la actora haber recibido tales dineros, lo cierto es

que dijo que no correspondian a prestaciones.

Dicho esto, al efectuar las operaciones aritméticas del caso teniendo en cuenta el
salario promedio que determind, a efecto de constatar si era correcto el calculo
de las acreencias laborales reconocidas, refirié que por prima de servicios debi6
recibir $48.610,05, rubro superior al pagado, por cesantias obtuvo $290.111
monto inferior al reconocido, intereses sobre las cesantias $19.630,84, suma
inferior al reconocido y por compensacion en dinero de las vacaciones

$145.055,50, monto superior al reconocido, sumas que totalizan $503.407,39
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monto superior al reconocido por la demandada, ya que pago6 $492.563, lo que

arroja una diferencia a pagar de $12.469,55.

En cuanto a la terminacion del contrato dijo que estaba probado el hecho del
despido con la carta de terminacion del contrato que remitié la accionada a la
actora el 8 de agosto de 2017, en la que le dijo que al finalizar la jornada en esa
calenda terminaba la labor que realizaba en el CLUB DE BANQUEROS. No
obstante, no se acredit6 por parte de la pasiva que el contrato que suscribié con
la empresa usuaria el 22 de marzo de 2017, en efecto haya finalizado a la
terminacion del contrato de la actora, precisando que en la cldusula décima del
contrato en comento se indica que su duracion seria de seis meses prorrogable
por otro periodo igual. Luego, conforme a lo contemplado en el articulo 64 del
C.S.T.,, la indemnizacién corresponde al tiempo que faltare, es decir, del 9 de
agosto al 22 de septiembre de 2017, la que al ser tasada sobre los $514.482,56,

arroja un valor por indemnizacion por despido sin justa causa de $754.574,43.

Sobre la sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T., adujo que encontré probado
un actuar de buena fe de parte de la encartada, la cual consign6 la liquidacién de
acreencias laborales al finalizar en septiembre de 2017 y el valor restante a pagar
de $12.469.55., era una suma que no denota la intencién de no pagar las
acreencias laborales. I[gualmente, absolvio frente a la pretension relacionada con
el pago de la indemnizacién por no entrega de dotacidén, al no encontrar

acreditado algin perjuicio.

Respecto al pago de aportes al sistema de seguridad social integral, expuso que
no se acreditaron perjuicios por no pago de aportes a la EPS o a la ARL. Empero,
frente al pago de aportes a pensién refirié que al contrastar los recibos de némina
y los histéricos de aportes a pension, evidencié que el IBC que tomé la encartada
fue inferior al que debié reportar, por lo que condend a la demandada a pagar las
diferencias que resulten para cada mes, teniendo en cuenta los siguientes IBC

para el afio 2017: enero $379.286,00; febrero $469.692,00; marzo $610.227,00;
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abril $523.178,00; mayo $353.856,00; junio $858.319,00; julio $581.040 y agosto
$339.992,00.

Lo anterior, sin perjuicio que haya pagado aportes sobre sumas superiores, caso
ante el cual no debera pagar diferencia alguna, en consecuencia, ordend el pago
del respectivo calculo actuarial ante el fondo de pensiones en donde se encuentre
afiliada o a la que se afilie la actora, a razon de las cotizaciones efectuadas entre
el 16 de enero y el 8 de agosto de 2017. Finalmente, conden6 a pagar las sumas
ordenadas de forma indexada, declar6 no probadas la excepcion de prescripcion

y la condeno en costas a la encartada.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandada la apeld. Argumentd en su alzada
que existié un analisis inadecuado de los medios de prueba, dado que el a-quo no
indic6 como obtuvo los valores que refiri6 en la sentencia, respecto a las
condenas impuestas por concepto de prestaciones sociales y cotizaciones a

pension a PORVENIR S.A. entre enero y agosto de 2017.

Recordé que no hubo controversia en que el contrato de trabajo pactado con la
actora fue por obra o labor, el cual tenia como fin remitirla como trabajadora en
misién a la empresa usuaria CLUB DE BANQUEROS Y EMPRESARIOS, contrato
laboral que fue suscrito el 12 de enero de 2017 y que tenia una particularidad en
lo que respecta al pago de los salarios, dado que se establecié como salario hora
la suma de $3.625, lo que arroja un salario mensual de $870.000 a razén de ocho
(8) horas diarias y cuarenta y ocho (48) horas mensuales, de modo que,
dependiendo de los servicios prestados por la actora procedia a calcular el pago
de la némina de ésta, junto con las cotizaciones a seguridad social y a las

prestaciones sociales a la finalizacién del contrato.

Continu6 exponiendo que con el escrito de demanda se aport6 la historia laboral

de la gestora al fondo de pensiones PORVENIR S.A. en el que aparecen
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cotizaciones desde el 06/01/2017 hasta el 13/09/2017 con el empleador
ASIGNAR S.A.S., refiriendo que el IBC para cada uno de esos periodos fue el
siguiente; enero $341.000, febrero $369.000 marzo $441.972, abril $307.724,
mayo $490.454, junio $388.503, julio $688.536, agosto $359.139 y septiembre
$386.690, advirtiendo que no se trata de cotizaciones sobre 30 dias, ya que los
pagos corresponden a los dias efectivamente laborados por la actora segun lo
pactado en el contrato de trabajo, de modo que, en enero laboré 14 dias, en

febrero 17, abril 11, mayo 19, junio 15, julio 28, agosto 14 y septiembre 15.

Siendo la cotizacion de julio sobre un IBC de $688.356 y el Juez de instancia
estimo para ese mismo periodo un valor de $581.040,50, existiendo diferencias
entre los meses de enero a agosto en la liquidacion que realiz6 el fallador de
instancia, reiterando que no motivé como obtuvo los dias que tuvo en cuenta para
obtener el IBC de enero a septiembre de 2017. Misma deficiencia que se establece
frente a los $12.469 que obtuvo el Juez de primer grado en los calculos que

realizo, por lo que solicita se revise tal aspecto.

Igualmente, sostuvo que en la sentencia de instancia no se dijo nada sobre el pago
que realizé y que se encuentra acreditado en el archivo 10 del expediente, que
alude a la certificacién del banco AV Villas donde se acredita el pago de $527.482,
dado que la liquidacion de Juzgado de origen arrojo un valor diferente e inferior
a esa sumay laliquidacion de prestaciones sociales que obra en el plenario arrojo
un valor diferente, esto es, de $492.566; es decir, que la liquidacion de
prestaciones sociales fue inferior al valor que consigno el 30 de agosto de 2017
en suma de $527.482, es decir, casi $30.000 de mas de lo sefialado por el Juez,
acreditando con creces la consignacion de las prestaciones sociales, en las que se

incluye prima, cesantias e intereses sobre las cesantias por $12.469.

En cuanto a la indemnizacién por despido sin justa causa, indic6 que el contrato
que pacté con la empresa usuaria CLUB DE EMPRESARIOS, tenia una vigencia de
seis meses, prorrogable por otros seis meses, sin que se haya probado que en

efecto se prorrogé después de finalizado el vinculo laboral con la demandante,
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luego, la alusién a la posible prérroga es una manifestacion que se hace en dicho
contrato en atencién a las reglas de la Ley 50 de 1990, que refiere que los
contratos de trabajadores en mision es de seis meses prorrogable por otros seis
meses, pero no quiere decir que el contrato con la empresa usuaria se haya
prorrogado, pues hubiese sido mas sencillo sefialar que el contrato de trabajo
tenia una duracion de un afio, sin que sea ese el espiritu del mismo, reiterando
que no hay prueba de que el contrato con la usuaria se haya prorrogado con

posterioridad a la fecha en la que terminé el contrato de la actora.

Acorde con lo anterior, expuso que el contrato con la usuaria se pact6 el 22 de
marzo de 2017 y tenia una duracion de seis meses, es decir, que finaliz6 el 22 de
septiembre de 2017, pero si en gracia de discusion se probara que el contrato no
finaliz6 el 8 de agosto de 2017, la indemnizacién irfa hasta el 22 de septiembre
de 2017, y como lo estimé el juez con base de $542.000, agregando que en todo
caso estd probado que le informé a la actora que la empresa usuaria habia
manifestado su intencién de finalizar el contrato, lo que se avala con la carta de
finalizacion del contrato de trabajo, agregando que en la demanda no se debatio
que el contrato con la usuaria no haya finalizado en la misma calenda que el
contrato de trabajo, de modo que, no hay lugar al pago de la indemnizacion por

despido sin justa causa.

Acorde con lo expuesto, solicita se revoque la sentencia de primer grado bajo el
entendido que no esta acreditado el promedio de los $514.482 que determino el
a quo, por ende, no esta acreditada la diferencia de $12.469 y en cambio si esta
probado el pago por $527.482, monto que es superior al valor estimado en la
sentencia de instancia, aunado a que el contrato finaliz6 con justa causa y no se
dijo nada frente a que el contrato con la usuaria haya continuado. Asimismo,
enfatizo que efectu6 los pagos de los aportes de manera oportuna entre los meses
de enero a agosto de 2017 conforme los dias laborados, los cuales no fueron

iguales a 30 dias para que se tuviera en cuenta la base indicada por el a quo.

IV. CONSIDERACIONES:
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a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar como problema juridico
aresolver, sila encartada debe reconocer y pagar a la demandante las acreencias
que se reclaman en la demanda y que fueron objeto de condena, atendiendo el

recurso de alzada.

c. De la existencia del contrato de trabajo:

Al descender al sub-examine y de acuerdo con el problema juridico planteado,
conviene precisar que no es objeto de controversia en esta instancia, que entre la
demandante y la demandada ASIGNAR S.A.S. existié un contrato de trabajo por
obra o labor contratada como trabajadora en misién en el CLUB DE BANQUEROS
Y EMPRESARIOS, entre el 16 de enero de 2017 y el 8 de agosto de 2017, que
finalizoé por decision unilateral del empleador. Aspectos que fueron aceptados
por la demandada e igualmente se coligen con la liquidacion de prestaciones
sociales, el contrato de trabajo temporal por disponibilidad y la carta de

terminacion del contrato de trabajo. (f. 9 archivo 01 y f. 30 a 33 archivo 06)

d. Del pago de las acreencias laborales:
Aclarado lo anterior, conviene recordar que la actora en los hechos que enlista en
el libelo genitor sostiene que la demandada no le pago6 la totalidad de sus
acreencias laborales a la finalizacion del vinculo contractual que las unid,

afirmando que recibié por concepto de prima de servicios $44.271, cesantias

11
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$291.636, intereses a las cesantias $19.734 y por vacaciones $136.925, sumas

que no corresponden a los valores que debi6 recibir por tales acreencias.

Ante el anterior panorama, y a fin de dilucidar si en efecto el extremo pasivo
adeuda los emolumentos que reclama la activa y que a su vez fueron objeto de
inconformidad por parte de la primera en el recurso apelacion, la cual solicita se
revisen los calculos que realiz6 el a-quo para determinar las condenas que
impuso, procede la Sala a examinar los diferentes medios de prueba que se

recaudaron en el tramite procesal.

Encontrando al respecto, que obra liquidacion de prestaciones efectuada por la
encartada a la actora el 30 de agosto de 2017, en la que determina como valores
a pagar por prima, cesantias, intereses sobre las cesantias y vacaciones los
mismos que informé la actora recibié por tales conceptos, los cuales totalizan

$492.566. (f. 9 archivo 01 y f. 33 archivo 06)

De la misma forma, se observa que en el contrato de trabajo que pactaron las
partes, establecieron como valor de la hora a pagar $3.625 y como salario basico
$870.000, monto al que se llega después de multiplicar el valor de la hora por
ocho (8) horas, del que se obtiene el valor del dia a razén de $29.000, el que se
multiplica por treinta (30) y se obtienen los $870.000 del salario basico, tal como
lo expuso el a-quo. Sin que en esta instancia haya discutido la actora que el salario
que percibié cada mes en vigencia del contrato cada mes no corresponda a las

horas efectivamente laboradas. (f. 30 a 31 archivo 06)

Otro aspecto a tener en cuenta en esta ocasidn refiere a que la parte demandada
en la alzada sostiene que no es claro como obtuvo el juez de instancia los valores
que tuvo en cuenta para determinar el salario promedio que percibié la
demandante de $514.482.56, monto que fue la base que tuvo en cuenta para
calcular las prestaciones sociales, segin lo indico el operador judicial en la
sentencia de primer grado, en la que concluyé que la pasiva ain adeudaba a la

demandante $12.469 por prima de servicios y vacaciones.

12
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Puestas asi las cosas, recuerda la Sala que la justificacion del Juez de instancia
para establecer el referido monto como salario promedio, esta cimentada en que
la obtuvo de tomar los salarios recibidos por la activa. En esa medida, se procede
a examinar los recibos de némina que aport6 la demandada, documentos que no
fueron desconocidos ni tachados por la promotora, reiterdndose que no
controvirtié en esta instancia las sumas que recibi6 cada mes como salario por
horas efectivamente laboradas, segin se observa de tales desprendibles (f. 35 a

49 y 58 a 93 archivo 06), en los que se reportan los siguientes ingresos:

1 QUINCENA 2 QUINCENA SALARIO MENSUAL

ENERO 379.286,00 379.286,00
FEBRERO 346.284,00 123.408,00 469.692,00
MARZO 283.700,00 326.527,00 610.227,00
ABRIL 179.194,00 344.524,00 523.718,00
MAYO 230.178,00 123.408,00 353.586,00
JUNIO 362.015,00 248.939,00 610.954,00
JULIO 345.919,00 345.919,00
AGOSTO 265.574,00 74.418,00 339.992,00

TOTAL 3.633.374,00

Ahora, es del caso aclarar que el salario mensual se obtiene de la sumatoria de los
pagos reportados en las dos quincenas para de cada mes, en las que estan
incluidas en todos los meses lo correspondiente a transporte, entendiendo la Sala
que se trata del auxilio de transporte, el cual conforme lo dispuesto en el articulo
72 de la Ley 12 de 1963 se incluye para calcular la prima de servicios y las
cesantias. Igualmente, para el caso de la segunda quincena del mes de junio de
2017 se incluy6 la prima de servicios que recibio la actora por $247.365, rubro
que ha sido descontado del total de esa quincena, en la que se reportan ingresos
por $496.304, al que se le resta lo pagado por prima de servicios, arrojando el
valor que se reporta en el anterior detalle para la segunda quincena de junio de

$248.9309.
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Establecido lo anterior, la Sala constara los calculos que realizé el Juez de primer
grado, en lo que respecta al salario base que tuvo en cuenta para liquidar
cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de servicios y vacaciones. Para lo
cual conviene sefialar que el contrato inicio el 16 de enero y finaliz6 el 8 de agosto
de 2017, lo que arroja un total de 203 dias, es decir, un promedio de 6,76667

meses laborados en el tltimo afio.

Auxilio de cesantias:

En virtud de lo expuesto, al realizar las operaciones aritméticas del caso frente al
auxilio de cesantias conforme lo reglado en el articulo 253 del C.S.T., se tiene que
en el caso de marras se debe tomar el promedio de lo devengado en todo el
tiempo laborado, es decir, que se dividira el total devengado por todo el tiempo
de $3.633.374,00, el que dividido por 6,76667 meses arroja un salario promedio
de $536.951.

Salario base del que se obtiene por cesantias del afio 2017, la suma de
$302.781,17 y por intereses sobre las cesantias de esa misma anualidad
$20.488,19; montos que al confrontarlos con los valores pagados por tales
conceptos en la liquidacion y que dijo la actora recibio, resultan superiores a los
pagados, contrario a lo dedujo el a-quo; sin embargo, al no haber objecién al
respecto por parte de la actora, no hay lugar a modificar la decisién de instancia

sobre el punto.

Prima de servicios:

En cuanto a la prima de servicios, se observa que si bien la gestora solicit6 se
declarara que se le adeudaba lo correspondiente por tal concepto a razén de todo
el tiempo laborado, no puede obviarse que finalmente en las pretensiones de
condena unicamente solicita se condene al pago de la prima por el periodo

comprendido entre el 12 de julio y el 8 de agosto de 2017. Lo que se acompasa
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con la suma que se encontré probada que le fue pagada por $247.365 por prima

de servicios en la segunda quincena de junio de 2017.

Asi las cosas, segun lo establecido en el articulo 306 del C.S.T., la prima de
servicios corresponde a 30 dias de salario por afio, el cual se reconocera en dos
pagos, asi: la mitad maximo el 30 de junio y la otra mitad a mas tardar los
primeros veinte dias de diciembre, y su reconocimiento se hara por todo el

semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado.

Por lo que al promediar lo devengado en el segundo semestre de 2017 en los
meses de julio y agosto, en monto de $685.911 por 38 dias que refiere a 1,27
meses que es el resultado del promedio de tiempo laborado en ese segundo
semestre, se obtiene un salario base de $541.508,68, que arroja por prima de
servicios del segundo semestre de 2017 la suma de $57.159,25, entre tanto, lo
pagado en la liquidacion por prima fue de $44.271, advirtiéndose una diferencia
a pagar a favor de la actor de $12.888,25, es decir, una diferencia superior a la
que obtuvo el Juez de instancia de $4.339.05, empero, al no haber sido objeto de
reproche por parte de la actora ese puntual emolumento y en aras de no agravar
la situacién del Unico apelante, se mantendra la condena impartida por ese

concepto.

Vacaciones:

En lo que atinente a las vacaciones, se recuerda que para tasar ese emolumento
no se tiene en cuenta el auxilio de transporte, en tanto de vieja data a esclarecido
la reiterada jurisprudencia que no remunera directamente la prestacion del
servicio, por ende, las sumas que recibié la actora por concepto de transporte

deben ser restadas para obtener salario promedio, asi:
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1 QUINCENA 2 QUINCENA SALARIO MENSUAL | AUX. TRANSPORTE [ SALARIO BASICO

ENERO 379.286,00 379.286,00 24.942,00 354.344,00
FEBRERO 346.284,00 123.408,00 469.692,00 27.713,00 441.979,00
MARZO 283.700,00 326.527,00 610.227,00 36.027,00 574.200,00
ABRIL 179.194,00 344.524,00 523.718,00 33.256,00 490.462,00
MAYO 230.178,00 123.408,00 353.586,00 22.171,00 331.415,00
JUNIO 362.015,00 248.939,00 610.954,00 36.028,00 574.926,00
JULIO 345.919,00 345.919,00 19.399,00 326.520,00
AGOSTO 265.574,00 74.418,00 339.992,00 16.628,00 323.364,00

TOTAL 3.633.374,00 216.164,00 3.417.210,00

Luego, al dividir $3.417.210 en el promedio de meses laborados 6.76667 arroja
un salario base de $505.006,40, obteniéndose como compensacion de vacaciones
en dinero la suma de $142.383,75, de modo que al haberse reconocido la suma
de $136.925 por ese mismo emolumento, se advierte una diferencia a pagar a
favor de la demandante de $ 5.458,75, es decir, una diferencia inferior a la que
obtuvo el Juez de instancia de $8.130.50; por ende, se revocard y modificara
parcialmente la sentencia de instancia en el sentido de condenar a la demandada

a pagar a la demandante la suma de $5.458,75 por vacaciones.

En este punto, y dado que la encartada refiere que el Juez de instancia no tuvo en
cuenta la consignacion que realizo a la actora el 30 de agosto de 2017, a través de
la cuenta de ahorros de ésta del banco Av Villas, por $527.482; debe indicarse que
no se puede arribar a conclusion diferente a la que determind el a quo, como
quiera que ademas de que la liquidacidon de prestaciones que allegé la misma
demandada esta totalizada en $492.566, es decir, en suma inferior a la que se
indica en la certificacion expedida por el citado banco (archivo 10), no da luces
sobre el concepto a pagar con ese monto, aunado a que si bien la gestora en el
interrogatorio de parte que depuso acepto haber recibido tal suma, adujo que se
trataba de salarios adeudados, no de la liquidaciéon en comento, por tanto, no es

posible endilgar una posible compensacion al respecto.

e. Delaindemnizacion por despido sin justa causa:

Procede la Sala a analizar si es procedente la condena por despido sin justa causa

que se impuso en la sentencia de primer grado, dado que indica la sociedad
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apelante que demostro6 la ocurrencia de la justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo a la demandante, en atencion a la finalizaciéon de la obra o
labor para la cual fue contratada como trabajadora en mision en el CLUB DE

BANQUEROS Y EMPRESARIOS.

Asi las cosas, conviene mencionar que en tratandose a la demostracién de la
terminacion del contrato de trabajo por despido sin justa causa, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia,
tales como la sentencias SL4416-2021, Radicacion No. 82850 del 22 de
septiembre de 2021, SL4233-2021, Radicacion No. 79105 del 14 de septiembre
de 2021, SL1684-2022, Radicacién No. 86012 del 17 de mayo de 2022, SL1582-
2022, Radicacion No. 85407 del 10 de mayo de 2022, SL1459-2022, Radicacién
No. 88111 del 4 de mayo de 2022, entre otras, ha enfatizado que le corresponde
al trabajador demostrar el despido y, al empleador, probar la justa causa

invocada para la terminacion del contrato de trabajo.

En este escenario, palmario resulta para la Sala que atendiendo la carga
probatoria que le asiste a la demandante al tenor de lo preceptuado en el articulo
167 del C.S.T., se alleg6 al plenario la carta de terminacién de la relacién laboral
que expidiera la encartada el 8 de agosto de 2017, documento que por demas no
fue refutado de falso y que incluso aporto el empleador. Asi las cosas, se observa
que el referido documento argumenta lo siguiente:

“Bogotd D.C., 8 de Agosto 2017

Serior(a)

TORO SEPULVEDA JACQUELINE.

52039330

Ciudad.

Asunto: Terminacién de Contrato

Por medio de la presente le informamos que finalizando la jornada del dia

8 de Agosto 2017 Termina la misién que usted venia desempenando en la
empresa CLUB DE BANQUEROS Y EMPRESARIOS
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Por favor pasa por su liquidacion de prestaciones sociales el 24 de Agosto
2017 y debe traer el paz y salvo de la empresa cliente.

Asignar S.A.S, Agradece su apoyo y colaboracion con la organizacion.

Atentamente.”

Acorde con lo anterior, le atafie al empleador comprobar que la situacion alli
consignada para el soporte del finiquito sucedié dentro de un escenario legal
entendido como una terminacidn justa, ante lo cual la impugnante sostiene que
estd probado que le indico a la actora que la empresa usuaria habia manifestado
su intencidn de finalizar el contrato, empero, en la referida misiva ni siquiera se
menciona tal hecho, es decir, que la empresa usuaria tuviese la intencion de
finalizar el contrato de prestacién de servicios temporales que suscribieron el 22
de marzo de 2017, el que en su clausula décima sefiala que la duraciéon del mismo
sera de seis (6) meses, prorrogable por otros seis (6) meses mas y su vigencia
para todos los efectos de comienza a partir de la suscripcién pudiendo dar por
terminado cualquiera de las partes con un mes de antelacion por lo menos. (f. 96

a 104 archivo 06)

Vistas asi las cosas, al verificar el expediente y los diferentes medios de prueba
que se recaudaron en el tramite procesal, no se encuentra probanza alguna que
permita colegir que en efecto el contrato que pactaron la demandada y el CLUB
DE EMPRESARIOS Y BANQUEROS, haya finalizado el 8 de agosto de 2017, fecha
en la que termind el contrato de trabajo de la actora, en consecuencia, al no estar
demostrada la justa causa que sostiene la encartada dio lugar a la terminacion del
contrato de trabajo de la actora referente a la finalizacion de la obra o labor para
la cual fue contratada en el citado Club, es procedente la indemnizacién por

despido sin justa causa.
En consonancia con lo anterior, y seguin lo establecido en el articulo 64 del C.S.T.,

en los contratos por obra o labor determinada, la indemnizacién corresponde al

tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado en el contrato, el que en todo
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caso no sera inferior a quince (15) dias, para lo cual debe promediarse el salario
percibido en el ultimo afio laborado, que como ya se dijo corresponde a la misma
base que se determind para las vacaciones, ya que para calcular la indemnizacion
en comento tampoco se toma el auxilio de transporte, como se dijo en sentencia
con radicado No. 26556 de 17 de julio de 2006, por tanto, al dividir $3.417.210
en el promedio de meses laborados 6.76667 arroja un salario base de

$505.006,40.

Luego, al ser la duracidn del contrato de prestacion de servicios que acordo la
demandada con la empresa usuaria de seis (6) meses, y haber iniciado el 22 de
marzo de 2017, se tiene que el mismo se extendié por lo menos hasta 22 de
septiembre de 2017, pues no se probo que se haya prorrogado posteriormente y
en todo caso, tal aspecto no fue objeto de inconformidad por parte de la
demandante, por tanto, al finalizar el contrato de trabajo el 8 de agosto de 2017,
la indemnizacién en cuestion va del 9 de agosto al 22 de septiembre de 2017, es
decir, 30 dias y se determina en suma de $505.006,40. En consecuencia, se
revocara y modificara parcialmente la sentencia de primer grado que conden¢ al
pago de tal concepto por suma de $754.574,43, para en su lugar ordenar el pago

de $505.006,40.

f. Del pago de aportes a seguridad social en pensiones:

Al respecto, se tiene que la actora sefnala que la demandada no efectudé pagos a
seguridad social en pensiones sobre el salario realmente devengado, pedimento
que fue despachado de forma favorable a los intereses de la activa en la sentencia
de primer grado, ante lo cual la encartada en la apelacidn solicita se revise los IBC
que determinaron en la sentencia confutada y sobre los cuales se ordeno el pago
del respectivo calculo sobre las diferencias resultantes, al no guardar

consonancia con el reporte del fondo de pensiones que aporto la gestora.

Como ya se determind previamente, a los salarios que devengd la actora en

vigencia del contrato de trabajo, se le resta lo reconocido por prima de servicios
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y el auxilio de transporte dado que no constituyen salario, luego no hacen parte
del IBC para liquidar aportes a seguridad social, esto en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 128 del C.S.T., dado
que no remuneran la prestacion del servicio, obteniéndose los siguientes valores

como IBC para cada mes de 2017.

ANO 2017 |[SALARIO BASICO
ENERO 354.344,00
FEBRERO 441.979,00
MARZO 574.200,00
ABRIL 490.462,00
MAYO 331.415,00
JUNIO 574.926,00
Juuio 326.520,00
AGOSTO 323.364,00

En esa medida, al contrastar el IBC antes obtenido con el que report6 la
demandada, segun la relacion de aportes que allegé la actora (f. 14 a 20 archivo

01), para los meses de enero a agosto de 2017, se evidencia lo siguiente:

ANO 2017 |SALARIO BASICO | IBC PORVENIR S.A. [DIFERENCIA
ENERO 354.344,00 369.000,00
FEBRERO 441.979,00 441.972,00 |- 7,00
MARZO 574.200,00 307.724,00 |-266.476,00
ABRIL 490.462,00 490.454,00 |- 8,00
MAYO 331.415,00 388.503,00
JUNIO 574.926,00 688.536,00
JULIO 326.520,00 359.139,00
AGOSTO 323.364,00 386.690,00

Acorde con lo anterior, solo para los meses de febrero, marzo y abril de 2017 se
evidencia que la demandada no realiz6 el pago de aportes a seguridad sobre los
salarios realmente devengados, por lo que la condena solo procede para esos
meses. En cuanto a los meses restantes se observa que la accionada efectu6 pagos
sobre sumas superiores, las cuales estim6 en su momento que eran los montos
sobre los cuales debi6 cotizar, como lo dijo el Juez de instancia, por lo que solo

debera asumir el pago de las diferencias ya referidas conforme se ordené en la
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sentencia de primer grado, en consecuencia, habra de revocarse y modificarse
parcialmente la misma, en el sentido de precisar que el pago de aportes a
seguridad social en pensiones procede por las diferencias antes descritas, solo en

los periodos ya referidos.

g. Prescripcion:

Finalmente, debe indicarse que dicho medio exceptivo no esta llamado a
prosperar, pues como ya que como se dijo la relacion laboral inicio el 16 de enero
de 2017 y finaliz6 el 8 de agosto de 2017, la demandante reclamé elevo
reclamacion a la accionada el 5 de septiembre de 2017, segun sostiene la pasiva
en la respuesta que brindo a dicha comunicacion el dia 17 del mismo mes y afio,
y la demanda fue impetrada el 9 de julio de 2020 (f. 12 archivo 01 y archivo 02),
es decir, dentro de los tres afios siguientes, modo que no operd la prescripciéon
conforme lo reglado en los articulos 488 y 489 del C.S.T.y 151 del C.P.T. y de la
S.S. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
proferida el 1 de marzo de 2023 por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de
Bogota, que declaré que el salario promedio que deveng6 la demandante fue de
$514.482.56, para en su lugar declarar que la actora devengd un salario variable
en vigencia del contrato de trabajo, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta sentencia.
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SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE los literales b) y c) del numeral
segundo de la sentencia de primera instancia, que conden6 a la demandada a
pagar por reliquidacion de la compensacion en dinero de las vacaciones

$8.130,50 y por indemnizacion por despido sin justa causa $754.574.43.

Para en su lugar, condenar a la demandada a pagar por compensacion en dinero
de las vacaciones $5.458,75 y por indemnizacién por despido sin justa causa

$505.006,40. Por los motivos sefialados en la parte considerativa de la sentencia.

TERCERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, que condeno a la demandada a pagar a favor de la demandante
las diferencias que resulten de la reserva actuarial que determine la
administradora de pensiones a la que se encuentre afiliada, o se afiliare si no lo
estd, por los aportes a pension del 16 de enero al 08 de agosto de 2017. Para lo
cual debia tener en cuenta los IBC que consigné en dicho numeral para los meses

de enero a agosto de 2017.

Para en su lugar, condenar a la demandada a pagar a favor de la actora al fondo
de pensiones PORVENIR S.A. o al que se encuentre afiliada, el calculo actuarial
que determine la administradora de pensiones teniendo en cuenta como IBC para
el afio 2017 para los meses de febrero $441.979, marzo $574.200 y abril

$490.462. Por las razones indicadas en la parte considerativa de la sentencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia al considerar la Sala que no se causaron.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 31 2021 00447 01

Demandante: LADY DIANA CALDERON CARDENAS

Demandado: CASA DE BOLSA S.A. SOCIEDAD COMISIONISTA DE
BOLSA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).
SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta en beneficio de la
parte demandante, respeto de la sentencia proferida el 21 de febrero de 2023 por
el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:
1.1 DE LA DEMANDA:
La sefiora LADY DIANA CALDERON CARDENAS formulé demanda ordinaria

laboral en contra de la sociedad CASA DE BOLSA S.A. SOCIEDAD COMISIONISTA

DE BOLSA, a fin que se la condene al pago de las sumas dejadas de percibir por
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conceptos de salarios con relacién al ultimo cargo desempefiado de Analista de
Divisas y Derivados, las prestaciones sociales teniendo en cuenta el ultimo cargo
desempeiado, la indemnizacién por la terminacién del contrato de trabajo por
causas imputables a la empleadora, la indemnizacién moratoria, horas extras con
relacion al cargo que desempefiaba, mas lo que se encuentre probado en uso de las

facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indic6 que entre las partes medié un
contrato de trabajo con vigencia desde el 20 de agosto del afno 2013,
desempenando el cargo de Auxiliar de Tesoreria, con un salario inicial de
$1.000.000; el 1° de junio de 2015 fue designada como Analista de
Complementacion y Divisas, con una asignacion salarial de $1.200.000; que en el
mes de octubre del afio 2016, la Analista de Divisas LUZ AMPARO HERNANDEZ,
renuncid, por lo que tal empleo le es ofrecido y mediante un acuerdo verbal con el
sefior JOHN MONROY, se establece que asumiria las funciones y responsabilidades
del cargo de Analista de Divisas y Derivados, cargo que asumid desde el 12 de
noviembre de 2016, con la asignacién salarial anterior, sin que haya devengado la

remuneracion que correspondia frente a las funciones desarrolladas.

Que a finales del afio 2017 fue enviada a Corficolombina, y le fue retirada la ayuda
que estaba recibiendo de la sefiora KAREN PAOLA RO]JAS, lo cual implicé que
laborara en jornada adicional; que, durante el tiempo comprendido entre
noviembre 2016 y agosto 2018, recibié por parte de sus superiores diferentes

tipos de acoso laboral, los cuales fueron el motivo la renuncia motivada; relata que
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elevd derecho de peticion solicitando que le fuera cancelado las diferentes
acreencias, dando respuesta la accionada de manera negativa el 23 de octubre de
2018; finalmente, que el salario que debi6é devengar ascendia a $1.500.000 mas

comisiones.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada CASA DE BOLSA S.A. SOCIEDAD COMISIONISTA DE BOLSA, dentro
del término legalmente concedido, contest6 la demanda sefialando que, el contrato
de trabajo suscrito entre las partes, correspondi6 a un contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afo, el cual tuvo como fecha de inicio el dia 20 de agosto
de 2.013 para desempenar el cargo de Auxiliar Control de Pago con una asignacion
salarial de $1.000.000, y posteriormente se desempefl6 como Analista Operativo,
sin que le conste que haya existido acuerdo verbal para ejercer otro empleo. Asi
mismo, que no son de recibo las manifestaciones atinentes a conductas

constitutivas de acoso laboral.

Propuso y sustent6 la excepcidn previa de prescripcion, y las de mérito de
prescripcion, falta de causa sustantiva para la accién y cobro de lo no debido,

buena fe y compensacidn.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el

21 de febrero de 2023, absolvi6o a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.
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Para tal efecto sefial6 que entre las partes no existio discusion frente a la existencia
del contrato de trabajo y sus extremos laborales, aportandose ademas del contrato

y sus modificaciones, la respectiva liquidacion.

Respecto de la pretensién de despido indirecto, refiri6 que la parte demandante
tenia la carga probatoria de acreditar que la trabajadora dio por terminado el
contrato con indicacion de las causas endilgadas a la empleadora; pese a ello, no se
aportd prueba documental alguna que establezca que se haya presentado una
renuncia motivada y concordante con los hechos de la demanda, mas ain cuando
en la liquidacién se refiere a un retiro voluntario, sin que la accionada en el
interrogatorio de parte haya confesado la renuncia motivada, ni que haya emitido

respuestas dubitativas.

En lo atinente a la diferencia salarial, estim6 que por activa no se acredit6é que la
demandante haya asumido funciones de Analista de Divisas y Derivados desde
octubre de 2016, ademds no se acredito el salario de ese empleo; refiere que si
bien se aport6 una declaraciéon extraproceso la misma no fue ratificada en el
proceso y, ademas, en su contenido se narra de otra empleada y sobre el afio 2014,

lo cual difiere del supuesto factico de la demanda.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Teniendo en cuenta que por activa no se formulé recurso de apelacién en contra
de la decision de primer grado, se desatara el grado jurisdiccional de consulta, de

conformidad con lo regulado en el articulo 69 del C.T.P.y de la S.S.
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IV. CONSIDERACIONES:

4.1Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, corriendo

traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

4.2 Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala auscultara si se debe emitir condena por
concepto de reliquidacién de acreencias laborales y por indemnizacién por

despido indirecto.

4.3 Contrato de trabajo:

Inicialmente debe acotarse que no fue objeto de discusién la existencia del
contrato de trabajo como medio vinculante entre las partes, aportandose el
contrato de trabajo a término fijo suscrito el 20 de agosto de 2013 a efectos de
desempenarse como Auxiliar Control de Pago (fls. 37 a 41 archivo digital
13ContstacionDemanda.pdf); se aporté el documento denominado “mutuo
acuerdo” del 31 de agosto de 2013, mediante el cual se establece que el contrato de
trabajo se pacta a término indefinido (fl. 13 archivo digital 02Anexos.pdf); de igual
manera milita la modificacién de mutuo acuerdo del vinculo laboral suscrita el 2

de junio de 2015, en virtud de la cual se pacta que desde el 12 de junio de 2015,
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ocupara la actora el cargo denominado Analista Operativo de Complementacion y
Divisas en el area de Operaciones, asi mismo que el contrato de trabajo se
entendera pactado a término indefinido y que el salario ascendera a $1.200.000 (fl.

18 archivo digital 02Anexos.pdf)

4.4 Reliquidacion salarial:

Una vez determinado lo anterior, se tiene de la revision de la demanda que se
pretende por activa se condene a la demandada al pago de la diferencia salarial
respecto del empleo denominado Analista de Divisas y Derivados, asi como la
incidencia en las restantes acreencias laborales. Para tal efecto, adujo que dicho
cargo era desempefiado por la sefiora LUZ AMPARO HERNANDEZ, y que, tras su
renuncia, ante un acuerdo verbal con el sefior JOHN MONROY, asumié tales
funciones desde el 12 de noviembre de 2016, con obstante, no le fue asignado el

salario correspondiente.

De tal manera, que se aduce una violaciéon del articulo 143 del C.S.T., el cual regula:

“ARTICULO 143. A TRABAJO DE IGUAL VALOR, SALARIO IGUAL. <Articulo
modificado por el articulo 7 de la Ley 1496 de 2011. El nuevo texto es el
siguiente:>

“1. A trabajo igual desempenado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia
también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo en este
todos los elementos a que se refiere el articulo 127.

“2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad,
género, sexo nacionalidad, raza, religion, opinién politica o actividades
sindicales.
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“3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se
presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos
de diferenciacion.

Ahora bien, de la revision del acervo probatorio se tiene que se aportd copia del
derecho de peticion elevado por la demandante, en el cual aduce haber laborado
como Analista de Divisas y Derivados desde el 12 de noviembre de 2016 y que tal
empleo tiene una asignacion salarial del $3.000.000 (fls. 4 a 8 archivo digital
02Anexos.pdf), la cual en manera alguna acredita el supuesto factico de la
demanda, en tanto la peticién proviene de la propia demandante, mas atin cuando
en la respuesta que emitiera la accionada sobre ese topico refiri6 que “No es
posible acceder a su solicitud, por cuanto el cargo por usted desempenado

correspondio al de Analista Operativo” (fls. 20 y 21 archivo digital 02Anexos.pdf)

Asi mismo se aportd copia de la declaracion extrajuicio que rindiera la sefiora
GUISSELL MONROY FONSECA ante la Notaria 54 del Circulo de Bogota (fls. 24 a 26

archivo digital 02Anexos.pdf), quien asevero:

“Uno de los cargos que ocupé en la empresa Casa de Bolsa S.A fue como
Coordinador Operativo de Divisas del 18 de junio de 2009 al 28 de julio de
2014. Dentro de ese cargo devengué un salario de $2.649.866".

Medio de convicciéon que tampoco logra formar el convencimiento de la Sala, en
tanto, tal como lo adujo la a-quo se refiere a una asignacion salarial de un cargo de
distinta denominacion y de una temporalidad anterior a la narrada en la demanda.
En efecto, nétese que la accionante aduce que se desempefié como Analista de

Divisas y Derivados desde el 12 de noviembre de 2016 y que tal empleo tiene una
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asignacion salarial del $3.000.000, mientras que la declaracién extraproceso hace
referencia al empleo Coordinador Operativo de Divisas y que para el afio 2014

tenia asignado un salario de $2.649.866.

Finalmente, no se avizora confesién alguna de la representante legal de la
accionada en cuanto a que la demandante hubiese ocupado las funciones de

Analista de Divisas y Derivados.

De tal manera, que de conformidad al articulo 167 del C.G.P., le incumbia a la parte
demandante probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen, esto es, el haber sido remunerada de una manera
inferior al salario asignado para el cargo de Analista de Divisas y Derivados, asi
como el haber desempefado efectivamente tal empleo, supuestos de hecho que se
encuentran huérfanos de medios de conviccion que los corroboren, lo que impele a

confirmar la decision de primer grado en este aspecto.

Lo anterior ademas implica la improcedencia de la indemnizacién moratoria, la no
haberse acreditado que se adeudaran salarios y prestaciones sociales, asi como de
las horas extras con relacion al cargo que desempefiaba, al no haberse demostrado

el haber desempeiiado tales funciones.

4.5 Despido Indirecto:

Ahora bien, en lo que concierne a la figura del despido indirecto, la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1082-2020, Radicacion No. 64090 del
20 de abril de 2020, puntualiz6:
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“El despido indirecto o autodespido producto de la determinacién del
trabajador, que opera respecto de cualquier tipo de contrato de trabajo, se
configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de las causales
previstas en el literal b) del articulo 72 del Decreto 2351 de 1965 que modifico
el articulo 62 del CST, asi se expuso en sentencia CS] SL14877-2016, rad.
48885, en la que se dijo que: «El despido indirecto producto de la renuncia del
trabajador, se configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de
las cuales previstas en el literal B del art. 72 del Decreto 2351 de 1965 que
modificé el art. 62 del CST».

Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los efectos
indemnizatorios legales, no solo es necesario que tal decision por
iniciativa propia del trabajador obedezca efectivamente a los motivos
consignados por causas imputables al empleador, previstos en la ley,
sino que los mismos también deberdn ser comunicados de manera clara
y precisa a dicho empleador. Adicionalmente, las razones que justifican esa
decision de terminar el nexo de trabajo, deben ser expuestas por el trabajador
con la debida oportunidad, a fin de que no haya lugar a duda acerca de las
razones que dieron origen a la ruptura del contrato. Lo anterior quedd
condensado en sentencia CSJ] SL, 26 jun. 2012, rad. 44155, en la que se dijo:

El despido indirecto o autodespido es el resultado del comportamiento que de
manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar por
terminada la relacion laboral, por justa causa contemplada en la ley,
imputable al empleador. Esta decision debe ser puesta en conocimiento a este
ultimo, sefialando los hechos o motivos que dieron lugar a la misma, ademds
de ser expuestos con la debida oportunidad a fin de que no quede duda de
cudles son las razones que dieron origen a la finalizaciéon de la relacion
laboral.

Por otra parte, si bien se ha serialado que frente a un despido, basta con
acreditar la terminacion del contrato de trabajo para impetrar
judicialmente los efectos de su terminacion injusta; para el caso del
despido indirecto, también le corresponde al trabajador demostrar que
la decision de poner fin al vinculo obedecio, se itera, a justas causas o
motivos imputables al empleador; siendo importante acotar que el
documento por medio del cual se finaliza la relacién laboral invocando estas
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justas causas, simplemente «es declarativo de circunstancias, condiciones o
hechos sucedidos dentro de la vigencia del contrato, mds no, demostrativo de
dichas circunstancias, condiciones o hechos» (sentencia CS] SL, del 22 de oct.
1997, rad. 9826)".

En tal sentido, para la constitucién de esta sancion, es menester que el trabajador
logre demostrar que la extincién del vinculo fue con ocasidn a faltas imputables al
empleador y previstas en el literal b) del articulo 72 del Decreto 2351 de 1965 que
modifico el articulo 62 del C.S.T.

Bajo esta égida, y de la revision del acervo probatorio, se advierte que no se aportd
misiva de renuncia alguna que acredite que la accionante present6 una renuncia
motivada en los hechos concretos aducidos en la demanda, ni se confesé tal
aspecto en el interrogatorio de parte que absolviera la representante legal de la

accionada.

De otra parte, respecto de la aducida renuncia se advierte que en el derecho de
peticion que elevara la accionante a la empleadora, se adujo (fl. 5 archivo digital

02Anexos.pdf):

“5. Solcito también que me sea pagado el valor correspondiente a la
indemnizacién que me corresponde por despido indir